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Forord

Denna avhandling har tillkommit p4 juridiska institutionen i Uppsala.
Min dmnesldrare, professor Svante Bergstrom, och professor Per Olof
Ekeldf har badda under hela avhandlingstiden gett mig virdefull hjip
och uppmuntran och slutligen gatt igenom hela avhandlingen i manu-
skript. Med min make Per Christensen, har jag kunnat diskutera framst
metodsporsmal, vilket har bidragit till klargérandet av viktiga fragor.
Professor Jan Hellner i Stockholm har vid olika tillfillen gett mig rad
och anvisningar.

Den juridiska institutionen i Uppsala har kunnat erbjuda en i flera
hinseenden stimulerande arbetsmiljé. Sarskilt vill jag ndmna de diskus-
sioner om juridik och andra frigor som under senare &r dagligen forts
i institutionens doktorandrum. Flera av doktoranderna har ocksd gett
mig direkt hjilp med avhandlingsarbetet.

Fru Ruth Thérnstrém har skrivit rent manuskriptet. Amanuensen
Pir Persson har hjilpt till med korrekturldsning och upprittande av
rattsfallsregister.

Jur. lic. Ulf Holmbick har svarat for Gversattningen av samman-
fattningen till engelska.

Till alla dem som pa olika satt hjalpt mig under avhandlingsarbe-
tet vill jag hir rikta ett varmt tack.

Uppsala i april 1970
ANNA CHRISTENSEN






Inledning

Det forsta som bor sdgas 4r att detta inte dr nagon monografi. Boken
bestar av fyra kapitel, av vilka det forsta ger en allmin bakgrund till de
olika problem som tas upp i de tre f6ljande kapitlen. Dessa sistnimnda
kapitel kan mycket vil ldsas fristdende fran varann, men de olika pro-
blem som tas upp har dock en viss inre samhorighet. Det 4r hela tiden
friga om i vilka avseenden ritten att hiva ett kdp paverkas av hur langt
avvecklingen av képet hunnit fortskrida ndr hiavningspafoljden skall
utdvas. Aven det andra kapitlet, som har rubriken detentionsritt och
tempordr avvisningsritt, hér hemma under denna problemstillning.
Ritten att tempordrt innehélla den egna prestationen och avvisa mot-
partens och ritten att definitivt innehalla och avvisa samma prestatio-
ner, d vs hdva kdpet, hdnger si nira ihop att fragorna maste losas i ett
sammanhang. Det dr friga om vilka sirskilda befogenheter som tillkom-
mer borgendren, ndr kontraktsbrottet intrdffar innan prestationerna
hunnit utvéxlas. Ocksd de sarskilda reglerna om hivning vid successiv
leverans, om vilka andra kapitlet handlar, sammanhénger med den spe-
ciella situation som da foreligger, niar kontraktsbrottet intridffar och
hiavningspafoljden skall utévas. En del av prestationsskyldigheten har
kanske redan fullgjorts, medan andra delar varken fullgjorts eller bort
fullgéras. I det fjarde kapitlet, slutligen, behandlas de problem som
uppkommer nér avvecklingen fortskridit s& langt att prestationerna inte
kan aterstallas.

Jag har redan sagt att boken inte far betraktas som en monografi.
Den bér inte heller betraktas som tre eller fyra mindre monografier.
Inget av kapitlen fyller de ansprak pa fullstandighet som kan stillas pa
en monografi. Problemen har valts ut och behandlats fran en annan ut-
gangspunkt 4n den uttémmande insamling och redovisning av allt till-
géngligt material pa ett vélavgrinsat omrade som brukar utmiarka just
doktorsavhandlingar.

En viktig del av arbetet har bestatt i att pavisa att delar av det
kopriattsliga paféljdssystemet bygger pa férlegade forestillningar om pa-
foljdsreglernas dndamil. Havning har i skandinavisk ritt och dven i
flera utomskandinaviska rattssystem kommit att anknytas till villkors-
och férutsdttningslirorna. Man har i en verklig ecller hypotetisk parts-
vilja sokt finna hallpunkter for att kontraktsbrott skall medféra hiv-
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att det koprittsliga péfoljdssystemet bor ha en viss inre kontinuitet. Man
bor inte utan skil fréngd den 18sning av den behandlade intressekon-
flikten som kommit till uttryck i en huvudregel pa omrédet. Vill man i
en viss typsituation géra undantag frin huvudregeln, bér man kunna
pavisa siardrag i denna typsituation som motiverar undantaget. Det fjar-
de kapitlet handlar om situationer, dir man knappast kan astadkomma
nagra mer pétagliga nyttoeffekter genom att utforma reglerna pa det
ena eller det andra sittet. Malsdttningen maéste di begréansas till att
finna regler som star i Sverensstimmelse med eljest accepterade grund-
satser pa obligationsréttens omride. Det stora tomrum som uppstar nir
man tar bort konstruktionen om avtalets retroaktiva upplésning fyller
jag tex ut genom en analogi fr&n skadestdndsratten.

Vid sidan av de nu beskrivna sitten att angripa problemen anvin-
der jag ocksd en mer bunden argumentationsteknik, dir detta liter sig
géra. De ar emellertid givet att mer bundna lagtolkningsmetoder har
en mycket begrinsad anvindbarhet pad ett omride dir rcglerna till-
kommit under inflytande av en teoribildning, som numera maste betrak-
tas som ohallbar. Réttspraxis ar alldeles {6r sparsam for att kunna lamna
nagot mer visentligt bidrag till 16sningen av de i avhandlingen behand-
lade problemen. Av det sagda framgdr att jag Agnar relativt litet utrym-
me at att soka faststdlla vad som #dr “gillande rdtt” i fragor dir lag-
texten ldmnar utrymme for flera olika tolkningsalternativ eller i vart fall
ger domstolarna ett visst spelrum. Dock skiljer jag mellan de lege lata
och de lege ferenda satillvida, att jag soker faststdlla i vad man de av
mig férordade l&sningarna 4r forenliga med lagtextens ordalydelse och
klara uttalanden i tryckta forarbeten.

Jag har arbetat med i huvudsak kint material. Betraffande skandi-
navisk ratt har jag gatt igenom litteraturen och de tryckta rittsfallssam-
lingarna, dock ej lidngre tillbaka dn 1930 utom betriffande de i NJA 1
fullstandigt referade maélen. Formuldrritten har jag inte behandlat.

Avhandlingen innehaller ocksd en del material frin engelsk, tysk
och fransk ritt och jag har dven beaktat Uniform Commercial Code
och den enhetliga lagen om internationella kop av 16sa saker. Det ut-
landska materialet har anvénts i vissa bestimda syften. I den utlidndska
ratten kan man ofta littare urskilja de teoretiska hjdlpkonstruktioner,
som maste ha paverkat hidvningsreglerna dven i Skandinavien, ehuru de
hir inte blivit lika klart utformade. Det sitt pa vilket man i utlindsk
ritt 1ost fragan kan ibland anvidndas som ett led i argumentationen for
eller emot en viss 16sning. Slutligen har jag i nigra fall kunnat anknyta
till en 1 den utldndska doktrinen férd diskussion i1 de fragor som behand-
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ningsritt. Detta betraktelsesdtt 4r numera Svergivet. Att en viss teori om
en regels rattsgrund Sverges behover emellertid inte féra med sig att
man ocksd tar avstdnd fran och omformar regelns innehall till den del
detta bestdmts av den Gvergivna teorin. Utformningen av regeln kan ha
hunnit bli allmidnt accepterad och uppfattas nu som sjilvklar, och sam-
bandet mellan utformningen av regeln och den numera férkastade teo-
rin observeras inte, P4 snart sagt varenda punkt dir jag finner att den
regel som giller (eller dtminstone antas gélla) inte dr dndamélsenlig kan
regelns innehdll foras tillbaka pa villkors- eller férutsattningslarorna
cller andra juridiska hjalpkonstruktioner, som tillkommit for att gora
det mojligt att infoga regeln i det vedertagna juridiska begreppssyste-
met.

Vad har jag nu att sitta i stillet for de juridiska hjilpkonstruktio-
ner som, enligt vad jag pastar, har medfért en icke dndamélsenlig ut-
formning av rittsreglerna? Hur vet man 6ver huvud att reglerna inte dr
indamalsenliga? Att den forklaring som anférs till stod for en viss regel
visar sig vara ohdllbar behdver ju inte betyda att sjilva regeln inte &r
indamilsenlig. Den kanske stods av dndamalséverviganden som inte
kommer till uttryck i forklaringen.

I vissa fall tycker jag nog att regelns bristande “ndamalsenlighet
framstér ritt tydligt, s3 snart man tar bort den teoretiska hjdlpkonstruk-
tion, ur vilken regeln hirletts. Det giller t ex den regel som pastas gilla
om detentionsritten vid successiv leverans och dven den tolkning av 58 §
Ko6pL som forordas av doktrinen. I andra fall férefaller sjdlva regeln
ganska fornuftig — &tminstone vid forsta paseendet — men redan det
forhallandet att den motiverats pa ett ohallbart sdtt bor foranleda en
nirmare undersckning av om dess innehall verkligen star i Sverensstim-
melse med en modern uppfattning om hivningsreglernas funktion.

Vid undersokningen av denna friga har jag anvint mig av litet oli-
ka metoder beroende pa de behandlade problemens skilda karaktir. 1
andra kapitlet dr det framst en teleologisk metod som kommit till anvénd-
ning. Jag anser mig kunna faststilla att detentionsratten och den tempo-
rira avvisningsritten bor fylla en pétrycknings- och sikerhetsfunktion,
och med denna utgingspunkt har det varit mojligt att 16sa en del oklara
sporsmal. Betraffande de fragor som behandlas i tredje kapitlet ligger
svarigheten frimst i att foreta en riktig avvdgning av mot varandra
stdende intressen. Har fungerar den teleologiska metoden inte lika bra.
Det dr ofta inte mojligt att faststilla vilken av flera tinkbara 1osningar
som ger det mest andamalsenliga resultatet. Man maéste da falla tillbaka
pa andra metoder. Det tredje kapitlet priglas kanske framst av tanken
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las i arbetet. Undersdkningen av den utlindska ritten har inte forts
lingre @n som varit nddvindigt for att tillgodose dessa syften. Detta
innebar att jag i huvudsak kunnat bygga pa de géngse obligationsritts-
liga framstillningarna.



1 kapitlet

Allmant om havning

I Om begreppet havning

1 I uttrycken “hiva avtalet” och “hdva képet” avspeglas uppfatt-
ningen att hivningen i {6rsta hand drabbar sjilva avtalet och blott in-
direkt de prestationer som cnligt avtalet skall erliggas. Reglerna om
hivning pd grund av kontraktsbrott beskrivs i en trcledskonstruktion,
i vilken “avtalets uppldsning” skjuts in som en {6ljd av kontraktsbrottet
och som grund till havningsréttsfljden. Kontraktsbrottet i kombination
med en hivningsférklaring medfor att avtalet uppldses, och avtalets
upplésning medf6r i sin tur att avtalade prestationer icke skall erldggas
eller aterbiras, om de redan ir erlagda.

I skandinavisk réatt férhiller man sig numera skeptisk till dylika
treledskonstruktioner. I den mellan Ekelof, Strahl och Ross m fl férda
diskussionen om de s k mellanbegreppen var man pé ett tidigt stadium
pa det klara med att “mellanbegreppet” icke kunde uppfattas som na-
gonting {ristdende fran rittsfaktum och rittsfoljd, och diskussionen
kom att réra frigan om mellanbegreppen betecknade rittsfaktum eller
rittsf6ljd, badadera eller eventuellt ingenting alls.! I den hiir beskrivna

1 Se Ekeldf, Juridisk slutledning och terminologi (TfR 1945 s. 213 ff.), siirskilt un-
der VI. s. 242 ff. om ”Termen rittighet”, Strahl, TfR 1946 s. 204 ff., Ekelof,
TiR 1946 s. 309 ff., Strahl, TfR 1947 s. 481 ff., Ekelsf. Festskrift till Ekeberg s.
151 ff. samt Ross, TG-Td, Festskrift till Ussing, s. 468 ff. Ekeldf inledde diskussio-
nen och utgick frin tvd exempel pa juridiska slutledningar, i vilka fordringsbegrep-
pet, ctt typiskt “mellanbegrepp”, ingér, nimligen

A

Om en forstriickning foreligger, s& foreligger dven en fordran.
Hiir foreligger en forstrickning
Alltsd foreligger hiir dven en fordran.
B
Om det foreligger en fordran, sa skall betalning ske pa forfallodagen.
Hiir f6religger en fordran
Alltsa skall hiir betalning ske pa férfallodagen.

Ekelof sckte faststilla fordringsbegreppets innebérd i dessa bada slutledningar
genom att “finna ett mer specificerat uttryck, som kan ersitta termen fordran

1 —702101. Christensen



2

trcledskonstruktionen torde mellanbegreppet, avtalets uppldsning eller
hivande, sylta pd rittsfoljdssidan och utgbra en beskrivning av det till
kontraktsbrottet anknutna rittsfoljdskomplexct. Beskrivningen ir sitill-
vida triffande som den nira ansluter sig till havningspafoljdens avsed-
da funktion, sddan den formulerats av doktrinen, nimligen att fOrsitta
borgeniren i samma lidge som om négot avtal aldrig ingétts.®

I detta arbete far termen hdvning beteckna sjilva hdvningsritts-
foljden,® ej nigot abstrakt mellanled* och cj heller parts forklaring att
han fordrar att havningsrittsfoljden skall intrida.’ I uttrycket ”X hivde
avtalet” ligger ej blott att X avgav en hivningsforklaring utan ocksa
att hivningsrittsfoljden verkligen intrddde. Termen dtergdng anvander

i de ovannimnda bigge satserna, utan att substitutionen medf{6r att satserna dir-
igenom forlora sin juridiska funktion”. Han fann, att fordran i A-fallet kunde
substitueras med ett komplex av rittsfoljder, nimligen alla de rittsféljder som
enligt gillande ritt #r anknutna till férstrickningen sisom rittsfaktum, medan
termen fordran i B-fallet skulle vara ckvivalent med “en seric disjunktiva och
negativa satser, vilka tillsammans avse ett flertal rittsfaktas existens”, med Eke-
16fs terminologi ett komplext rittsfaktum. Att det foreligger en fordran skall
alltsd i B-fallet utlisas som ett pastiende om att det f6religger en {6rstrickning
eller ett olikviderat kdp eller en skadegorelse och att det inte foreligger nigra
rittsupphivande eller rittshindrande fakta (tex kontraktsbrott eller preskrip-
tion). Strahl hiivdade, att termen fordran i bida fallen maste betyda detsamma,
niimligen ett komplext rittsfaktum av det slag Ekelof beskriver. Eljest skulle de
bida slutledningarna intc kunna tillsammans bilda en slutledningskedja. A-sat-
sens funktion skulle di vara att inordna férstrickning i den vidare kategori
som omfattar #ven andra fall iin {6rstrickning. Ekeléf modifierade sedan sin upp-
fattning nagot och gick med pi att fordran i bada fallen méste betyda detsamma
nir A- och B-satserna forcnades i en mer omfattande slutledningskedja, men att
det likvil inte dr givet att termen di maste betyda ett komplext rittsfaktum.
Ross, slutligen, holl fore, att uttrycket fordran inte har ndgon som helst seman-
tisk referens, att det har en rent framstillningsteknisk funktion och siledes kan
substitueras med vad som helst, t ex TG-Ta eller gammel Ost”.

2 Uppfattningen att hdvningen retroaktivt upploser sjdlva avtalet skall nirmare
granskas i kapitlet om hivning nir borgenidren ej formar aterstilla mottagen
prestation, se¢ 4 kap. sirskilt s. 223 {f. I denna situation tycks den beskrivna
treledskonstruktionen ha haft en recll betydelse for rittsreglernas utformning. Till
uppfattningen att hivningspiféljdens avsedda funktion dr att forsiitta borgeniiren
i samma lige som om négot avtal aldrig ingatts skall jag dterkomma i detta ka-
pitel, se nedan under II C 1.

3 Dock anviinder jag ofta, {6r tydlighets skull, uttrycket hivningsritts{sljden eller
hivningspaféljden.

4 Jfr Rodhe, Obligationsritt § 37 vid n. 5: ”Begreppet hivning fungerar alltsd,
liksom begreppet rittighet, som ett mellanled mellan rittsfaktum och rittsverk-
ningar.”

5 S4 enligt Rodhe i Begreppet hiivning s. 461 och Bengtsson, § 1 vid n. 10, som
later termen hiivning beteckna parts forklaring att han énskar att hiivningsriitts-
foljden skall intrida, vare sig denna forklaring dr “berittigad”, “befogad”
eller ej, d v s oberoende av om havningsrittsfljden verkligen intrider.
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jag som en samlingsbeteckning p& hivnings- och ogiltighetsrittsfolj-
den.®

2 Da uttrycket hivning far syfta pa rattsfoljdssidan, dr det en sam-
lingsbeteckning pé flera olika rittsfoljder eller ritts{éljdskombinationer.

De rittsfakta till vilka hdvningsritisféljden dr anknuten varierar
frin casucll f6rstorelse av det gods som avses med képet till rena bedri-
gerifall. Som en gemensam beteckning pa dessa olika rittsfakta anvin-
der jag i regel uttrycken “icke-uppfyllelse” eller “kontraktsbrott”.*

Ocksd innehdllet i hdvningspdfoljden varierar starkt, framst be-
roende pa hur langt avvecklingen av kopet hunnit fortskrida nir utév-
ning av hivningspafoljden blir aktuell. Om varken képare eller siljare
hunnit prestera, inncbir hiavning att prestationsskyldigheten bortfaller
4 omse sidor. Havning &r emellertid mojlig? och inte sillan tilliten t om
nir avvecklingen av képet fortskridit s langt att koparen erlagt kope-
skillingen och mottagit och férbrukat godset. I denna situation innebir
hivning att siljaren, oaktat han inte kan &terfd den prestation han er-
lagt, blir skyldig att terbetala kdpeskillingen.

Det kan hir inte bli friga om att rdkna upp samtliga de ritts-
foljder och rittsfoljdskombinationer som hanfors till samlingsbegreppet
hiivning. Inte heller vill jag f6rstka ge en definition av begreppet som
tar fasta pa viss eller vissa egenskaper, vilka aterfinns hos de olika ritts-
foljder och rittsfljdskombinationer som kallas hivning men inte hos
nigon annan rittsfoljd. En sidan definition blir sd abstrakt att den, om

6 Jfr Bramsjd, s. 3 {f. Vahlén anviinder termen &tergdng pé hivnings- och ogiltig-
hetsriitts{féljden endast di denna innebir att redan utvixlade prestationer skall
dterbiras, Formkravet s. 167 n. 19.

I 2.

1 Begreppet icke-uppfyllelse férutsiitter hiir icke att en forpliktclse att géra eller
underlita nigonting uppkommit, utan syftar ocksid pa sk garantiférpliktelser, se
nirmare nedan under 4 b. Diremot forutsitts, sivida ej annat framgir av sam-
manhanget, att icke-uppfyllelsen ¢j beror av borgeniiren eller hindelse f6r vilken
han stir faran. Det édr alltsd friga om vad Karlgren kallar *bristande uppfyllelse
i egentlig mening”, s¢ Kollegium i allmin obligationsriatt s. 25. Jfr Hellner,
Kopritt 9.1 ang. termen dréjsmél. Termen kontraktsbrott anvinds synonymt
med icke-uppfyllelse. Det fSrutsiitts siledes icke att gildeniren kan lastas for
det intriffade. Godsets casuella forstérelse medan gildendren stir faran ir ocksi
ett kontraktsbrott. Som framgar av det ovanstdende kallar jag den av kontrahen-
terna som inte kan eller vill uppfylla sina forpliktelser {6r “gildeniren” och hans
medkontrahent “borgeniren”, ehuru det ju i det 6msesidigt férpliktande avtalet
alltid forhéller sig s& att var och en av kontrahenterna ir bade borgenir och gil-
dendr, jfr Bengtsson, s. 1 och Rodhe, § 37 vid n. 2.

2 Med att havningsrittsfoljden dr (tekniskt) mojlig menas striingt taget ingenting
annat dn att den rittsféljd, som innebir att kdparen vederlagsfritt kan dterkriva
eller behalla den verenskomna képskillingen, kallas hivning.
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den formuleras inledningsvis, innan ldsaren orienterats om ¢ férhdllande
till vad begreppet genom definitionen skall avgrinsas, inte kan fylla na-
gon beskrivande funktion. I stillet maste man ga fram steg {6r steg och
i tur och ordning samt med anvindande av olika typer av definitioner
avgrinsa begreppet frin olika grupper av pa det ena eller det andra
sittet med hivning besliktade rittsfoljder.

3 Havningsrattsfoljden ar anknuten till cna partens aktuclla cller
vintade icke-uppfyllelse av den forpliktelse som avilar honom enligt ett
Smsesidigt forpliktande avtal. Hérigenom skiljer sig hivningspafoljden
fran vissa besliktade rittsfoljder, ndmligen ritten att uppsdga ett var-
aktigt avtal oaktat den part, som méste finna sig i uppsigningen, kor-
rekt uppfyllt sina forpliktelser,! ritt for part att i anledning av omstiin-
digheter som gdr avtalets uppfyllande meningsldst cller orimligt be-
tungande {6r honom men som ¢j kan lastas motparten och som ej hel-
ler faller inom dennes risksfér, fréntrida avtalet® samt avtals ogiltighet
pa grund av nigon av avtalslagens ogiltighetsanledningar eller pi
grund av fclaktiga forutsittningar.

Grinsen mellan hdvning och dessa olika nirbesliktade paféljder
ar flytande. Vad betriffar kop torde det vara grinsdragningen gent-
emot avtals ogiltighet pd grund av felaktiga forutsittningar som oftast
ger upphov till svarigheter. Enligt en uppfattning, i modern skandina-
visk doktrin f6retradd frimst av Ussing, finns det Sver huvud ingen
grins mellan hivning och ogiltighet. Kontraktsbrottsfallen betraktas —
da fraga dr om hdvning — som ett slags felaktiga férutsiittningar och
skall av denna anledning medféra avtalets atergdng.® Om man diremot
inte vill hinféra kontraktsbrottsfallen under férutsittningslidran, far
man cn rad fall dir tvekan kan radda om de skall hinféras till fel i god-
set eller till felaktiga forutsdttningar.® HD har forsckt dra upp grinsen

1.3.

1 Bengtsson, § 1 vid n. 24 ff., Rodhe, § 37 vid n. 17.

2 Bengtsson, § 1 vid n. 38 [f., Rodhe, § 37 vid n. 19 och i Begreppet hivning s. 461.
Jir dock Karlgren, Kollegium i allmiin obligationsritt s. 49 f., som later hdvning
omfatta dven géildendrens riitt att dra sig ur avtalet, di detta kan ske utan att han
adrar sig skadestindsskyldighet motsvarande positiva intresset.

3 Sec nirmare nedan under 11 B 3.

4 Tendensen forefaller nu g mot att féra bort “typférutsittningar” inklusive
»vederlagsforutsittningarna” fran férutsittningslirans tillimplighetsomride. Se
tex Vahlén, Bor fbrutsittningsliran avskaffas? (TfR 1953 s. 394 ff.), Vinding
Kruse, Restitutioner s. 320. Se vidare Holmbick, Studier i férutsittningsldrans
terminologi, inledningsavsnittet och under I (Om typforutsittningar), som inne-
haller en utférlig redovisning av den kritik som under senare ar riktats mot foérut-
sattningsldran.
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for atminstone en grupp av fall. Om siljaren ldmnar oriktiga uppgif-
ter, som visserligen ej ror godsets egenskaper i inskrinkt bemirkelse
men som dock péverkar dess anvindbarhet for det indamal vartill det
anskaffats, skall koplagens felregler vara tillimpliga.® Detta maéste inne-
bira att om man i ett sidant fall démer till aterging si dr det fraga om
hivning, ej om ogiltighet pa grund av felaktiga fSrutsittningar. Grin-
sen forblir dock oklar, och &tskilliga tvister kan avgdras utan att man
behéver ta stillning i frigan om Aatergdngsanledningen skall uppfattas
som fel i godset eller som en felaktig forutsittning. Om borgeniren inte
fordrar skadestand, har distinktionen féga, om ens nagon praktisk be-
tydelse. Havningsrittsfoljden och ogiltighetsrattsfoljden anses samman-
fall till sitt innehall — &tminstone i huvudsak® — och ej heller bland de
regler som handlar om férutsdttningar for atergng, alltsd regler om
atergangsanledningens visentlighet och verkan av att borgeniren ej
formér aterbdra mottagen prestation, kan man urskilja nagra klart pa-
visbara skillnader. Koplagens hédvningsregler tillimpas 1 stor utstriick-
ning analogt pa rena ogiltighetsfall.”

4 Vid en jimforelse med utomskandinavisk ritt noterar man att
koplagens hiavningsregel har ett mycket omfattande tillimplighetsomra-
de. P4 andra hall har man utbildat ett mer differentierat pafoljdssys-
tem, dir hivningsreglernas innehéll varierar med hansyn till beskaffen-
heten och bakgrunden till gidldenérens icke-uppfyllelse.

a Koplagens hdvningspafoljd anvinds ej blott som en paféljd for
att komma till ritta med sddan icke-uppfyllelse som kan tillrdknas gil-
deniren utan ocksd som ett insirument for att losa rena riskfrdgor. Skall
naturagildendren bdra faran for godset, uttas detta ansvar genom att
koparen far hava, d& godset forstdrs genom vada. I tex tysk och fransk
riatt har man gatt till viga p& annat sitt. Riicktritt och Schadenersatz
wegen Nichterfiillung enligt BGB forutsitter i princip Verschulden
frin gildendrens sida. Dessa egentliga pafdljdsregler kompletteras se-
dan med bestdimmelser som avspeglar avhingighetsférhallandet mellan
prestationerna i ett Gmsesidigt férpliktande avtal. Om en utlovad pre-
station blir omdjlig att fullgéra p& grund av en omstindighet som inte
kan ldggas gildendren till last, blir denne visserligen i enlighet med
5 NJA 1938 s. 318, 1935 5. 57, 1961 s. 330.

6 Se Bramsjo, s. 21, som anmiirker att hans material e] féreter si stora olikheter
i behandlingen av olika atergingsanledningar, Karlgren, Passivitet s. 122 samt Vah-
1én, Formkravet s. 167 n. 19,

7 Se Bramsjs, s. 164, Karlgren, »Utan det vises...” s. 642 {f och Nial i Sv]JT
1942 s. 221,
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Verschuldensgrundsatz fri fran sin férpliktelse (BGB § 275), men pa
grund av avhingighetsférhallandet mellan prestationerna forlorar han
ddrmed ocksd sitt ansprdk pa det verenskomna vederlaget (BGB §
323). Ej blott reglerna om Riicktritt och Schadenersatz wegen Nichter-
fiillung utan ocksd bestimmelsen i § 323 utgdr en motsvarighet till var
hivningsregel. Det #r allts inte riktigt att siga att hidvning enligt BGB
forutsitter skuld hos gildendren. I stillet forhéller det sig s att man i
tysk ritt har utbildat skilda hdvningspdféljder beroende pd om icke-
uppfyllelsen kan tillriknas gildendren eller icke. Skillnaden &r inte ute-
slutande formell, dvs endast innebidrande att samma rittsfoljd be-
namns olika beroende pa vilket slags rittsfaktum som féranlett dess in-
tride. Visentlighetsbedémningen féretas olika beroende pid om icke-
upplyllelsen kan tillriknas gildendren eller icke! och dven innechallet i
riittsfoljden varierar i vissa ligen, frimst i vad giller det sirskilda risk-
problem som uppkommer da borgeniren hunnit motta naturapresta-
tion.?

Code civil innehéller inga sarskilda regler om riskfragan i det dm-
sesidigt forpliktigande avtalet och domstolarna tillimpar art. 1184 om
résolution pour inexécution. Doktrinen vill emellertid avskilja “ques-
tion des risques” fran tillimpningsomradet for art. 1184,% och klart ir
att olika regler giller om borgenirens ratt att vilja totalhdvning, da
gildeniren kan lastas for icke-uppfyllelsen och da s& icke ar férhallandet.*

Regler om frustrated contracts” i engelsk ritt handlar om ratts-
forhillandets avveckling di prestation blivit omdjlig att fullgdra pa
grund av omstindigheter som ligger helt utanfor gildenirens kontroll.
Ocks3 dessa regler ticker en del av tillimplighetsomrédet for vara hiv-

I. 4. a.

1 Vid den bedémning som #r avgorande for om delvis “nicht zu vertretene” omoj-
lighet skall medféra bortfall av hela prestationsskyldigheten enligt avtalet beaktas
endast sidana borgendrens intressen som ingdr som ett moment i avtalsinnehdl-
let. Vid delvis eller for sen uppfyllelse som beror av gildeniren beaktas varje
berittigat intresse hos borgeniren, dven individuella intressen som gildeniiren
inte kan ha nigon kunskap om, se Titze, Unméglichkeit der Leistung § 2 vid
n. 11 jimfért med § 8 under I och II, som framhiver skillnaden och ger instruktiva
exempel.

2 Se nedan 4 kap. under 111

3 Colin et Capitant, nr 244, Mazeaut, nr 1097, Ripert et Boulanger nr 506 f.

4 1 de cgentliga 1184-fallen har domstolen en friare prévningsritt och kan medge
totalhivning dven vid ovisentliga kontraktsbrott. I riskfallen dr mélsittningen att
parterna skall behandlas lika och pafoljden bor inte vara mer omfattande in vad
som fordras for att uppnd detta, se t ex Houin, s. 388 f., Cassin, Réflexions sur
la résolution judiciaires. 172 f.
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ningsregler och innebir avvikelser till gildenarens f6rman jamfort med
vad som eljest giller om borgenirens ritt att hava.’

b Koéplagens enhetliga hivningspafoljd dr anknuten ven till sddan
icke-uppfyllelse dir nagon forpliktelse att gora eller underlata nigon-
ting aldrig uppkommit men gildeniren “ansvarar for att vissa fakta
forcligga vid en viss tidpunkt”, sk garantiférpliktelser.® I utomskandi-
navisk ritt finner man ofta sirregler for dessa fall. Den praktiskt mest
betydelsefulla gruppen ar faktiskt fel i bestimt gods. I kontinental ritt
har man fasthallit stindpunkten att saljarens fOrpliktelse vid kép av
bestimt gods endast avser utgivandet av godset i det skick det befann
sig vid kdpslutet. De centrala hévningsreglerna, som forutsitter en for-
pliktelse till fullgdrelse, dr foljaktligen icke tillimpliga vid sadant fel.
I stillet har siljaren ett “garantiansvar”. Detta ansvar innefattar en
rittsf6ljd som i huvudsak sammanfaller med hivning pa grund av brott
mot en forpliktelse att géra eller underlita nigonting, nidmligen den
frdn romersk ritt himtade actio redhibitoria. I tysk ritt kallas pafljden
Wandelung och i fransk ritt action rédhibitoire.

c Hizvning innebér att borgendren motsatter sig det avtalade utby-
tet av prestationer in natura men behover inte innebira att han tar av-
stdnd fran avtalets ekonomiska konsekvenser, alltsi det ckonomiska re-
sultat som avtalets fullgérande skulle ha lett till. Hévning kan i skan-
dinavisk ratt kombineras med skadestdnd motsvarande positiva intres-
set. I tysk ritt har paféljdskombinationen hivning jamte skadestind
motsvarande positiva intresset avskilts frin hivning utan sidant skade-
stand och bildar en sdrskild paféljd, Schadencrsatz wegen Nichterfiil-
lung (i 6msesidigt forpliktande avtal). Lassen hdvdade pa sin tid
med skdrpa att man 4ven i skandinavisk ritt i systematiskt och termino-
logiskt avseende bor hélla isdr sddan hdvning, som innebér att borgeni-
ren dven i eckonomiskt avseende frantrider avtalet, och hivning som
kombineras med skadestind motsvarande positiva intresset.” En sadan be-
greppsbildning 4r dock ej i Gverensstimmelse med képlagens terminolo-
gi och uppbyggnad.

S& langt har jag endast uppehallit mig vid havningsrattsfoljdens
avgransning gentemot vissa andra till sité innehdll med hiavning mycket

6 Se nedan 4 kap. under III.

1.4.b.

¢ Se Rodhe, § 2 B om Forpliktelsernas grundiiggande indelning.
I4.c

7 Lassen, Alm. del s. 4121,
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likartade rattsfoljder. Distinktionerna har dir{ér mast féretas med ut-
gangspunkt fran rittsfaktumsidan och har di samtidigt gett en ungefir-
lig bild av hivningsreglernas tillimpningsomride. Utmirkande foér hiv-
ningsrittsféljden i forhallande till dessa andra rittsf6ljder ar att den 4r
anknuten till gédldendrens (aktuella eller vintade) underldtenhet at
fullgéra sin del av avtalet.

5 Turen har nu kommit till en granskning av hdvningspdfoljdens
innehdll. Bland de skandinaviska forfattare som mer utférligt uppehal-
lit sig vid att soka definiera begreppet hivning har tvd meningsrikt-
ningar framtritt. Rodhe tar fasta pa naturaprestationen, alltsd vid kdp
siljarens prestation. Det gemensamma och patagliga for olika havnings-
situationer skulle vara att den hivande pafordrar att nagon naturapre-
station icke skall #ga rum.! Bortfallet av képarens betalningsskyldighet
uppfattas icke — cj heller da det 4r koparen som hiver — som nagon-
ting konstitutivt fér hdvningsbegreppet utan som cn f6ljd av att sélja-
rens plikt cller ”ritt” att fullgora sin prestation bortfaller. Karlgren be-
tonar i stillet borgendrens skyldighet att tillgodféra motparten den
egna prestationen eller dess virde. Om négon siddan forpliktelse icke
finns (och om naturaprestation uteblir & bada sidor), si foreligger en
hidvningssituation.?

For att kunna ta stillning till dessa olika definitioner méste man
forst gora klart f6r sig hur de tillkommit och vilken funktion de &r av-
sedda att fylla. Utgangspunkten har tydligen varit ett antal sinsemellan
olika rittsligen som enligt vedertaget sprakbruk faller in under begrep-
pet havning. Malsittningen har inte varit att ge nigon fullstindig be-
skrivning av olika hdvningssituationer utan att finna det gemensamma
och utmirkande f6r dessa olika situationer. D4 méste man emellertid
fraga: Utmirkande i forhallande till vad?

Nar man beskriver en foreteelse sker detta alltid mer eller mindre
medvetet i relation till andra pa visst sitt besliktade {éreteelser. Nir
man beskriver hidvningsrittsfoljdens innehall, sdtts detta i relation till
andra rittsligen som kan tdnkas foreligga efter ett kontraktsbrott, dels
naturligtvis att kontraktsbrottet helt saknar rittslig betydelse, men dels

L. 5.

1 Rodhe, Begreppet hivning s. 461. Rodhes definition avser visserligen inte direkt
hivningsriittsfoljdens innehall utan sjilva hidvningsforklaringen, jfr ovan s 2 n.
5, men hivningsférklaringen definieras utifrén den réttsfoljd som intrider om
den dr befogad och avser alltsd indirekt ocksd sjilva hivningsrittsfoljden.

2 Karlgren, Kollegium i allmin obligationsratt s. 39 ff., TfR 1938 s. 468 och Sv]JT
1943 5. 375 f.
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ocksd — och det 4r hir som grinsdragningsproblemen uppkommer —
andra paféljder av kontraktsbrott som skadestdnd, prisreduktion, ritt
for siljaren att vid koparens mora accipiendi bortskaffa godset cller
lata forsdlja det pa offentlig auktion m fl tinkbara pafdljder. Dessa pé-
foljder skall i det foljande beskrivas och jamforas med hivningspafolj-
den i olika konkreta situationer. Fragan om hur man bést skall beskriva
hiivningspafoljden far dirfor anstd 1 avbidan pd mer konkret jamférel-
sematerial.®

3 Jfr nedan under ITT A 5.
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I’ Om havningens rattsgrund

A Allmant om teoriernas inflytande
pa havningsreglerna

Olika uppfattningar har under &rens lopp framférts om vad som dr
hdvningens réttsgrund. Med “rittsgrund” avses hir de Gverviganden
som ligger bakom uppstillandet av hiavningsreglerna. En rittsregel kan
forklaras eller motiveras pa olika sdtt. I aldre doktrin var det van-
ligt att motivera rattsregler genom att deducera dem ur allminna ritts-
grundsatser.! Ofta ser man motiveringar som bestar i att visst 1 réttsfak-
tum ingéende element upphéjs till “rattsgrundande faktum™.? Ekelof
skiljer mellan dessa slags motiveringar och regelns dndamdl, som alltid
ar ctt samhéllstillstind som skall forverkligas genom regelns tillimp-
ning.? Dessa olika sitt att motivera rittsregler glider 6ver i varandra.
Hinvisningar till allminna rittsgrundsatser, tex “tro och heder” eller
“billighet” som rattsgrund till en viss regel implicerar att man genom
rittsregler som str i Overensstimmelse med dessa “rittsgrundsatser”
uppnar ett 6nskat samhillstillstand. Man anser det bara inte nédvin-
digt att fullstindigt utféra resonemanget. En annan sak 4r att dessa
allminna rittsgrundsatser ofta ar sd allmént hallna att motiveringen
dirfér blir mer eller mindre innehallslés. Ocksd metoden att hinvisa
till “rdttsgrundande faktum” innebdr ett forkortat Andamalsresone-
mang. Niar man har klassificerat visst i rittsfaktum ingicnde element
som tex uttryck for en viss handlingsinstillning eller som en “obehd-
rig vinst”, dr det ofta onddigt att vidarc utféra dndamalsresonemang-
et.t

En teori om en viss regels rittsgrund avspeglar inte alltid de #n-
damélssynpunkter som medfort uppstillandet av regeln. Reglerna péa
det centrala obligationsrittsliga omradet har tillkommit pa ett sddant
sitt att man ofta inte kan faststdlla vilka drivkrafter som varit avgéran-

1 Hellner, Obehérig vinst s. 144.

2 Hellner, a.a. s. 188—193 om vinsten som rittsgrundande faktum.

3 Ekelof, Om interventionsgrunden s. 22.

4 Detta slags motiveringar kan, men behdver inte alls vara innehillslésa. Hellner,
a.a. s. 190 ff., skiljer mellan sidant rittsgrundande faktum som infér rdttsmed-
vetandet kan motivera att regeln giller och rittsgrundande faktum som av
réttspolitiska skl tilliggs betydelse.
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de.’ Utgangspunkten for teoribildningen #r i stillet sjilva rittsregeln
och dess ekonomiska och sociala effekt. Med denna utgingspunkt kan
man komma fram till olika uppfattningar om regelns rittsgrund. En
rittsregel kan ha ménga olika verkningar, och man kan ha olika upp-
fattning om vilken verkan som ”bir upp” rittsregeln, utgdr dess ratio.
Den uppfatining som under en viss tidsperiod rader i denna fraga prig-
las med nédvindighet av den sociala och ekonomiska grundsyn, som ir
forhirskande hos de regelbildande myndigheterna och inom den juri-
diska doktrinen. Om en rittsregel tillgodoser flera olika @ndamal, tar
man fasta pa det som stdr i Gverensstimmelse med den radande sociala
och ekonomiska grundsynen och upphdjer denna funktion hos regeln
till ratio legis. Det kan ocksa forhalla sig si att regelns innehall star i
motsattningsférhallande till den sociala och ekonomiska grundsynen
hos de personer vilkas uppfattning priglar teoribildningen. Regeln kan
ha framdrivits av #ndamalssynpunkter som (dnnu) inte accepterats
inom de grupper som utformar teoribildningen. Dessa kan d& kritisera
regeln och havda att den inte har nagon héllbar ratio och salunda bor
4ndras. Men de kan ocksd — och det sker inte séllan — acceptera inne-
héllet i regeln och formulera en tcori om dess rittsgrund som bringar
den i &verensstimmelse med den vedertagna sociala och ckonomiska
grundsynen. En teori som tillkommit p& detta sitt kommer atminstone
delvis att bygga pa fiktioner.® Man hivdar att rittsfaktum innehéller
ett moment som i sjdlva verket inte existerar eller spelar en helt under-
ordnad roll eller som man i vart fall inte kan veta nagonting om, och
man tilligger rittsregeln en funktion som den i sjdlva verket inte upp-
[yller men som passar in i den sociala och ekonomiska grundsynen.
Jorgensen har varnat for att 1ita juridiska hjalpkonstruktioner, som
tillkommit for att forklara och motivera en regel eller ett regelkomplex,
bestimma den vidare réttsutvecklingen pa omradet, och sdrskilt uppe-
hallit sig vid villkors- och forutsittningsldrans betydelse for hdvningspé-
foljden. Forutsittningsliran kunde fungera som en acceptabel grund

5 Jir Pound, Philosophy of Law s. 136: ”Philosophical theories have arisen to ex-
plain existing rules and have been the basis of new rules and of remaking of old
ones. But they have been the means also, at times, of intrenching the rules they
sought to explain and of fastening of the law doctrines of which it were better
rid. Nowhere is the reciprocal action of legal rules and philosophical theories
more strikingly manifest than in our law of contractual liability.”

6 Jir Hellner a.a. s. 191 {: Inom obligationsriitten sdkte man i det lingsta klara sig
med vilja och skuld som grund fér olika rittsregler. Nir dessa visar sig otill-
rickliga kan det hinda att man tillgriper fiktioner. ”Man fingerar ett samtycke,
dir inget samtycke finnes, och lyckas dirmed hjilpligt rattfirdiga de rittsregler
man intuitivt betraktar som nddvindiga.”
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och forklaring till vissa spérsmal och gjorde det méjligt att fasthélla for-
mogenhetsrittens enhet som grundad i parternas vilja, ej blott vad avser
{orpliktelsernas uppkomst utan ocksd deras innehéll, men numera utgor
den enligt Jorgensen ett hinder mot erkdnnandet av viktiga praktiska
hinsyn och laser fast utvecklingen i linjer som inte svarar mot det prak-
tiska livets behov.?

Utgangspunkten for teoribildningen dr som niamnts innchillet i
en viss rittsregel, men detta betyder inte att teoribildningen saknar be-
tydelse for rittsreglernas utformning. Den gemensamma utgéngspunk-
ten for olika teorier om hivningens rittsgrund 4r hivningsregeln och
dess effekt i vissa vanliga typsituationer. Om gildenidren vigrar att er-
ligga sin prestation, s& kan ocksi borgendren innehélla eller aterkriva
sin. Fran denna utgangspunkt formuleras en teori om hivningens ritts-
grund. Denna teori kommer sedan att paverka hivningsreglernas ut-
formning i mer tveksamma situationer, som tex da gildendren av om-
stindigheter utanfér hans kontroll hindras att prestera eller da han vis-
serligen presterar, men endast delvis eller felaktigt.® Olika uppfattning-
ar om hivningens rittsgrund leder till olika uppfattningar, om hur hiiv-
ningsreglerna bor utformas med avscende pa dessa nya situationer. Vis-
sa teorier lamnar {6ga utrymme {or hansynstagande till subjektiva fak-
torer. Andra teorier fister en avgdrande vikt vid sddana faktorer. Prin-
ciperna {or viscntlighetsbedomningen varierar i olika rittssystem och
dven inom samma rittssystem och forefaller ha ett starkt samband med
bakomliggande teorier om hivningens rittsgrund. Ifrdga om vilken be-
tydelse man bor tillmita den omsténdigheten att kontraktsbrottet, ehuru
vasentligt, dock vidlader endast viss avskiljbar del av prestationen, gir
uppfattningarna dnnu mer isir och olika tcoretiska utgdngspunkter ger
ett dnnu kraftigare utslag.

Olika teorier om hdvningens rittsgrund har avlost varandra. Att
en teori 6verges behéver emellertid inte féra med sig att man ocksd tar
avstdnd frin och omformar regelns innehall till den del detta har be-
stimts av den 6vergivna teorin. Utformningen av regeln kan ha hunnit
bli allmint accepterad och uppfattas nu som sjalvklar, sambandet mel-
lan utformningen av rittsregeln och den numera forkastade teorin ob-

7 Detta dr det birande temat i tvd arbeten, Misligholdelse i TfR 1963 (se t.ex. s.
489 f.) och Forudsztning og mangel i UfR 1962 (se t. ex. s. 166).

8 Jfr Ekeldf, Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap?, om den
teleologiska metoden: Andamélet med ett stadgande skall faststiillas med utgangs-
punkt frdn dess funktion i ¢ypiska fall, och med ledning hirav léser man de
tveksamma fallen (s. 23 f.).



serveras inte alltid? och den ifrdgavarande utformningen av regeln kan
kanske forsvaras dven med utgdngspunkt frin den nya teorin.! I hiv-
ningsreglernas utformning finner man &tskilliga “avlagringar” frin nu-
mera Gvergivna teorier om hivningens rittsgrund.

Det finns minst tre skil att ndrmare uppchalla sig vid nigra teo-
rier om hédvningens rittsgrund, som &tminstone under en viss tidsperiod
och i vissa rittssystem varit mer allmént omfattade:

For det férsta: Aven numera Svergivna hivningsteorier bygger —
atminstone delvis — pa dndamélssynpunkter, som dven enligt ett nuti-
da betraktelsesatt 4r vdrda beaktande. Skillnaden mellan olika hiv-
ningsteorier bestir ofta endast i att den ena teorin framhiiver och till-
godoser en viss dndamélssynpunkt pa bekostnad av en annan, som dar-
emot enligt den andra tcorin bér tillmitas en stérre betyaclse. En teori,
som upphéjer en viss dndamélssynpunkt till ratio legis, ger i vart fall en
omfattande och energisk argumentation med anknytning till denna
andamalssynpunkt.®

Foér det andra: Havningsreglernas utformning ér i vissa avseenden
s& ndra férbunden med vissa hdvningsteorier, att reglerna ter sig nistan
obegripliga om man inte har detta samband klart {ér sig. Redan {6r {61-
stdelsen av hdvningsreglernas innebdrd dr det nédvindigt att veta nigot
om bakomliggande hivningstcorier.?

For det tredje: Pavisandet av dylika “avlagringar” fran tidigare
hiavningsteorier kan utgéra ett incitament till en omprévning av regelns

9 Jfr Jergensen, Misligholdelse s. 449, “inddoktrinerede principper med disses di-
rekte appel til irrationelle reaktioner”,

1 Jfr Hellner, a.a. s. 56 {., som avvisar férséken att motivera vinstreglerna med
“rittvisa och billighet”: ”Med avvisandet av billigheten som generell motive-
ring av institutet obehdrig vinst dr emellertid ej fornckat att billighetsidéer en
ging paverkat uppkomsten och utvecklingen av institutet obehorig vinst.” Se
dven s. 148: ”Det mi vara att regeln fran bérjan uppkommit under inflytande
av naturritisliga resonemang och vaga billighetsdverviiganden. 1 sitt nuvarande
utvecklingsstadium fyller den en samhillsfunktion av samma slag som tex culpa-
regeln inom skadestindsriitten, om ock av mindre betydelse.”

2 1 den numera 8vergivna teorin om det tysta resolutiva villkoret betonades starkt
vikten av att fullgorelse sker exakt i enlighet med avtalet, jir nedan under B 1.
Denna synpunkt beaktas viil fortfarande, men knappast dirfoér att ett delvis upp-
ratthallande av avtalet betraktas som ett principiellt otillitet ingrepp i parternas
mellanhavande, utan av preventiva skil. Friga #r emellertid om inte just syn-
punkten, att part har ritt till exakt den prestation han blivit utlovad och inte
skall behdva finna sig i att ta emot ofullstindig prestation, ¢ vissa situationer
bér tillmitas storre vikt &n de gildendrsvinliga hinsyn som cljest medfér att
borgeniren miste finna sig i ofullstdndig prestation, se nedan 2 kap IV 2 och 3.

3 Se t ex nedan under IV 7 a om regeln att borgendren ej kan hiva delvis om god-
set dr “likadant rattigenom”.
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innehall. Man finner da kanske att regelns innchall ej &r i Sverensstiim-
melse med nutida uppfattning om hur hivningsreglerna bér fungera.
Om den férhdrskande tolkningen 4r fast forankrad i lagtext eller for-
arbeten fir man stanna vid kritik de lege ferenda. Det kan emellertid
ocksa forhélla sig sé att lagtext och forarbeten lamnar utrymme for ett
tolkningsalternativ,* som stir i bittre Overcnsstimmelse med nutida
uppfattning om vilka Andamélssynpunkter som skall tillgodoses genom
hévningsreglerna. och om den inbérdes avvigningen av dessa synpunk-
ter. Den férhdrskande uppfattningen kan déa kritiseras de lege lata och
de sententia ferenda.

B Nagra olika havningsteorier och deras
betydelse for havningsreglerna

1 I den ideologi som priglade visteuropeiskt tinkesdatt mot slutet
av 1700-talet och under 1800-talet — den tidsperiod under vilken hév-
ningsinstitutet utformades — ingick uppfattningen att lagstiftaren i
minsta mjliga méan borde ingripa i ekonomiska relationer mellan ritts-
kapabla kontrahenter. Sidana ingripanden betraktades s&som stridan-
de mot principen om partsautonomi.*

Mot slutet av 1700-talet borjade engelska domstolar tillimpa re-
geln att part i ett Smsesidigt forpliktande avtal ar skyldig att utge sin
prestation endast mot att han erhéller det overcnskomna vederlaget.
Den nya regeln gavs en motivering som Sverensstimde med den dé si
omhuldade avtalsfrihetens princip. Man intolkade i avtalet en bestim-
melse om att prestationerna skulle vara avhiingiga av varandra.

Vid tillkomsten av Code civil omkring 1800 var regeln om hiv-
ning rcedan gillande fransk rdtt och den upptogs i art. 1184. I sjilva
lagen upptogs d& ocksa teorin om det tysta resolutiva villkoret som hiv-
ningens rittsgrund. "La condition résolutoire est toujours sous-entendue
dans les contrat synallagmatiques, pour le cas ot 'une des deux par-
ties ne satisfera point a son engagement”, heter det i art. 1184.

Uppfattningen att hivning dr en mellan parterna avtalad ritts-
foljd forekommer i dtminstone tva varianter.

4 Se tex nedan 4 kap. under I A 6, diir jag séker pivisa att den férhirskande
tolkningen av 58 § vilar pd en ohallbar teori och ifrdgasitter om inte lagtext
och andra riittskillor tilldter en annan tolkning.

II. B. 1.

1 Sc t ex Pound, Philosophy of Law s. 149 ff.
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Enligt den ena, den som kommit till uttryck i Code civil, har var-
dera parten visserligen adragit sig en fristdende {orpliktelse att utge sin
prestation, men han har férbehallit sig ratt att frantrdda denna forplik-
telse for det fall att motparten begir kontraktsbrott. Mot denna teori
kan invindas att den bygger pa en fiktion. Parterna har vid avtalets
slutande séllan ens tinkt pd moéjligheten av ett kontraktshrott och dnnu
mindre fattat nagot beslut om hur man i sa fall skall f6rfara. Teorin om
det tysta resolutiva villkoret 4r numera praktiskt taget Svergiven.

Enligt den andra varianten avser vardera partens 15fte utgivandet
av den egna prestationen mot erhdllandet av det overenskomna veder-
laget. Villkoret att motprestation erlaggs dras sas in i sjalva 16ftet. N&-
gon ensidig prestationsskyldighet anses aldrig ha uppkommit. Denna ut-
formning av teorin ter sig som en mer naturlig och realistisk tolkning
av parternas avtal och har fortfarande anhangare.?

I dessa teorier om hdvningen som den avtalade rittsfoljden be-
tonas starkt borgendrens ritt att erhilla exakt den prestation han blivit
utlovad. Fér att skydda detta intresse uppstiller man regeln att ofull-
stéindig prestation icke ger ritt till ndgon del av vederlaget® En skyl-
dighet att i utbyte mot felaktig eller ofullstindig prestation utge ett
motsvarande reducerat vederlag anses innebdra att borgeniren patving-
as ett nytt avtal, vilket strider mot avslutsirihetens princip. Denna syn-
punkt har ofta framfdrts som ett argument mot anvidndande av mer be-
grinsade paféljder, sirskilt partiell hivning och prisreduktion, men
2 Se tex Larenz I, § 18 I, som inte godtar den {orhirskande upplattningen enligt
vilken var och en av kontrahenterna blir férpliktad att utge den prestation han utlo-
vat men att det skulle sirida mot tro och heder att lata den av parterna som ej
kan eller vill prestera bevara sin ratt till motprestationen. I skandinavisk doktrin
har vil denna tvistelriga ej varit f6remil for nigot mer reflekterat stillningsta-
gande, men man finner hidr och var mer spontana uttryck fér uppfattningen att
16ftet enligt sjilva sitt innehdll gir ut pa erliggande mot vederlag, se t ex Krab-
be, UfR 1920 B s. 175; Om vederlagsforutsittningar giller i stor utstriickning
att ”Kontraktsforholdet her naturligst opfattes saaledes, at Leftegiverens Tilsagn
ifolge selve sit Indhold kun gaar ud paa Erleggelse mod Vederlag”.

3 T engelsk riitt uppratthiller man fortfarande i princip the general doctrine that
performance must be precise and exact” och att ofullstindig prestation inte ger
ritt till ndgon del av vederlaget. Se Chesire and Fifoot, s. 486 ff. (redan inne-
hillsangivelsen vid kapitelrubriken #r upplysande), dir reglerna om ”Divisible
Contracts” och »Breach of Warranty” betecknas som undantag frdn *The
General Doctrine that performance must be precise and exact”. Wilson, s. 416
ff., har samma grunduppfattning och systematik. I Chitty, General Principles nr
1041 f., betecknas the doctrine of substantial performance’ som det viktigaste
undantaget fran regeln om att delvis fullgtrelse icke ger ritt till ndgon del av ve-
derlaget, och regeln om ”substantial performance” betraktas i sin tur som ut-

tryck fér principen att underlatenhet att fullgéra en forpliktelse som endast har
karaktidren av warranty ej ger motparten hdvningsritt.
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,

dven skadestdnd utan samband med hivning.* Samma resonemang har
framférts dven till {6rman for gildeniren. Inte heller denne skall be-
héva finna sig i ”ett nytt avtal”.®

Man blir alltsdi obendgen att uppstilla nigot visentlighetskrav.
Teorier om hivningen som den avtalade rittsféljden 4r ocksd rent tek-
niskt svéra att forena med ett vasentlighetskrav. Det dr méjligt att upp-
fatta avtalet s att var och en av kontrahenterna forbinder sig att pre-
stera endast mot erhallande av fullt och felfritt vederlag. Diremot kan
man séllan i sjdlva avtalet finna nigra héllpunkter f6r att prestations-
skyldigheten dock skall kvarstd vid mindre avvikelser, och att ga utan-
f8r parternas avtal skulle vara ett ingrepp 1 partsautonomin.

I engelsk ritt har problemet 18sts si att avtalets bestimmelser inde-
las i “conditions and warranties”.® Conditions ér de centrala och bety-
delsefulla bestimmelserna i avtalet och brott mot en sadan bestimmel-
se ger borgeniren hivningsritt, medan brott mot bestimmelser som har
karaktiren av warranties endast ger ritt till skadestind. Distinktionen
mellan conditions and warranties fungerar atminstone indirekt som en
viisentlighetshedémning av kontraktsbrottet. Den begreppsmissiga och
terminologiska utgdngspunkten dr dock inte arten och omfattningen av
kontraktsbrottet utan arten av den forpliktelse som dirigenom asido-
siitts. Friga dr emellertid om inte férfarande i praktiken maste ga till
s& att man utgar {ran kontraktsbrottet och avgér om detta dr visentligt
cller ej. Direfter uppkonstruerar man en mot kontraktsbrottet svarande
forpliktelse, som sedan klassas som condition cller warranty med ut-
gangspunkt frin den i sjilva verket redan foretagna visentlighetsbe-

4 Se hir nedan om engelsk och fransk ritt.

5 Se tex Lassen, Spec. del 1897 § 83 II 4. Vid granskningen av Nya laghered-
ningens férslag till ny kdplag motsatte sig en majoritet inom HD ett inférande
av prisnedsittningspiféljden med motiveringen att den skulle inkrikta pa silja-
rens ritt att fritt i bestimma priset pa sin vara, se NJA II 1901 N:r 1. s. 81 f.
Jfr dven C.c. art. 1182 tredje p. om casuell forlust eller férsimring av bestdmt
gods efter avtalets slutande: Borgeniren ges valritt mellan att hiva och att ta
emot godset i det skick det befinner sig utan ndgon nedsittning av priset.

6 Om distinktionen mellan conditions and warranties och andra motsvarigheter till
vér visentlighetsbedomning, se Chesire and Fifoot, s. 127---135 i kap. om »The
contents of the contract’ i forsta avsnittet om Express terms”, men dock av-
skilt frdn egentliga tolkningssporsmal, vidare s. 492 1 kap. om “Discharge by per-
formance” och slutligen s. 531—536 i kap. om “Discharge by breach”, Chitty,
General Principles nr 579 i kap. om ”Express terms”, som 1 dvrigt handlar om
tolkningsspdrsmil, vidare nr 1040 f. i kap. om ”Discharge by performance” och
slutligen nr 1268—1270 i kap. om ”Discharge by breach”, Pollock, (som en-
dast i ringa utstrickning begagnar sig av distinktionen conditions/warranties vid
vasentlighetsbedomningen) s. 209—213 i kap. med rubriken “Duties under con-
tract”, dir havningen slutbehandlas.
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démningen av kontraktsbrottet. Uppdelningen i conditions and warran-
ties skulle sdledes vara en konstruktion av delvis fiktiv karaktir, vilken
gor det mojligt att tillgodose géldendrsvinliga synpunkter, samtidigt
som man formellt kan hivda att man haller sig till avtalet och forsvara
sig mot invandningen att borgeniren som hinvisas till kompletterande
skadestand ddrigenom péatvingas “ett nytt avtal”. I den maén partiell
hévning forekommer 1 engelsk ritt maste den stodjas pa en (verklig el-
ler fingerad) 6verenskommelse mellan parterna.”

Den centrala hivningsregeln i Code civil, art. 1184, uppstaller
inte nagot visentlighetskrav fér hivning, och i dldre fransk doktrin
hivdades ocksa att man inte borde uppstilla nagot sddant krav. Nume-
ra giller som huvudregel dven i fransk rétt att endast vésentliga kon-
traktsbrott medfér hdvningsritt, en regel som utbildats samtidigt som
man tagit avstind fran teorin om det tysta resolutiva villkoret. I instill-
ningen till partiell hivning finner man emellertid pa flera hall inom
fransk doktrin en kvardréjande markerat negativ hallning.®

2 Liran om hivningen som den avtalade réttsfoljden leder Sver till
uppfattningen om hivning som den rdttsfolid parterna skulle ha avia-
lat, om de vid tidpunkten for avtalets slutande Svervigt mojligheten av
cller kunnat {érutse kontraktsbrottet. Hit hor Henri Capitants causc-
lara, som fatt ett stort inflytande i fransk ritt, samt den skandinaviska
férutsittningslaran tillimpad pa “vederlagsférutsittningar”, atminsto-
ne i dess mer subjektiva utformning.

Enligt Code civil har ”la cause d’obligation” betydelse endast
som ett nddvindigt element fér uppkomsten av ett giltigt avtal. “La
cause d'obligation” i onerdsa avtal, utgbrs av motpartens forpliktelse.
Nir en giltig {6rpliktelse val uppkommit har la cause spelat ut sin roll.

Capitants lira om "la cause”! innehaller tvi nyheter. — For det

7 Se tex Chesire and Fifoot, s. 490 f. och Chitty, General Principles nr 1042 om
“acceptance of partial performance”. Jfr dven om divisible contracts”, ne-
dan 3 kap. under II A.

8 Se tex Lepeltier, forfattaren till den mest omfangsrika franska monografin om
hiivning, som dgnar ett sirskilt kapitel, s. 303—311, &t domstolens ritt att “’mo-
difier le contrat ou de le résoudre partiellement”. I inledningen framfér L.
de invindningar som med utgdngspunkt frin principen om viljans autonomi més-
te riktas mot en partiell hdvning av avtalet. Att patvinga parterna ett nytt avtal
under férevindning att anpassa det ursprungliga avtalet till en ny situation skulle
vara ett oppet asidosittande av principen om viljans autonomi i art. 1134 (s. 304).
Se vidare Ripert et Boulanger, nr 450 {. och 473.

II. B. 2.

1 Se Capitant, H., De la cause des obligations,

2—702101. Christensen
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forsta uppfattas la cause inte som néigonting objektivt, som ligger utan-
for forpliktelsen, utan som en integrerande del av den viljeforklaring
som skapar forpliktelsen. En person, som é&tar sig en forpliktelse, gor
detta fOr att uppnd ett visst mél, ”le but final”. Det &r “le but final”
som utgdr “la cause d’obligation”. Le but final varierar efter {6rpliktel-
sens natur och framfér allt efter avtalstypen, men diremot ej efter 16f-
tesgivarens bakomliggande individuellt priglade motiv. I ett omsesidigt
forpliktande avtal utgdrs le but final alltid av l6ftesgivarens dnskan att
erhilla den utlovade motprestationen. La cause for siljarens forpliktel-
se dr alltid hans 6nskan att erhélla kopeskillingen och la cause for ko-
parens forpliktelse 4r dennes onskan att erhalla godset. Forpliktelsen r
for loftesgivaren endast ett medel f6r att uppnd det avsedda dndamélet.
Mal och medel hor samman. ”Att isolera det ena fran det andra, att en-
dast rikna med l6ftet och inte bekymra sig om dndamalet som forklarar
det, skulle vara att godtyckligt amputera viljeakten, att deformera och
misskinna dess upphovsmans avsikter.”?

For det andra existerar denna samhérighet intc endast pa avtals-
stadiet utan dnda till dess avtalet 4r helt och hallet fullgjort. Férpliktel-
sen kan bestd endast si linge den uppbirs av la cause.® Om la cause
bortfaller efter avtalets slutande genom att motparten végrar att full-
gora eller blir ur stdnd att fullgéra sin forpliktelse, bortfaller ocksa den
forpliktelse som nu blivit utan cause. Att vigra borgenidren hivnings-
ratt skulle vara att “méconnaitre sa volonté, violer la loi du contrat”.
”La seule fagon de respecter 'accord conclu” dr att ge borgenérens val-
ritt mellan att hiva och att kriva fullgbrelse.*

3 Den skandinaviska forutsittningsldran i Lassens “subjektiva” ut-
formning, tillimpad p& kontraktsbrottsfallen, innebir i korthet foljan-
de:! Den som lovar att prestera i ett Smsesidigt forpliktande avtal rak-
nar med, “forutsitter” att ocksd motparten presterar. Att motprestatio-
nen verkligen blir erlagd utgor vederlagsforutsitining. Om ett kon-
traktsbrott intréffar brister denna forutsittning. Om parterna vid av-
talets slutande nidrmare Overvigt mojligheten av ett kontraktsbrott,
skulle de i avtalet ha intagit ett forbehall om att borgeniren i s& fall

2 Aa.p. 2

3 Aa.p. 7.

4 Aa. p. 147.

1I. B. 3.

1 Den littillgingligaste redogdrelsen av {érfattaren sjilv dterfinns i Lassen, Alm.
del § 17 (Alm. del 1892 § 18). Korfattade redogérelser f6r forutsittnirgsldrans
tillkomsthistoria och utveckling i Skandinavien finns hos Ussing, Aftaler § 41 och
Vahlén, Formkravet s. 177 {f, Holmbick, a.a. I s. 2 ff.
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inte ldngre skulle vara bunden av avtalet.® Dirfor ingriper lagstiftaren
genom att lata kontraktsbrott upphiva borgenirens bundenhet. Det
forutsiitts dock att kontraktsbrottet ir vésentligt. Utgangspunkten {or
vasentlighetsbedémningen ar borgenarens formodade vilja vid tidpunk-
ten for avtalets slutande. Man anstaller ett s k hypotetiskt prov: Skulle
borgeniren, om han vetét att kontraktsbrottet skulle intriffa, indock
ha ingatt avtalet? Vid nekande svar pd denna fraga klassas kontrakts-
brottet sisom vasentligt.

Mot denna utformning av forutsittningsliran anférde Ussing
bla: Den bygger delvis pa en fiktion. I sjilva verket vet man ingenting
om hur parterna skulle ha utformat avtalet och om de Sverhuvud hade
ingatt detta, sivida de Sverviigt mdjligheten av att en viss forutsittning
kunde vara felaktig. Avgérandet grundas i sjilva verket pa objektiva
6verviganden.? Aven om man i visst fall kan konstatera en individuell
(hypotetisk) handlingsinstallning, som avviker fran det resultat man
kommer fram till pi grundval av objektiva dverviganden eller ett slags
genomsnittlig partsvilja, kan man andock inte fista avseende vid den-
na. Ett sidant hidnsynstagande skulle pa ett otillborligt sitt gynna den
starkare parten i avtalsférhallandet. Denne skulle, om parterna vid av-
talets slutande 6vervigt méjligheten av att prestation ej skulle komma
att erliggas, ha kunnat genomdriva en f6r honom férmanlig reglering
av frigan. Om den starkare parten verkligen lyckats genomdriva fér
honom sjilv férmanliga villkor tar man hinsyn till dessa. Diremot kan
man inte 16sa konflikten till den starkare partens férmén bara darfor
att han skulle ha lyckais genomdriva sadana villkor om eventualiteten
blivit reglerad i avtalet.

Ussings kritik avsag den sk relevansbedémningen i inskrinkt be-
mirkelse, sittet att losa risksporsmdlet utifrdn parternas férmodade
vilja. Denna frdga borde enligt Ussing 16sas i enlighet med objecktiva
lamplighetséverviganden.® Havningens rittsgrund blir d& inte parternas
férmodade vilja utan dessa objektiva limplighetséverviganden.

Ussing vidholl dock att vdsentlighetsbedémningen borde ske indi-

o

2 “Loftet er ogyldigt, naar det for Loftemodtageren er kjendeligt, at Loftegiveren
(— — —) og at han vilde have taget Forbehold om ikke at ville, dersom han
blevet foranlediget til at udtale sig desangaaende, hvorved erindres, at Loftegi-
veren ikke kan formodes at ville have taget saadant Forbehold, hvis dettes
Fremsettelse antageligt vilde have hindret Aftalens Indgaaelse.” Lassen, Alm.
del s. 118.

3 Ussing, Bristende Forudsxtninger s. 58 ff.

4 Aa.s 62f.

# Ussing, Aftaler § 41 II C.
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viduellt,¥ och det 4r just denna del av {orutsdttningsliran som kan tin-
kas f& praktisk betydelse f6r hdvningsreglernas utformning. Képlagen
uppstiller ett visentlighetskrav f6r hivning men limnar Sppet hur vi-
sentlighetsbedémningen skall foretas. Fraga blir d4 om man kan och
bér anvinda sig av det inom forutsittningsliran utformade hypotetiska
provet och lata avgérandet bli beroende av om borgeniren, om han
kunnat férutse kontraktsbrottet, indock skulle ha ingétt avtalet.
Utformningen av det hypotetiska provet ger i kontraktsbrottsfallen
upphov till speciella problem, delvis sammanhingande med att det inte
ar fullt klart vad man egentligen vill fi fram genom det hypotetiska
provet. Ar det hypotetiska provet i kontraktsbrottsfallen et sdtt att in-
direkt mdta kontraktsbrottets ekonomiska betydelse for borgendren ge-
nom att underséka pa vilket sitt vetskap om kontraktsbrottet skulle ha
paverkat hans handlande eller dr borgenarens hypotetiska vilja av pri-
mdr betydelse fér avgorandet? Om ett utrénande av borgenérens hy-
potetiska vilja endast Ar ett medel for att prova kontraktsbrottets
ekonomiska betydelse, s& méste man vid utformningen av det hypote-
tiska provet neutralisera omstdndigheter, som ej sammanhéinger med
kontraktsbrottet.” En sirskild svarighet uppkommer genom att man

6 Ussing, Bristende forudsactninger s. 95 ff., Aftaler § 41 II D 1.

7 Aven om det ir kontraktsbrottets ekonomiska betydelse man dr ute efter kan man
emellertid inte bortse fran alla andra avvikelser fran den forutsatta utvecklingen dn
just sjalva kontraktsbrottet. Aven sidana ej forutsatta férindringar i borgenirens
situation, som gor att kontraktsbrottet sldr mer eller mindre hdrt méste tas med,
dvs férutsiittas ha varit kiinda {6r borgeniren pa férhand. Det ir {6r att undanrdja
missférstind pd denna punkt som man i IntK&pL sirskilt pipekat att hiinsyn skall
tas till senare intriffade omstindigheter, se Art. 10 “fSrutsett avtalsbrottet och
dess verkningar”, jfr Hellner, PM s. 23 {. Ddremot bdr man vil inte ta hénsyn till
andra omstindigheter som kan tinkas paverka borgenirens vilja att hiva kdpet,
t ex en intriffad prisfordndring. Rodhe, § 37 vid n. 70, pipekar svirigheten att av-
gdra vilka omstindigheter som skall tas med vid bedémningen. Illum, i UfR 1946
s. 124, tycks forutsitta att samtliga intriffade forindringar i situationen skall forut-
sittas ha varit kiinda pa forhand : Man hiver inte ett avtal om man inte ”fortruder™
det och hade man vetat att det skulle intréiffa férhillanden som gér att man *fortra-
der” det, si skulle man i regel inte ha ingétt det. S& utformat blir det hypotetiska
provet fullstindigt meningslést. Det avspeglar endast en eventuell férindring i
borgenidrens instillning som intritt oberoende av yttre férhillanden. En sddan
fordndring dr alldeles ointressant utom fran en ritt extrem viljeteoretisk stdnd-
punkt. Om det hypotetiska provet har nigot viirde s dr det dirigenom att man
kan isolera betydelsen av t ex en prisfériindring och fi fram om borgeniren verk-
ligen hiver pd grund av kontraktsbrottet eller om han tar kontraktsbrottet som
en férevindning for att komma ifrén ett avtal som han av andra skil inte lingre
ir intresserad av. For att uppnd detta behdver man naturligtvis inte gi tillbaka
till borgeniirens handlingsinstillning vid tidpunkten {6r avtalets slutande. Illum,
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knappast kan undgd att i det hypotetiska provet dra in kontraktsbrottet
som en typ av minskligt beteende. Vad man far fram genom det hypo-
tetiska provet behover di inte vara kontraktsbrottets ekonomiska bety-
delse fér borgendren utan dennes instdllning till kontraktsbrottet som
en typ av minskligt beteende.

I kontraktsbrottsfallen har borgeniren oftast tillgang till andra
mer begrinsade paféljdsalternativ in totalhavning, och det har péape-
kats att detta maste beaktas vid bedémningen.® Tillgingen till andra pi-
féljder ar totalhdvning ger upphov till svarigheter vid formuleringen
av det hypotetiska provet. Enligt en variant av det hypotetiska provet
tas ingen hinsyn till mer begrinsade péfdljdsalternativ. Det fragas om
loftesgivaren, for den hindelse han kunnat forutse kontraktsbrottet,
andock skulle ha ingétt avtalet och gjort detta pd samma villkor i ov-
rigt. Aven om borgeniren, trots vetskap om den felaktiga férutsattning-
en, skulle ha varit villig att ingd avtal, kan forutsittningen alltsd vara
visentlig, nimligen om borgendren varit villig att ingd avtalet endast
pa villkor att hans egen prestationsskyldighet reducerades. Avtalets
uppritthallande i kombination med en mer begrinsad paféljd innebdr
just en sadan reduktion av borgenidrens prestationsskyldighet (sarskilt
tydligt vid prisnedsittning). Det dr svart att inse hur man med utgangs-
punkt frin borgenirens hypotetiska vilja skall kunna motivera en total-
hivning i dessa fall.?

Det hypotetiska provet maste alltsd omformuleras, men hur? Man
kan inte bara slopa det sista ledet (“och pa samma villkor i dvrigt”)

a.st. foresldr att man i stdllet formulerar visentlighetskravet s&, att det skall ha
intritt ett forhillande, ”der har en saadan Betydning, at det tilstrackkeligt motive-
rer Loeftegiverens @nske om at traede tilbage fra Kontrakten”.

8 Se tex Illum, a.st., som papekar att det &r troligt att borgeniren, iven om han
kunnat férutse kontraktsbrottet, indock ingétt avtalet {drlitande sig pa uppfyllel-
seintresset.

® Lassen och Vinding Kruse, som mer utférligt uppehallit sig vid utformningen
av det hypotetiska provet, anvéinder ej heller denna variant {6r att avgéra om
total ogiltighet respektive totalhidvning skall intriida, utan fér att avgéra om den
oriktiga forutsiittningen skall medféra ndgon nedsittning av 15ftesgivarens pres-
tationsskyldighet. Sedan fir man gd vidare och underséka om l6ftesgivaren dock
skulle ha velat vara bunden pi en “modificeret Maade”, Lassen, Alm. del s.
119. En oriktig fSrutsittning, som endast satillvida paverkat l6ftesgivarens hand-
lingsinstéllning torde ej vara visentlig enligt Lassens terminologi. Vinding Kruses
terminologi ir vacklande, jfr definitionen av begreppet avgdrande cller bestim-
mande {Srutsittning i Misligholdelse s. 49 och s. 85, men han anvinder denna
variant av det hypotetiska provet fér attt avgéra om fel i godset ver huvud f6re-
ligger, ej for att avgora om ett konstaterat fel skall medféra hiivningsriitt, se
a,a. s, 69,
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och fraga: Skulle borgeniren Sver huvud ha slutit nigot avtal, pa de
&verenskomna villkoren eller p& andra villkor, om han fSrutsett kon-
traktsbrottet?* Om man férutsitter att kontraktsbrottet inte helt utpla-
nar prestationens viarde — da blir det ju inte friga om nigon visentlig-
hetsbedémning — ar det troligt att borgeniren, om han fdtt tillrdckligt
goda villkor, indock skulle ha slutit avtal. Inte heller kan man friga
hur borgeniren skulle ha utformat avtalet om han férutsett kontrakts-
brottet. Ett sddant hinsynstagande till borgenirens hypotetiska vilja
skulle, dven om den varit kidnd for gildeniren, innebdra ett otillatet
gynnande av den starkare avtalsparten.®

Enda utviigen blir di att formulera det hypotetiska provet i direkt
anslutning till olika tillgingliga paf8ljdsalternativ.® Skulle borgeniren,
om han kunnat férutse kontraktsbrottet, indock ha ingitt avtalet och
nojt sig med de mer begrinsade péféljdsalternativ som lagen erbjuder?
Man kan ocksa formulera det hypotetiska provet i anslutning till gilde-
nirens ofullstindiga eller felaktiga prestation, och fraga: Skulle borge-
néren ha varit villig att sluta ett avtal rérande denna prestation till ett
pris, som motsvarar det Sverenskomna vederlaget med avdrag for vad
han enligt regler om partiell hivning, prisnedsittning eller skadestand
ar berittigad att innehéalla eller iterfa? Genom den sistnimnda formu-
leringen undviker man att éverhuvud dra in kontraktsbrottet i resone-
manget.

Vid en formulering av det hypotetiska provet i anslutning till
koplagens olika paféljdsalternativ méste man emellertid aterigen fraga
sig: Vad dr det man vill f4 fram genom det hypotetiska provet, vad ar
det som &r relevant vid avgérande av om totalhdvning skall vara till-
laten eller €j? Ar det kontraktsbrottets betydelse fér borgeniren cller 4dr
det dennes hypotetiska vilja med avseende pa de olika paféljdsalternati-
ven? Om man antar att det dr kontraktsbrottets betydelse som #r det

1 Héirvid stannar emellertid Lassen och Vinding Kruse, se Lassen, Alm. del s. 496
om det fallet att vetskap om felet ej skulle ha avhallit képaren fran att ingd av-
talet utan endast “fert ham til at love et ringere Vederlag for Retten...” och s.
510; faktiskt fel medfor total hidvningsritt om koparen pa given anledning skulle
ha uppstillt felets ickeforhandenvaro som en forutsittning fér att vara bunden
dver huvud, samt Vinding Kruse, a.a. s. 82.

2 Jfr ovan s. 19 vid n. 4.

3 Sc Ussing, Aftaler s. 482 vid och i n. 3 samt Bristende Forudsetninger s, 99:
Regler om prisnedsittning har visst inflytande pa visentlighetsbedémningen.
Om borgeniiren har tillging till prisnedsittning ir man benigen att stilla hégre
krav dn eljest f6r totalhivning. Om det kan antas att borgeniren, om han kint
till felet, skulle ha ingétt avtalet blott med den modifikationen att priset sinktes,
sa ir totathdvning i regel utesluten,
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relevanta, dr borgenirens handlingsinstillning med avseende pa de olika
paféljdsalternativen endast en metod att mita kontraktsbrottets ekono-
miska betydelse. Det hypotetiska provet grundas di pa ett antagande
att borgendren — om han riknat med ett kontraktsbrott av stor bety-
delse f6r honom — ej skulle ha slutit nigot avtal, medan han vid mind-
re betydelsefulla kontraktsbrott skulle ha ingatt avtal och ndjt sig med
mer begransade paféljder 4n totalhdvning.

Detta antagande hiller emellertid inte streck — i vart fall far en vi-
sentlighetsbedomning som bygger pa detta antagande ett innehéll, som
klart strider mot kdplagens visentlighetsregel vid vissa viktiga kon-
traktsbrottstyper. Mer begrinsade pafoljder 4n totalhdavning kan ge full
kompensation 4ven vid mycket omfattande kontraktsbrott. Koparen
kan ha varit villig att ingd avtal, 4ven om han kunnat forutse att 2/3
av godset ej skulle komma att levereras. Enligt képlagen 4r emellertid
underlétenhet att leverera 2/3 av godset ett visentligt kontraktsbrott,
som utan tvivel ger kdparen total hivningsratt.

Orsaken till de svérigheter som uppkommer di man stker till-
limpa férutsittningslarans visentlighetshedomning i kontraktsbrottsfal-
len kan vara att forutsittningsliran inte tillkommit for att komma till
ritta med kontraktsbrottsfallen och att man vid utformningen av teo-
rin ej sirskilt beaktat dessa fall. Vad man haft i tankarna har varit in-
dividuella forutsittningar ej sammanhingande med det kontraktsenliga
erliggandet av Gverenskommet vederlag. Betydelsen av dessa indivi-
duella forutsittningar kan ofta inte méitas pa annat sitt 4n genom att
soka faststilla 16ftesgivarens handlingsinstillning i en uppkonstruerad
situation. I kontraktsbrottsfallen erbjuder sig andra matningsmetoder.*

Den allvarligaste invindningen mot att overfdra forutsittnings-
lirans visentlighetsbeddmning till kontraktsbrottsfallen tycks emellertid
vara f6ljande: Inom den egentliga forutsdttningsldran sker visentlighets-
bedémningen for att avgdra om férutsittningen Sver huvud skall till-
mitas rattslig betydelse och medféra ndgon pdféljd alls. Denna fraga
motsvaras i kontraktsbrottsfallen nirmast av fragan i vad mén parternas
{érutsittningar skall beaktas vid faststillandet av innehéllet i gildeni-
rens forpliktelse, t ex frigan om nigot fel 1 godset féreligger. Denna fraga
uppkommer emellertid endast i en begriinsad grupp av fall. De flesta kon-
traktsbrott utgér avvikelser frin en i avtalet uttryckligen faststilld eller
objektivt bestimd standard (tex “medelgod vara”), och om en sadan
avvikelse har en pavisbar ekonomisk betydelse skall den medféra pé-

4 Jfr nedan s. 65 ff.
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foljd, dven om borgenirens vetskap om kontraktsbrottet av nigon an-
ledning ej ens skulle ha paverkat vederlagets storlek.

Visentlighetsbeddmningen i kontraktsbrottsfallen avser i regel en
helt annan friga, nédmligen om ett konstaterat kontraktsbrott skall
medféra total hdvningsritt eller om borgendren skall hédnvisas till mer
begrinsade pdfoljder. En liknande friga kan uppkomma vid felaktiga
forutsittningar som ej har karaktiren av kontraktsbrott. Ussing har be-
tonat att inte blott total ogiltighet utan dven jdmkning kan ifrigakom-
ma i dessa fall. Ussing har ocksd betonat att [Sftesgivarens hypotetiska
vilja icke bor ha ndgon betydelse {6r valet mellan dessa pdféljder. Hir
skall man lita leda sig av objektiva éverviganden.”

Om l6ftesgivarens hypotetiska vilja inte har nigon betydelse {or
paféljdsvalet inom den egentliga frutsittningslirans tillimplighetsom-
rade, kan den rimligen inte heller ha nigon betydelse f6r paféljdsvalet
i kontraktsbrottsfallen. Ussing har antytt denna problematik — han
medger att man maste stilla hogre krav pa visentlighet nir borgeni-
ren kan fordra prisnedsittning® — men sivitt jag kan finna har han
inte dragit tillrickligt vittgéende slutsatser hirav. Det dr — sisom ovan
visats — inte méjligt att inom ramen for ctt hypotetiskt prov beakta
olika pafdljdsalternativ utan att samtidigt tillmita borgenirens hypo-
tetiska vilja en avgorande betydelse for paféljdsvalet. Detta dr ju inte
tillatet enligt Ussing. Och skall man beakta prisnedsittningen, s& maste
man vil ocksd ta hinsyn till partiell havning och skadestdnd. Det moj-
liga tillimpningsomradet fér forutsittningslirans visentlighetsbedom-

ning begridnsas d& — s&vida man inte vill fista stdrre avseende vid
loftesgivarens hypotetiska vilja i kontraktsbrottsfallen in i de egentliga
forutsdttningsfallen — till sddana kontraktsbrott didr valet star mellan

totalhdvning och ingen paféljd alls.

4 Redan inom ramen f&r f8rutsidttningsliran finner man en utveck-
ling innebirande att man fister allt mindre avseende vid parternas av-

5 Ussing, Bristende Forudsatninger s, 64, 211 och 236 f. Se dven Vinding Kruse,
a.a. s, 57 ff.

6 Se ovan s. 22 n. 3. Om man tillfullo beaktar de problem som uppkommer di
man f6r in de andra koprittsliga pafoljderna i bilden kommer viisentlighetsbe-
domningen enligt det hypotetiska provet att drabbas av samma invindningar som
Ussing sjilv framforde mot en subjektiv beddmning av riskspdrsmailet, se ovan s.
19 vid n. 3—>5. Borgenirens valsituation blir s& komplicerad att man helt cn-
kelt inte kan veta hur han skulle ha handlat. Avgdrandet kommer allts3 att bygga
pa en fiktion. Vidare kan man inte beakta de olika péféljdsalternativen utan
att borgenirens handlingsinstillning far en avgdrande betydelse fér pafoljdsvalet.
Jfr Ussings kritik av Lassen i detta avseende, Bristende Forudsatninger s. G4.
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sikter. Nista steg i utvecklingen innebidr att avhingighetsforhallandet
helt och hallet férklaras utifran objektiva synpunkter.

Tro och heder-principen har anférts som hivningens rattsgrund.
Det skulle ej vara i overensstimmelse med tro och heder att lata den
som inte sjalv uppfyllt sina forpliktelser bevara ratten till motprestatio-
nen. Forfattaren till ett i fransk doktrin mycket uppmérksammat arbe-
te om Omsesidigt forpliktande avtal' gar si langt att han inte ens fister
nagon avgdrande betydelse vid vederlagsférhallandet. 1 stillet dr det
omsesidigheten i relationen i f6rening med grundsatsen om “’bonne foi”,
som skapar det rittsliga avhingighetsforhéllandet. Saledes behdver av-
hingighetsforhallandet inte vara begrinsat till forpliktelser som férhal-
ler sig till varandra som prestation och vederlag.

Man har ocksd &beropat en mycket allmin princip, enligt vilken
rittsordningen inte tolererar prestation utan adekvat vederlag och kon-
sekvent ingriper for att garantera ett jimviktsforhallande mellan par-
terna i olika formogenhetsrittsliga relationer. Genom kontraktsbrottet
rubbas det ekvivalensférhdllande som existerar mellan parternas presta-
tioner, kontraktsenligt fullgjorda, och om man inte genom mer begran-
sade pafoljder kan aterstilla detta ekvivalensforhallande, méste man
upphiva prestationsskyldigheten enligt avtalet.?

II1. B. 4.

1 Houin, R., La distinction des Contrats synallagmatiques et unilatéraux. Grundtan-
ken i avhandlingen #r att alla reciproka fordringar med ett gemensamt ursprung
ger upphov till en synallagmatisk férbindelse. Detta gemensamma ursprung be-
hdver inte vara ett avtal utan kan vara tex hivning eller ogiltigférklaring av
ett avtal. Nigon konnexitet mellan fordringarna erfordras icke, alltsd icke nigot
(subjektivt eller objektivt) vederlagsférhillande. Det gemensamma ursprunget ir
nédvindigt men ocksd tillrickligt for att ge upphov till en 1 rittviseprinciper
grundad konnexitet mellan forpliktelserna. Avhandlingens tredje huvudavdelning
dgnas at distinktionens innebord och rittsliga betydelse vid L’exception d’inexé-
cution (s. 343—359), “Le probléme des risques” (s. 377—392) och “La réso-
lution pour inexécution” (s. 393—421). Vad betriffar exception d’inexécution
leder Houins tes till en utvidgning av tillimpningsomridet utéver det traditionel-
la. Betriffande hivning tycks skillnaden inte bli si stor. Visserligen existerar det
“un rapport synallagmatique” mellan samtliga forpliktelser med ett gemensamt
ursprung, men det kan indock foreligga “unc différence d’intensité dans le lien
de connexité” (s, 138). Samtliga forpliktelser med ett gemensamt ursprung ut-
gor en odelbar helhet och foljaktligen bér icke-uppfyllelse av en forpliktelse vil-
ken som helst “en principe” medféra hidvningsritt, men férfattaren nddgas in-
fora ytterligare ett bonne foirekvisit, som begrinsar hivningsriitten s att den in-
te resulterar i en “inégalité plus forte que celle qu’elle tend & éviter” (s. 388 f.).
Slutresultatet tycks bli att hivningsriitten begrinsas till sitt traditionella tillimp-
ningsomride.

2 En uttémmande redogérelse for denna teori och dess synnerligen omfattande
tillimpningsomrade finner man hos Maury, Essai sur le rdle de la notion d’équi-
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C Andamalssynpunkter bakom de
koprattsliga kontraktsbrottspafoljderna

Man kan tycka att “rdttsgrundsatser” som tex tro och hederprincipen
sasom forklaring till hivningsreglerna ar rdtt innchallslosa. De ar sa all-
mint formulerade, att de endast diffust formar avspegla de fndamals-
synpunkter som méste antas ligga bakom hévningsreglerna. Dock innebar
de ett steg framdt i utvecklingen satillvida, att man accepterar havning
som en av lagstiftaren utformad pafsljd och slipper tanken om bunden-
het vid avtalet, parternas avsikter vid avtalets slutande eller i vart fall
nagot slags genomsnittlig partsvilja. Vigen ar d& Gppen for att vid ut-
formningen av hévningsreglerna fista avseende vid en rad olika dnda-
malssynpunkter. Man kan beakta, ej blott borgendrens intresse av kopets
hivande utan ocksi gildendrens intresse av att kopet icke havs. Man kan
vidare vid havningsreglernas utformning ta hinsyn till indamalssynpunk-
ter som stricker sig lingre @n att astadkomma ldmpliga 18sningar av
uppkomna intressckonflikter, framfor allt 6nskvirdheten av att genom
reglernas utformning inskérpa betydelsen av att atagna férpliktelser full-
gors korrekt.

Fér att avgora om hivning bor vara tilliten i en viss situation dr det
inte tillrickligt att konstatera att hivningen har en viss 6nskad effekt.
Man maste ocksd beakta eventuclla, ej onskvirda, bieffekter. En avvig-
ning av dessa mot varandra stiende intressen kan inte foretas utan att
man beaktar mojligheten att genom andra metoder 4n total hivning
astadkomma den Snskade effekten. Olika pafoljder anknutna till kon-
traktsbrott tillgodoser i stor utstrickning samma #dndamélssynpunkter.
Detta férhallande har i skandinavisk ritt kommit i skymundan genom
att hivnings- och prisnedsittningspafsljden anknutits till férutsitt-
ningsliran, medan skadestindet ju har en helt annan historisk bakgrund.*
Hir skall jag till en bérjan betrakta pafoljdssystemet i dess helhet och

valence en droit civil frangais, Om hivning se sérskilt Band 1 s. 274 {f. Energiska
féresprakare for denna teori 4r Picard et Prudhomme, La résolution judiciaire des
contrats pour inexécution des obligations (Rev. Trim. 1912 s, 64 ff.). Maury anser
att begreppet ekvivalens utgdér det huvudsakliga underlaget till art. 1184, men att
ocksd den repressiva aspekten méste beaktas, se a.a. s. 278 {f. Bland skandinaviska
forfattare har bl. a. Vinding Kruse uttalat sympati for ett uppritthéllande av ”Ve-
derlagshensynet” ver hela formdgenhetsrdtten och som grund fér hidvningsritts-
foljden, se Restitutioner s. 101 f., 128, 315.

II. C.

1 Pipekas och kritiseras skarpt av Jorgensen, se Misligholdelse s. 451, s, 489 f.
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granska de dndamalssynpunkter som bér upp det.? Forst dérefter granskas
de olika paféljderna var och en {ér sig och jamfdrs med varandra med
avseende pa Onskvirda och ej nskvirda effekter.?

1 En birande funktion i pafoljdssystemet ir att tillgodose borgeni-
rens intressen i en uppkommen kontraktsbrottssituation. Enligt min
uppfattning har hivningspaféljden likavil som skadestindspaféljden
en reparativ funktion. Emellertid uttrycker man sig inte alltid pa detta
satt. I stillet fér att framhidva att hivningspaféljden undanrdjer eller
kompenserar en genom kontraktsbrottet uppkommen skada eller oli-
genhet siger man att hivningspéf6ljden riktar sig mot avtalet och syf-
tar till att aterstilla borgendrens férmogenhetslige sadant det skulle ha
varit om han aldrig ingétt avtalet.* Att avtalet hivs innebir enligt Las-
sen att borgendren frigjores for dennes Retsvirkning som Kontrakt”.”
Ovan berérdes uppfattningen att hivningsférklaringen retroaktivt
“uppléser” avtalet och att havningsrittsféljden dr en ”{6ljd” av denna
upplésning och siledes ej direkt anknuten till kontraktsbrottet.® Denna
konstruktion tas vil inte riktigt pa allvar inom modern skandinavisk
doktrin utan hdvningsrittsfljden anses vara direkt anknuten till kon-
traktsbrottet (jamte havningsforklaringen). Inte heller anser man sig
ur avtalet kunna utldsa nagot tyst hdvningsforbehall, och man fister
inte avgorande betydelse vid fragan om borgeniren skulle ingatt avta-
let om han kunnat férutse kontraktsbrottet. — Det blir da inte s allde-
les latt att forklara varfor ett intréffat kontraktsbrott skall ge borgeni-
ren ritt att dra sig ur avtalet. Avtalet dr det ju inget fel pa. Det &r
kontraktsbrottet och den skada och oligenhet, som det kan medfora {6r
borgeniren, som foranleder lagstiftaren att ingripa genom att ge borge-
niren hdvningsritt. Beskrivningen av hivningens ekonomiska effekt
mastc pa nagot sitt anknytas till det férhillande som motiverar att
den intrider.

Det dr naturligtvis inte oriktigt att siga att hivning (i regel) in-
nebir att borgenirens férmogenhetslige aterstdlls sddant det skulle
ha varit om han inte ingatt avtalet. Detta sitt att beskriva hdvningens
ekonomiska cffekt gor emellertid inte réttvisa at de synpunkter som mo-

2 Jfr en motsvarande redogdrelse hos Bengtsson, § 9 B (s. 162 {f.) om Havnings-
rittens olika funktioner.

3 Se nedan under III.

4 Dock Mazeaut, som anser att den reparativa effekten ir hivningens birande
funktion, se s. 879 f., sammanfattande om La résolution judiciaire”, och nr 1094.
5 Lassen, Alm. del § 41 V.

% Ovan s, 1 f.
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tiverar hivningsritt och 4t hivningens relation till andra pafdljder
(skadestédnd) samt bidddar fér en — enligt min uppfattning — felaktig
16sning av vissa intressekonflikter.” Havningens ekonomiska effekt bor
hellre beskrivas i relation till kontraktsbrottet. Ett iterstillande av sta-
tus quo ante for borgeniren har i en rad viktiga typsituationer en klar
reparativ effekt. Om kontraktsbrottet medfér att godsets virde, objek-
tivt eller endast f6r borgendren, numera &r lagre dn kopeskillingen, in-
trider i och med hivningen en férbittring av borgenirens formdégen-
hetslige. Denna forbittring ticker ofta inte hela den skada som upp-
kommit genom kontraktsbrottet och kan ibland vara stérre dn denna ska-
da, som utgdrs av skillnaden mellan borgenirens [6rmdgenhetsstallning
cfter kontraktsbrottet (bortsett naturligtvis frin hans riatt till skade-
stand eller prisnedsittning) och hans férmogenhetsstillning sddan den
skulle ha varit om avtalet fullgjorts kontraktsenligt. Men ¢ den mdn som
den genom hidvningen intriddda forbattringen av borgendrens férmdogen-
hetslige tidcker en genom kontraktsbrottet uppkommen skada, s& bor
hdvningens ekonomiska effekt uppfattas som en kompensation fér den-
na skada. Det dr detta som ir hivningens dndamal i de nu behandlade
typfallen. Aterstillande av borgenirens situation quo ante sker dirfér
att man dérigenom tillgodoser detta dndamal. Om man upphdjer ater-
stillandet av borgenidrens situation quo ante till hidvningens yttersta
andamal gor man sig skyldig till en {6rvixling av mal och medel.

Om hivningen inte ger full reparativ effekt kan den komplette-
ras med skadestind. Det férhallandet att denna paféljdskombination
ar tillaiten — att havning kan férekomma bade med och utan komplet-
terande skadestdnd — tyder pé att den nu hidvdade uppfattningen om
hivningens dndamal dr den riktiga. Om man betraktar avtalets upp-
l6sning och aterstdllandet av borgenirens férmdgenhetslige quo ante
som hivningens yttersta dndamadl, ter det sig ju egendomligt att hiv-
ningen kan kombineras med en paféljd som tvirtom bygger pa avtalet
och syftar till att fOrsdtta borgendren i samma ekonomiska situation
som han skulle ha varit om avtalet uppfyllts kontraktsenligt.® Man har
ocksd av denna anledning hidvdat att ett avvisande av avtalets fullgs-
rande in natura i férening med skadestdnd motsvarande positiva intres-
set inte bor betraktas som hivning. Eftersom hévning innebir att borge-
niren drar sig ur avtalet, kan han inte samtidigt géra ansprik pa posi-
tiva intresset. Det skulle vara att pa en ging intaga tvd med varandra

7 Se siirskilt nedan 4 kap. IA 3 och 4 om ’skuldtanken” och dess konsekvenser.
8 Jfr Maury I, s. 280: Om havningens indamal var att “remettre les choses en
état”, sd skulle den inte kunna kombineras med skadestind for positiva intresset,
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oférenliga stindpunkter.® Detta (skenbara) motsittningsférhéallande
mellan hidvning och skadestind uppléses om man ser den reparativa ef-
fekten som havningspafoljdens ratio. Det ligger ingenting motsigande
i att en paféljd med en begrinsad reparativ effekt kan kombineras med
en annan péiféljd s& att borgenidren erhaller full ckonomisk kompensa-
tion.

Ser man saken pa detta sitt borde borgendren inte kunna fordra
att bli forsatt i ett f6rmdgenhetslige quo ante, i den mén han dérige-
nom skulle bli béttre stdlld zn om avtalet fullgjorts kontraktsenligt. Till
denna del kan den ekonomiska effekten inte utgbra ckonomisk kompen-
sation f6r den skada han lidit genom kontraktsbrottet. Denna utgjordes
ju av differensen mellan borgendrens f6rmogenhetsldge cfter kontrakts-
brottet och hans formégenhetsldge sddant det skulle ha varit om kon-
traktsbrottet inte intraffat.!

I atminstone tvé fall gér borgeniren en vinst genom avtalets hi-
vande i den betydelsen att han blir bdttre stdlld in om avtalet fullgjorts
kontraktsenligt.

Om borgenidren kopt eller sélt till ett f6r honom ofordelaktigt pris
g6r han en sidan vinst, men som bekant dr han inte skyldig att avrikna
eller aterstilla virdeskillnaden mellan de bada prestationerna, kon-
traktsenligt fullgjorda. Hivningens effekt i denna typsituation behover
emellertid inte uppfattas som ingéende i hdvningens dndamal. Den kan
— och bor enligt min uppfattning — uppfattas som en inte direkt ef-
terstrivad utan blott tolererad bieffekt hos en pafoljd, vars dndamal dr
att reglera den genom kontraktsbrottet uppkomna skadan.?

9 Jfrovans. 7 vid n. 7 och s. 27 vid n. 5.

1 En motsvarande fragestillning har diskuterats i litteraturen om skadestdnd mot-
svarande “negativa kontraktsintresset”. D& ett avtal Atergdr pd grund av nigon
ogiltighetsanledning, anses den oskyldiga parten vara berittigad till ersittning
for de kostnader han haft i samband med avtalets ingdende. Det frigas di om
borgeniren, fér det fall att avtalet pd grund av nigon omstindighet, som ej
sammanhinger med ogiltighetsanledningen, skulle ha blivit férlustbringande fér
honom, méste finna sig i att man vid skadestindets beriikning drar av den vinst
han gér genom att slippa vara bunden vid avtalet. Frigan besvaras i allminhet
— ehuru med viss tveksamhet — jakande for de fall dir borgeniren ingatt av-
talet p4 grund av rent ekonomiska &verviganden. Se Rodhe, § 45 vid n. 47 ff,,
Ussing, Alm, del § 16 II B 2.

2 Jfr Nial, TfR 1936 s. 17 och Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmél s. 74 ff. om ogil-
tighetspafoljden vid forvirv i strid mot legala forbud. Syftet med dylika férbud
4r i allménhet att viss egendom inte skall hamna hos en olimplig #gare, ¢j att
beta parterna mojligheten att adra sig obligationsriitisliga forpliktelser. Pafélj-
dens effekt vid prisférindringar star dérfér ej i Overensstimmelse med reglernas
syfte.
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Av att man tolererar hivningens bieffekt di denna beror pa pris-
fordndringar, kan man inte sluta sig till att man tolererar en motsva-
rande bieffekt da ett fasthallande av avtalet av andra skil dr oformén-
ligt for borgenédren. Om koparen far hiva och ej blir ersittningsskyldig,
oaktat han inte kan aterstilla mottaget gods i ofdrindrat skick, gér han
i vissa fall en vinst genom avtalets hdvande. Denna situation skall ut-
forligt behandlas i fjirde kapitlet.

2 Pafoljdssystemet skall ocksd verka preventivt genom avskrickning
och moralbildning. Kiannedom om pafoljdssystemet skall verka avhal-
lande pa den presumtive kontraktsbrytaren, och genom att kontrakts-
brott regelmissigt medfér av rittsordningen instituerade paféljder in-
skdrps sa smaningom i det allminna rittsmedvetandet att man bor
uppfylla atagna forpliktelser s& noggrant som mojligt.

For att fylla denna funktion s& vil som méjligt bor pafsljdsregler-
na vara sa beskaffade att ett intriffat kontraktsbrott alltid drar med sig
den foreskrivna pafoljden. Rekvisiten far inte vara s& utformade att det
i ett betydande antal fall blir mojligt {6r gildeniren att undgd ansvar
Pa grund av beuvissvdrigheter. Vidare antar man att ju strdngare pa-
foljdssystemet ar utformat, desto mer preventivt verkar det.

En rittsfoljd som har en reparativ effekt verkar samtidigt preven-
tivt. En pafoljd, som innebir att borgendren undgar den skada han lidit
genom kontraktsbrottet, innebér i regel att samma skada overfors pa
gildendren. D4 man s starkt framhéver den preventiva funktionen hos
hivningspéafdljden och dess betydelse fér hidvningsreglernas utformning,
tinker man i forsta hand pa sidana fall dir man skirpt reglerna utéver
vad som dr erforderligt for att tillgodose den reparativa funktionen. Ur
reparativ synpunkt finns det ingen anledning att tillita hivning om i
det aktuella fallet ingen skada intriffat, men ur preventiv synpunkt ir
det angeldget att anknyta hivning till allt handlande som il sin typ dr
sddant att det kan medféra skada. Vidare kan den reparativa synpunk-
ten inte ensam motivera totalhdvning i de fall, dir man med mer be-
grinsade pafoljder kan astadkomma full reparativ effekt och totalhdv-
ning vallar gildeniren en icke obetydlig oldgenhet darutéver.

Vid avgérandet av i vilken utstrdckning man kan tillgodose rent
preventiva synpunkter, kan man inte bortse fran orsaken till kontrakts-
brottet. Om kontraktsbrottet dr avsiktligt eller grovt culpdst, behsver
man inte ta nigon hinsyn till gdldendrens intresse av att hdvningspa-
foljden inte intrider. Om déremot kontraktsbrottet uppkommit utan
hans villande bor man beakta ocksd hans intressen. I sistnimnda fall
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kan man inte heller genom en string paféljd astadkomma nigon mer
betydande preventiv effekt.

I rittssystem, ddr man skiljer mellan havning pa grund av gilde-
nirens vallande och de rena riskfallen, betonas for de forra fallens vid-
kommande hdvningens repressiva funktion, dess karaktir av sanktion
gentemot en typ av minskligt handlande som rittsordningen ogillar.!
Om man sasom i fransk och tysk ritt skiljer mellan hiavning pa grund
av vallande fran gildenirens sida och hivning i rena riskfall, kan man
tillata sig att i de forra fallen ge hdvningspaféljden en gentemot giilde-
niren repressiv utformning. Om man déremot — av skil som skall ut-
vecklas i det féljande? — vill ha en enhetlig regel {6r dessa olika typfall,
maéste man vara mer fOrsiktig och beakta att regeln kommer att tillimpas
dven 1 situationer dir gildendrens beteende inte motiverar en repressiv
utformning av regeln.

3 Ett ndra samband med den preventiva funktionen har pdtryck-
ningsfunktionen. Att en rittsregel verkar prevenerande mot kontrakts-
brott 4r ju detsamma som att den stimulerar till riktig uppfyllelse. Det
ar emcllertid inte denna effekt hos olika paféljdsregler som avses da
jag hir talar om péatryckningsfunktionen. Vad giller hiavning och ska-
destand s& dr det inte pdfdljdernas utévande som verkar som ett incita-
ment till riktig uppfyllelse. Skadestdnd {6rutsitter att skada redan in-
traffat, och ndr havningspafoljden intratt dr det for sent att erbjuda
riktig uppfyllelse. Havning och skadestand stimulerar pa det sittet till
riktig uppfyllelse att gdldendrens vetskap om deras eventuella forverk-
ligande i framiiden utgbr ett incitament for gildendren att uppfylla
sina forpliktelser.

Hirifran har man att skilja funktionen hos den paféljd som inne-
bir att borgenidren tills vidare innehaller den egna prestationen i avbi-

II. C. 2.

1 Se for fransk ritts vidkommande Cassin, Réflexions sur la résolution judiciaire.
Den allvarligaste invindningen mot Capitants causelira ir enligt Cassin att man
tappat bort hdvningens repressiva funktion (s. 168), hivningsinstitutets funktion
skulle vara inte blott att skydda individen genom att tillse att hans avsikter blir
respekterade utan ocksi att skydda “la bonne foi, la sécurité dans les relations
d’affaires” (s. 169 f.), och det element som dominerar hivningsritten ir dess
judiciella karaktir (s. 170). Aven i tysk ritt betraktas Riicktritt likavil som
Schadenersatz wegen Nichterfiillung i férsta hand som en sanktion gentemot en gal-
denir som avsiktligt eller culpdst underlatit att fullgdra sina forpliktelser.

2 Se nedan under 5 om synpunkten att reglerna skall vara litta att tillimpa for
parterna sjilva.
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dan pé riktig fullgérelse, den s k detentionsritten.! Sadant innehéllande
skapar — eller kanske snarare vidmakthaller — en faktisk situation
som inncbér en press pa galdendren att prestera. Vad betrdffar deten-
tionsritten 1 motsats till hdvningsritten forhaller det sig alltsd sa att
pdféljdens utdvande innebdr en press pa gildeniren att fullgdra sina
forpliktelser. Denna effekt bendmner jag patryckningseffekt.?

I praktiken lir det inte vara mdjligt att halla isdr den direkta
patryckningseffekten hos en redan utévad detentionsritt och hédvnings-
rittens preventiva effekt. Om detentionsritt foreligger, foreligger ocksd
havningsritt for det fall att detentionsritten inte skulle {3 avsedd cf-
fekt. Detentionsritten och hivningsritten dr lika nira {érbundna med
varandra som tex de i pantritten ingdende rittigheterna att innehélla
panten och att forsilja den. Det dr inte mdjligt att avgora vilket mo-
ment i dessa rittsféljdskombinationer som paverkar gildenirens hand-
lande — om han presterar dirfér att borgendrens temporira innehallan-
de av motprestationen respektive panten nu innebir en oligenhet for
honom eller ddrfér att han vet att det temporira innchdllandet kan
komma att 6verga i ett definitivt innchéllande. Dock kan det vid reg-
lernas utformning vara av viss vikt att halla isir preventiv effekt och
direkt patryckningseffekt.

4 En rittighets vidrde for borgeniren dr beroende av gildenirens
vilja och férmaga att prestera samt mdjligheten att utan gildendrens
medverkan utova rittigheten. Detta giller 1 hog grad de rittigheter for
borgeniren som ingar i det koprittsliga pafoljdssystemet. Om péafoljds-
reglerna utformas si att borgeniren inte bara tillerkinns rittigheter
utan ocksd ges mojlighet att gentemot cn ovillig eller insolvent gilde-
nar utéva dessa rittigheter utan att behéva vinda sig till domstol och
anlita myndighet vid exekutionen, forstarks den reparativa och den pre-
ventiva effekten.

Det forhallandet att den som 4r borgenir i ett msesidigt f6rplik-
tande avtal har i sin hand en prestation, som tillkommer gildensren,
erbjuder en sidan méjlighet. Genom att tillse att borgendren inte be-

II. C. 3.

1 Om detentionsritten och dess patryckningsfunktion se niirmare nedan 2 kap, I 3.
2 Terminologin pi omrddet ir av naturliga skil vacklande. Hellner, Kopritt 9.5
(s. 84), talar om hotet om att kunna hiva som ett ”pitryckningsmedel” och
tycks d& avse vad jag kallar hdvningens preventiva funktion. Bengtsson, § 9 B 2,
talar om hivningens patryckningseffekt som nigonting skilt frAn dess preventiva
effekt. Han avser di hotet om hivning som ett medel for borgeniren att efter
ett intriffat kontraktsbrott framtvinga en férdelaktig uppgérelsc.
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héver slippa ifran sig den egna prestationen férran han erhallit mot-
prestation, och genom att tillita honom att pi olika sitt tillgodogora sig
viirdet av den egna prestationen tillgodoses sdkerhetssynpunkten.

Séaljarens havningsritt vid koparens drdjsmél med betalningen
har sin huvudsakliga betydelse som ett sitt for siljaren att behalla si-
kerhet for kSpeskillingen i det sélda godset.! Borgendrens intresse av att
erhélla kopeskillingen blir inte mindre genom det intriaffade kontrakts-
brottet, men hivning tillats darfér att man inte vill riskera, att borge-
niren forlorar bide godset och kopeskillingen, och eftersom man inte
heller kan uppskjuta en avveckling av rittsforhéllandet.

Detta forklarar regeln i 28 § andra stycket K6pL, att siljaren inte
han hiva, sedan godset kommit i koparens besittning.? Ur reparativ
synpunkt dr hivning icke erforderlig. Endast i undantagsfall har kope-
skillingen mindre virde for siljaren darfor att den erldggs for sent. Na-
gon sakerhetsfunktion kan hivningsritten inte fylla, sedan godset vil
Svergatt 1 koparens besittning. Om koparen inte vill medverka, lir det
vara lika svart att f& ut godset som kopeskillingen. Vad siljaren skulle

11. C. 4.

1 Hellner, Kopritt 12.3.

2 Hellner, ast. 1 képlagens férarbeten anfordes visserligen som motiv till regeln,
att siljarens dtgird att ldimna ifrin sig godset utan att ha erhallit betalning
miste presumeras inncbira att han avstir frin all rict till godset for att uteslu-
tande halla sig till képarens person (NLB s. 54 f.), att siljarens beteende &r
sidant, att han maste anses definitivt ha uppgivit sin ritt att halla godset inne
(NJA 11 1906 N:r 1 5. 59). Se dven Almén, § 28 vid n. 112 ff. och pa det 10:e
Nordiska Juristmotet, NJMF 10, sirskilt s. 158 f. Om detta timligen dubidsa re-
sonemang (Karlgrens uttryck, TfR 1938 s. 470 n. 1) skall ha nagon reell inne-
bord, s& mdastc hirmed avses att siljarens beteende miste tolkas som ett av-
stdende fran hivningsritten. Detta sitt att forklara regeln uitifrdn allmént av-
talsrittsliga grundsatser avvisades emellertid redan av Moller i Forudsatninger
1894, se s. 86 ff. Mpller forsoker forst losa problemet utifrin parternas fSrut-
siittningar (s. 88) och kommer da fram till att parterna, om de pa férhand over-
viigt mojligheten av att képeskillingen icke skulle erliggas, sikert skulle ha &ver-
enskommit om ritt fér siljaren att hiva, d v s atertaga godset om det fanns i be-
hall. Emellertid borde man i stillet utgd frin “almindelige retlige Overvejelser”.
Man kommer d& fram till att, eftersom i atskilliga fall godset icke skulle finnas
i behall niir hivningspiféljden skulle ut6vas, en ritt att iterta detsamma skulle
te sig s& osiiker, att den inte kan spela nigon avgdrande roll {ér siljaren. Dér-
{6r kan hinsynen till siljarens intressen av att kunna hiva, di godset faktiskt
finns i behall, inte viiga upp de oligenheter som ir férbundna med en regel
som ger siljaren riitt att iterta godset. En liknande férklaring till regeln ger
Ussing, Alm. del § 11 III F 2 a. Karlgren tycker inte att Ussings resonemang
innehller nigon tillfredsstillande férklaring till regeln, och ogillar den de lege
ferenda (sivitt den avser parternas obligationsrittsliga mellanhavande), se a.st.
samt Kollegium i allmiin obligationsritt s. 47.

3 —702101. Christensen
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kunna vinna pa en obligatorisk ritt att aterta godset ar dettas eventuel-
la 6vervirde i forhallande till kopeskillingen. Regeln i 28 § andra styc-
ket visar att detta intresse inte kan motivera hdvningsritt. Detta stam-
mer med min uppfattning att méjligheten att genom hévning pa mot-
parten Gverviltra prisférluster icke dr en 6nskad men blott tolererad bi-
effekt av havningspafoljden.?

5 Det koprittsliga pafoljdssystemet 4r avsett att i s& hdg grad som
mojligt handhas av parterna sjilva. Parterna skall — utan att behéva
vinda sig till domstol — sjdlva kunna 18sa uppkomna intressekonflik-
ter i enlighet med koplagens regler.! Reglerna bor darfor vara ldtta att
tilldimpa fér parterna sjdlva. De bér vara s utformade att man i moj-
ligaste man undviker tvister om huruvida en viss regel ir tillimplig el-
ler ej, dels darfor att sddan oenighet férsvirar en uppgorelse i godo,
dels darfor att en felbeddmning av rittsliget kan fSranleda part att
agera pé ett satt som medf6r betydande skada {6r honom sjilv.

Antag att en part riknar med att ett intrdffat kontraktsbrott ger
honom hévningsritt och darfor vigrar att prestera. Om det vid dom-
stolsprovning visar att kontraktsbrottet ej var tillrackligt vésentligt
for att medfora hidvningsritt, kommer hans handlande att beddmas som
ett kontraktsbrott som ger motparten hivningsritt. Samma olyckliga
konsekvenser uppkommer om part felbedomer forutsittningarna f{or
detentionsritt eller om kdparen misstar sig betréffande storleken av det
skadestind eller den prisnedsdttning som han dr berdttigad till i anled-
ning av fel i godset. Hans végran att utge hela det belopp, som efter
prisnedsittning eller med avdrag f6r skadestdnd aterstar av kopeskil-
lingen, utgér ett dr6jsmal som ger siljaren havningsritt. Koparens fel-
bedémning av det skadestand han &dr berittigad till 1 anledning av ko-
pets hiavande kan ge upphov till liknande konsekvenser, ndmligen om
han redan mottagit godset och jamlikt 57 § andra stycket innehaller
det sisom sikerhet for utfaende av skadestidndet. Om koparen inte har
ritt till skadestdnd eller blott till ett ldgre belopp 4n det han fordrar,
ger hans vigran att aterstilla godset siljaren ritt att inhibera den re-
dan intridda hivningsrattsfoljden.

For att undvika tvister och felbedémningar bor de koprittsliga
pafoljderna anknytas till omstandigheter vilkas forhandenvaro parter-
na latt kan konstatera. Intresset av att utforma pafcljdsreglerna si att
3 Jfr ovan s, 29.

II. C. 5.

1 Jfr Bengtsson, § 9 vid n. 38 ff. och Sundberg, Om ansvaret for fel i lejt gods
s. 98.
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de ej ger upphov till felbedémningar, kommer med nédvindighet i
konflikt med 6nskvardheten att i olika typsituationer ge regler som in-
nebdr en riktig avvigning av mot varandra stiende intressen av annat
slag. Lattillampligheten uppnas pa bekostnad av en férgrovning av reg-
lerna. Om reglerna skall vara litta att tillimpa, kan man inte ge olika
regler for situationer som skiljer sig &t endast med avseende pd omstin-
digheter som f6r parterna ir svira att konstatera eller beddma. Av hin-
syn till géldendrens intressen och till preventionssynpunkten finns det
visserligen anledning att beakta orsaken till kontraktsbrottet vid hiv-
ningsreglernas utformning. For borgendren kan det emellertid vara
svart att fa kunskap om hur kontraktsbrottet uppkommit eller avgéra
om géldenérens beteende i sammanhanget nar upp till ett i regeln upp-
stéllt krav pa vallande. En nyansering av hivningsreglerna 1 detta av-
seende skulle i ett antal fall ge upphov till tvister och till felbedémning-
ar av rittslaget med atfoljande oproportionerligt stoi skada {ér borge-
niren, eller till att borgeniren inte vigade begagna sig av en riktig be-
d6mning av rattsldget, vilket 4r lika illa. Hellre di en regel som 1 vissa
situationer inte ger nigon idealisk 16sning, resonerar man.
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[l Om havning och andra
kontraktsbrottspafoljder i olika
typsituationer

A Totalhavning

1 Begreppet kop forutsitter att det Atminstone cnligt parternas
uppfattning rader ett ckvivalensférhallande mellan de mot varandra
stdende prestationerna, kontraktsenligt fullgjorda. Var och en av par-
terna. forpliktar sig, ddrfor att de énskar erhilla motpartens prestation.
Genom att ingd avtalet visar en part att den prestation han erhéller en-
ligt hans uppfattning och fér honom &r &tminstone lika mycket vird
som den prestation han limnar i utbyte. Om part avsiktligt sluter ett
fér honom of6rménligt avtal, innebdr detta i regel att transaktionen
far ett benefikt inslag och forlorar sin karaktir av rent kép. Om part
tvingas eller forleds att sluta avtalet blir detta ogiltigt.

Detta subjektiva ekvivalensférhallande motsvaras i regel av ett
ungefirligt objektivt ekvivalensférhdllande. Man riknar med att den
fria marknadsekonomin medf6r ett “ritt pris” pa varje vara, och man
riknar ocksd med att de som upptrdder pi marknaden har en dtmin-
stone ungefirlig kunskap om detta pris och alitsd inte siljer for billigt
eller kdper for dyrt. Ett objektivt ekvivalensférhallande mellan presta-
tionerna {Greligger om kdparen av annan siljare kunnat inképa samma
slags gods till samma pris och siljaren till annan kdpare kunnat avyttra
samma slags gods till samma pris.

Hivningens reparativa effekt bygger pd dctta objektiva ckviva-
lensférhallande mellan prestationerna, kontraktsenligt fullgjorda. Hav-
ning kan beskrivas som ett slags kvittningsférfarande som ger ett saldo
till den hiavandes forman, och detta saldo ir relaterat till den genom
kontraktsbrottet uppkomna skadan. Om kontraktsbrottet 4r av sadant
slag att det objektivt nedsitter viirdet av den prestation som berdrs dir-
av, innebdr hivning att denna forlust dverférs fran den hivande till hans
motpart. Héavningspafoljden 4r visserligen oftast mer omfattande 4n
kontraktsbrottet, men den ekonomiska effekten av hivningspafsljden
motsvarar den genom kontraktsbrottet uppkomna skadan. Om kdparen
hiver hela avtalet darfor att 10 % av godset idr behiaftat med fel, som
gor denna del av godset helt virdeldst, 4r likvil den ekonomiska. effek-
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ten av totalhdvningen begrinsad till den genom kontraktsbrottet upp-
komna forlusten. Koparen far behalla hela kdpeskillingen och férlorar
ritten till allt godset, men, eftersom prestationerna, kontraktsenligt
fullgjorda, forutsitts vara ekvivalenta, ger hivningen ett saldo till den
héavandes férméan, som sammanfaller med den genom kontraktsbrottet
uppkomna férlusten. Om 30 % av godsct ir behiftat med fel, som gor
det virdelSst, ger totalhdvning en ekonomisk effekt som svarar mot
denna skada. Hivningspifdljden har s& att siga en inbyggd mekanism
som anpassar dess ekonomiska effekt till den genom kontraktsbrottet
uppkomna skadan.

Fran skadestand skiljer sig hdvning framst genom att den avsedda
reparativa effekten uppkommer indirekt, genom ett kvittningsforfaran-
de som ger ett saldo till den hivandes formén pa sitt som beskrivits i
foregaende stycke. Skadestdnd innebir skyldighet att till den skadeli-
dande utge ett penningbelopp motsvarande skadan och ir alltsd en mer
direkt metod att uppna den dnskade ekonomiska effeckten. Hivningen
ir i regel mer omfattande dn det kontraktsbrott som féranleder hiv-
ningen, eftersom den prestation som berdrs av kontraktsbrottet och
som omfattas av hidvningen, trots kontraktsbrottet i de flesta fall be-
varar ett visst ekonomiskt virde. Om déaremot kontraktsbrottet ar av
sidant slag att prestationen blir helt viirdelds, tex totalférstoring av
bestimt gods, framstar ocksd hdvning som en direkt metod att uppné
den onskade ekonomiska effekten. Vid havning férlorar den kontrakts-
brytande parten ritten till eller blir skyldig att aterstilla en prestation,
vederlaget f6r den genom kontraktsbrottet virdeldsa prestationen. Den-
na forutsitts vara virdemissigt ekvivalent med den av kontraktsbrottet
ber6rda prestationen, korrekt fullgjord, och féljaktligen ocksé med den
skada som uppkommer genom att denna prestation blir totalforstord.
Skadestdndspafoljden innebdr likaledes att han far utge ett belopp mot-
svarande den skada som uppkommit genom att godset blivit totalf6r-
stort. I detta lige sammanfaller de bada pafdljderna dven med hinsyn
till metoden for uppnéende av den avsedda ekonomiska effekten.

2 Fran skadestandspaféljden skiljer sig hdvning vidare genom att
den reparativa effekten ofta icke omfattar hela den genom kontrakts-
brottet uppkomna skadan. Genom hivning kompenseras icke den skada
som motsvarar det Svervirde godsct skulle ha haft ¢ képarens hand, om
det varit kontraktsenligt. Det objektiva ckvivalensférhéllandet innebir
att kdparen av annan siljare kunnat inkdpa samma slags gods till sam-
ma pris, inte att priset @r ckvivalent med godsets virde i kdparens
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hand. T affarsforhallanden forhaller det sig i regel tvirtom si att kdpa-
rens vidareforsaljningspris eller godsets virde fér honom vid annat slags
anvindning &r stérre 4n kopeskillingen. Det &r just detta forhallande
som féranlett honom att ingd avtalet. Detta Gvervirde behdver inte
ha nagon individuell karaktir. Det beror ofta pd att kdparen ar verk-
sam i ett senarc led i produktions- och distributionskedjan. Detalj-
handelspriset pa en vara 4r som bekant hogre @n grossistpriset. I at-
skilliga fall kan képaren undgd denna skada genom att inkGpa samma
slags gods fran annan siljare, och kdparen ar dven skyldig” att
foreta tickningskop, satillvida att skada som skulle ha undgétts genom
ctt sadant tiickningskop icke dr ersdttningsgill.

Motsvarande giller i viss man siljarens skada, d& denne hivt.
Ekvivalensférhallandet innebir, sett frin bans sida, att han till annan
kopare kan avyttra samma slags gods till samma pris, ddremot ej att
priset sammanfaller med hans inkdpspris eller produktionskostnader.
Tvirtom dr det forhallandet att han kan tillverka till lagre kostnader
eller inkdpa till lagre pris 4n det han tar ut vid forsiljning, som f6r-
anlett honom att ingé avtalet.

Koparen anses kunna undgé denna typ av skada genom att foreta
ett tickningskop. Siljaren anses ddremot inte kunna undgd en motsva-
rande skada genom att till annan kdpare silja godset till ett pris som
motsvarar eller tom &r hogre 4n det som avtalats med den férsumlige
képaren. Detta giller i vart fall da siljaren kan tillverka eller ink6pa
varor av det slag som avses med kdpet i obegrinsad mingd. Hér inne-
bar underlatet fullfoljande av det aktuella kdpet en férlust, som inte
kan kompenseras genom ett annat kOp slutet pa samma villkor.! Ritts-
praxis antyder, att man numera utgr frin att siljarens avsittningsmoj-
ligheter ar begrinsade i férhéllande till hans tillgdng till varan, och att
skadestdnd motsvarande skillnaden mellan framstillningskostnader cl-
ler eget ink&pspris och med kdparen avtalat pris i regel skall utga.?

III. A. 2.

1 Se NJA 1915 s. 508 (med yttrande av Almén) (Séljare som i obegrinsad ut-
striickning kunde frambringa vara (kalksten) tillerkéind skadestdnd med skillna-
den mellan egna produktionskostnader och avtalat pris, trots att marknadspriset
vid leveranstiden avsevirt dversteg det avtalade priset), NJA 1917 5. 109 (Siljare
som “praktiskt taget efter behag” kunde framskaffa varan tillerkénd skadestand),
NJA 1920 s. 248 (Siljare som i obegrinsad utstrickning kunde skaffa skrivma-
skiner frdn fabrik i Amerika tillerkind skadestand (dissens), samt senast NJA
1953 5. 14. Se vidare Almén, § 30 vid n. 11d - 11h, Hellner, Kopritt 12.5
(s. 121) och i TR 1966 s, 312 samt Rodhe, § 46 vid n. 42 f.

2 NJA 1929 s. 556 och 1953 s. 14, dir siljare tillerkéindes skadestand for forlorad
handelsvinst utan att man i domskélen betonade en eventuell begrinsning av av-
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Det sagda giller det Svervirde kopeskillingen kan ha ¢ relation
till godset sett ur siljarens synpunkt. Skada, som kunde ha undgatts
om séljaren disponerat Gver ett belopp motsvarande kopeskillingen, tor-
de i regel inte vara ersittningsgill. Sdljaren kan alltsd inte som grund
for ersittningsskyldighet &beropa att han, om han i rétt tid erhallit den
avtalade kopeskillingen, skulle ha kunnat sluta eller fullflja en vinst-
givande affir.3

3a Om det forutsatta objektiva ekvivalensférhallandet mellan pre-
stationerna aldrig existerat — koparen har kopt for dyrt eller sdljaren
har salt for billigt — eller rubbats genom en prisférindring efter avta-
lets slutande (men fore den f6r avlamnandet bestimda tiden),! paver-
kas den ekonomiska effekten av hidvningspaféljden. Om transaktionen
var férmdnlig for borgeniren begrinsas hdvningens reparativa effekt
ytterligare. Koparen kan inte, d& en prisférandring till hans f6rman in-
traffat, undkomma den genom kontraktsbrottet astadkomna vérde-
minskningen i godset utan att samtidigt avsta fran den genom andra
omstandigheter uppkomna virdedkningen. Full reparativ effekt kan
emellertid uppnés genom att havningen kombineras med skadestand.

Om diremot avtalet var eller blivit ofdrmdnligt f6r borgendren
stricker sig hdvningens effekt utdver det reparativa syftet. Denne kan
d& genom hidvningen dverviltra en forlust, som inte har nagot samband
med kontraktsbrottet, pa motparten och ta kontraktsbrottet som en f6-
revindning av komma ifran ett avtal, som av andra skl blivit oférdel-
aktigt {6r honom. Hivningens ekonomiska effekt i detta avseende kan
inte vara direkt avsedd eller Snskad. Att en vardefériust astadkommen
genom ett kontraktsbrott Gverférs till den som begatt kontraktsbrottet
ter sig som en rimlig och rittvis foljd av kontraktsbrottet. Att den hi-
vande skall kunna 6verviltra en férlust, som inte har minsta samband

sittningsméjligheterna jimfort med tillgdngen pd varan. Jfr Hellner och Rodhe,
a.st.

3 1 vart fall maste skadan f6r koparen ha varit beriknelig, och genom detta krav
faller de flesta skadestindsansprdk av denna typ. I NJA 1919 s. 486 ansig tre
JustR att det kom an pd om skadan var beriknelig cller ej, medan tvd JustR
ansig att denna typ av skada 6ver huvud inte var ersittningsgill. Jir notisfallet
1919 A 356, avgjort tidigare samma &r, dir siljaren tillerkiindes skadestind for
sidan forlust. Se vidare Almén, § 38 vid n. 50—55b, Hellner, a.a. s, 313 samt
Rodhe, § 46 vid n. 54.

III. A. 3a.

1 Om prisfallet intriffar efter den fér avlimnandet bestimda tiden kan den ge-
nom dréjsmalet fér borgendren uppkomna skadan sigas bero av kontraktsbrottet,
satillvida att borgeniren, om godset avlimnats i tid, skulle ha kunnat undgé fér-
lusten genom en omedelbar vidaref6rsiljning.
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med kontraktsbrottet och som enligt avtalets bestimmelser skulle stanna
pa honom, kan ej uppfattas som en adekvat f5ljd av kontraktsbrottet.
En annan sak #r att lagstiftaren folererar hivningens ekonomiska effekt
da prisférindringar intriffat, dirfér att hivningspaféljden jamférd
med andra tinkbara péféljder har férdelar som uppviger dessa ogynn-
samma biverkningar.?

Aven i andra situationer innebér hivning att den hivandes mot-
part far vidkdnnas en forlust som inte har samband med den genom
kontraktsbrottet &stadkomna virdeminskningen i den prestation han
var skyldig att utge.

b Om siljarens prestation utgors av {6r koparens behov specialtili-
verkade varor, som siljaren inte sjilv kan anvinda eller avyttra till an-
nan, innebér hdvningen en férlust for siljaren, som gir utéver den ge-
nom kontraktsbrottet, t ex ett fel i godset, uppkomna skadan. Méjligen
kan dven denna situation beskrivas si att ekvivalensforhéllandet mel-
lan prestationerna rubbats. Vid avtalets slutande har ett sddant ekviva-
lensforhallande, innebdrande att siljaren till annan kdpare kunnat
silja gods med samma framstillningskostnad till samma pris, {orelegat,
men i och med att tillverkningen péabérjats i enlighet med koparens
individuella behov kan siljaren inte lingre ta ut samma pris fr arbete
och material.

c Ekvivalensforhallandet mellan prestationerna kan ocksd rubbas
genom att godset efter tidpunkten for farans overgang forlorar i virde
genom casus eller genom koparens forfogande diaréver. Om koparen ir
hivningsberittigad, oaktat han icke kan &terstilla mottagen prestation,
gor siljaren en forlust, som kan vara vida stdrre dn den genom kon-
traktsbrottet uppkomna viardeférlusten i godset. Denna situation skall
utforligt behandlas i 4 kap.

2 Friga dr dock om fordelarna uppviger nackdelarna vid rena spekulationsaffirer,
dir avtalets innehill med avseende pd vem som skall bira respektive komma i
atnjutande av en eventuell prisférindring utgdr eft centralt moment i avtalet och
dir hivningens ekonomiska effekt {oljaktligen &sidositter en bestimmelse som
haft en avgdrande betydelse for vederlagets storlek. Se om méjligheten att Sver-
viltra prisférlusten Rodhe i The quantum of damages under the Scandinavian
Sale of Goods Act, Scand. Studies 1966 s. 149 ff., det avslutande avsnittet s.
169 ff. Rodhe uppfattar mdjligheten att Sverviltra prisforluster som en nackdel
med hivningspaftljden och beskriver ett standardavtal, dir denna méjlighet dr
eliminerad genom att borgeniirens ritt till ersittning fér det fall att prisutveck-
lingen gjort kopet formanligt fér honom, kompletteras med en skyldighet for
honom att utge prisskillnad for det fall att prisutvecklingen gétt i motsatt rikt-
ning.
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4 Havningspafoljdens genomférande kan vara forbundet med kost-
nader, och dessa kostnader skall biras av den av parterna som begatt
kontraktsbrott. Om t. ex. koparen vid tidpunkten for havningspafdlj-
dens genomférande redan mottagit godset, skall kostnaderna i sam-
band med atertransporten biras av siljaren.

Hivning har ocksa i vissa lagen den egendomliga effekten att en
forlust uppkommer i och med hdvningen och denna forlust ar —
anser man — ersattningsgill.

Ovan diskuterades den situationen att det évervarde godset har
i koparens hand gar forlorat i och med kontraktsbrottet. Att denna
forlust skall ersittas ter sig helt naturligt. Ofta forhiller det sig emel-
lertid s3 att godset, oaktat kontraktsbrottet, bevarar ett atminstone re-
lativt 6vervirde i koparens hand. Férlust intrider forst i och med ko-
pets havande, och koparen, som sjilv pafordrat hivning, kan av silja-
ren fordra att fa fSrlusten ersatt. Man fragar sig om skadestand i detta
lige kan forenas med grundtanken att parterna skall tillvarata var-
andras intressen och att skadelidande skall s6ka begrinsa sin skada
t.ex. genom att fOretaga tdckningskép nér si kan ske, och om regeln
verkligen kan uppritthallas i alla ligen. Antag att koparen hiver pa
grund av brist i godset, att tickningskép icke kan féretas och att
koparen fordrar skadestind for férlorad handelsvinst avseende hela
godset, oaktat vardet av erbjuden eller redan levererad del av godset
ej paverkas av bristen. Bor di inte siljaren kunna invdnda att kopa-
ren bort begrinsa sin skada genom att ta emot erbjuden del av god-
set??

II1. A. 4.

1 Rodhe, § 46 vid n. 3 f., antyder denna problematik och hiivdar att, sivitt han
kunnat finna, borgeniren kan vilja en forlustbringande paféljd och grunda sitt
skadestandskrav pi det alternativ han i verkligheten valt. En annan sak &r, si-
ger R., att man vid bedémandet av huruvida borgeniren efter hivning i tillriick-
lig grad sokt begrinsa skadan, kan vilja ta hiinsyn till att gildendren erbjudit sig
att ingd ctt nytt avtal. Men om nu borgeniren efter tex ett drojsmal, som
givit honom hiivningsritt, ¢j kan fordra skadestind om skadan kunde ha undvi-
kits genom att han accepterat gildendrens anbud om ingfende av “ett nytt av-
tal” med samma innchdll som det hiivda avtalet, si innebir detta i sak att bor-
geniren inte kan grunda nigot skadestindskrav pd hivningen. Hur domstolarna
stiller sig till denna problematik 4r nagot oklart. I NJA 1953 s. 14 hivde silja-
ren p& grund av kdparens dréjsmél och fordrade skadestind for forlorad handels-
vinst. Efter kdpets hivande erbjdd sig koparen att ta emot godset pa avtalade
villkor och siljaren férklarade sig villig att leverera, dock under f[Grutsittning
att koparen stillde odterkallelig rembours. Koparen uppfyllde inte detta villkor.
Siljaren fordrade i malet skadestind for forlorad handelsvinst. Hovriitten tog
fasta pa att ndgon skada i form av forlorad handelsvinst icke skulle ha upp-
kommit om siljaren levererat partiet, och ansig att foérhallandena icke var sa-
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5 Utmirkande f6r hidvning jamfért med ersdttningsskyldighet ar
alltsd dels att det avsedda resultatet uppkommer genom ett slags kvitt-
ningsforfarande, som omfattar hela prestationsskyldigheten, dels att den
reparativa effekten ar begrinsad och pa visst sitt beroende av kope-
skillingen. Rodhe betonar 1 sin definition av hivning som ritt att vigra
utge eller ratt att avvisa naturaprestation den forra aspekten, medan
definitioner som tar fasta p& den hivandes — vare sig denne dr ko-
pare eller siljare — ritt att slippa erligga den egna prestationen mer
betonar den senare aspekten.*

Bada definitionerna ir riktiga satillvida att hévning i regel inne-
bar bdde ritt att avvisa naturaprestation och ritt att innehalla den
egna prestationen. Om man vill ge en fullstindig beskrivning av hiv-
ningspafoljden i olika ligen, torde det emellertid vara nddvindigt att
ta med bada aspekterna. Den ena eller den andra definitionen kan vara
mindre val Zgnad att beskriva hivningspafdljden i en wviss situation.
Rodhes definition limpar sig inte si vil for att beskriva hdvningspa-
foljden, d& siljarens prestation i sin helhet gitt under och alltsa inte
kan erliggas. Att sdga att naturaprestation icke skall 4ga rum ldgger
ingenting till den faktiska situation som uppkommit och som féran-
leder kopets hivande. Rodhe har beaktat denna situation och foreslar
att hivning hir skall anses innebidra att den hdvande pafordrar att
omdjlighet att erligga naturaprestation ej skall ha samma effekt som
om naturaprestation dgt rum.2 Den “effekt” som hir avses 4r att ko-
paren mot erhdllande av naturaprestation dr skyldig att erligga kdpe-
skillingen. Att denna effekt inte skall intrdda innebir alltsa, enklare

dana att siljaren med bibehdllande av ritten till ersiittning for forlorad handels-
vinst kunnat vigra leverans. HD kom till motsatt resultat, men troligen pi den
grund att kdparen vigrat att uppfylla siljarens krav pd odterkallerlig rembours.
Om képaren stiillt siikerhet fér kopets fullgérande men siljaren dndock vigrat
att leverera skulle man kanske ha kommit till motsatt slut. Riittsfallet NJA 1934
s. 477 angick ett besliktat spdrsmndl. X&paren hade forklarat sig villig att ta
emot viss del av det parti han var skyldig att motta. Siljaren forsdlde emellertid
allt godset pi offentlig auktion och fordrade i mélet utfiende av mellanskillna-
den. Att kdparen forklarat sig villig att ta emot en del av godset ansigs inte
béra med{ora ndgon begrinsning av siljarens forsiljningsritt. Jfr dven av Rodhe,
ast, anférda fall rérande arbetstagare som efter avskedande fordrat ersittning
for forlorad arbetsfortjinst och arbetsgivaren inviint att arbetstagaren erbjudits
nyanstéllning. Den under senare ar diskuterade tanken att kdparen-bestillaren
bor ges avbestdllningsritt (se framfor allt NJMF 1960) kan betraktas som uttryck
fér samma grundtanke, nimligen att borgeniren icke fir tillvarata sina intressen
pa ett sddant sitt att gildeniren onddigtvis tillskyndas forlust.

II1. A. 5.

1 Om olika sétt att definiera begreppet hivning, se ovan under I 5.

2 Rodhe, Begreppet hivning, typfall 9, s, 463 f.
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uttryckt, att koparen slipper erligga kopeskillingen, alltsd den aspekt
1 havningspafoljden som betonas av t. ex. Karlgren.

Vilken eller vilka egenheter hos hidvningspafoljden som skall an-
ses konstitutiva for begreppet hivning har emellertid terminologisk be-
tydelse, ndmligen for fragan hur man bor klassificera en rattsfljd som
har den ena men inte den andra egenskapen. En sidan rattsfoljd dr
prisnedsdtining enligt en relativ metod. Liksom vid hivning 4r den eko-
nomiska effekten vid siddan prisnedsittning begransad till viss typ
av skada och relaterad till kdpeskillingen. Daremot innebar prisnedsétt-
ning aldrig ritt att avvisa nagon del av motprestationen. Av olika skil
har jag funnit det limpligt att e] — som brukligt ar — klassificera pris-
nedsittning som ett partiellt hivande av kopet. Just den vid havning
anvinda metoden f6r uppnaende av den ekonomiska effekten, innebé-
rande att godset ej skall utgivas eller aterstillas, ger upphov till en
speciell problematik som inte har ndgon motsvarighet vid prisreduk-
tion. I vissa situationer ger hdvning och prisnedsittning vitt skilda re-
sultat och det forefaller di ldmpligt att dven i terminologiskt avseende
halla isir begreppen.?

6. Den begransade reparativa effekten hos héavningspaféljden kan
knappast betraktas som en svaghet eftersom hivningen kan kombine-
ras med skadestand, om full reparativ effekt onskas. Snarare forhéller
det sig tvdrtom. Det forhallandet att hdvningen ticker endast en viss
typ av skada gor att den kan anvindas i situationer, ddr orsaken till
kontraktsbrottet dr sddan att man inte vill 4ldgga gildendren ansvar
fér mer omfattande skada.

Till f6rmén f6r hivningspaféljden jimford med ersittningsskyl-
dighet talar vidare den ovan omtalade i havningspaféljden inbyggda
mekanismen som automatiskt anpassar den ckonomiska effekten till

3 Se nirmare nedan under C.

III.A. 6

1 Diremot kan det diskuteras om inte de generellt uppstillda subjektiva forut-
sittningarna for skadestandsskyldighet medfor att gildenirens ansvar i vissa si-
tiationer, t ex nir en prisférindring till borgenirens forman intriffat, blir allt-
fér begrinsat — det omfattar inte ens hela den genom kontraktsbrottet upp-
komna objektiva virdeminskningen i godset — och om man inte hir borde kom-
plettera hiivningen med ett begrinsat skadestind, som ticker den uppkomna pris-
skillnaden. Se hirom nirmare Hellner, Om berikning och begriinsning av skade-
stand vid koép, TIR 1966, s. 290 ff., sirskilt s. 325 ff. om »prisfluktuationsrisken”
och om den i engelsk och amerikansk ritt gillande principen att 4 ena sidan
sitta de subjektiva forutsittningarna fér skadestindsskyldighet mycket 1dgt och &
andra sidan da begrinsa ersittningsskyldigheten till vissa typskador.



44

den uppkomna skadan. Parterna behéver inte som vid skadestand rikna
ut — och eventuellt rika i tvist om — huruvida skada intriffat och hur
stor denna skada ar.?

I vissa situationer ir hdvning den enda tinkbara metoden att
undanrdja de oldgenheter som kontraktsbrottet givit upphov till eller
i vart fall Klart Sverligsen skadestdndspéfoljden. Havning tillgrips inte
sillan oaktat ndgon i pengar mitbar skada inte uppkommit utan av
sakerhetsskdl, dirfor att det finns anledning anta att skada kommer
att uppkomma, om borgeniren hills bunden vid avtalet.?

Slutligen anses det ju att hivning bittre an andra mer begrin-
sade péfoljder tillgodoser preventionssynpunkten, dels darfor att den
ofta #r sirskilt belastande fér gildenidren, dels darfor att den pa ett
mer omedelbart sdtt inskdrper att ingenting annat in fullstindig och
korrekt uppfyllelse av avtalet duger.

Nackdelen med hivningspafsljden 4r naturligtvis att den i vissa
ligen innebidr forluster och kostnader for gildeniren utan niagon mot-
svarande reparativ effekt. Nagon motsvarighet till dessa férluster och
kostnader finner man inte vid skadestdnd eller prisnedsittning, och
dessa oldgenheter maste alltsi tillmétas betydelse vid utformningen av
reglerna om pafoljdsvalet.

B Partiell havning

1 Man kan inte 16sa fragan om nir hdvningsritt bor foreligga utan
att beakta i vad min man genom andra pdfiljder kan fullfélja de 4n-
damal som skall tillgodoses genom péaféljdsreglerna. Partiell hdvning
ir i vissa kontraktsbrottssituationer ett alternativ till totalhdvning. I
dessa fall dr frigan inte om hdvningsritt skall foreligga utan hur om-
fattande denna hivningsritt bér vara. Med frigan om hivningens om-
fattning avses frdgan om hur stor del av de avtalade prestationerna
som skall omfattas av hdvningen. Om hévningen omfattar hela presta-
tionsskyldigheten enligt avtalet kallas den total, om den omfattar en-
dast en del av den avtalade prestationsskyldigheten kallas den partiell.

Fraga om hivningens omfattning uppkommer da kontraktsbrottet
endast vidlader en fysiskt och funktionellt avskiljbar del av den avtala-
de prestationen. Antag att drojsmél eller fel forekommit endast betrif-

2 Jfr ovan under Il C 5 om &nskvirdheten att reglerna ir litta att tillimpa
fér parterna sjilva.
3 Jfr Bengtsson, § 9 n. 34 ff. om “Hivningens skadef6érebyggande verkan”.
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fande viss del av godset eller att képarens dréjsmal endast avser betal-
ningen f6r viss del av godset. Partiell hévning innebdr att den hiv-
ningsberittigade fir behalla eller far ritt att Aterta den del av den
egna. prestationen som enligt avtalets bestimmelser utgér vederlaget for
viss, fysiskt och funktionellt avskiljbar, del av motpartens prestation,
betriffande vilken kontraktsbrott férekommit, samt att hans ratt till
denna del av motprestationen (om sddan ritt foreligger)? bortfaller.

I denna definition av particll hivning har jag tagit fasta pa vad
jag anser vara en konstitutiv egenskap hos hiavningspaféljden, nimli-
gen att den innebdr ett kvittningsférfarande bascrat pa vederlagsfor-
hillandet mellan prestationerna. Féljaktligen mastc partiell hivning
alltid omfatta viss del av kopet, som skulle kunna utgéra ett sjilvstin-
digt kop, och foljaktligen dr partiell hdvning tekniskt méjlig endast da
bada prestationerna kan uppdelas i mindre sjilvstindigt fungerande
cnheter av samma slag som den ursprungliga enheten. Vidare maste
man kunna konstruera fram ett vederlagsforhallande mellan de delar
av parternas prestationsskyldighet som omfattas av den partiella hiv-
ningen.

2 Om képet avser flera specieting med sirskilt pris bestimt f6r vart
och ett av dem eller om priset dr bestimt efter antal, matt, mal cller
vikt kan man litt rdkna fram hur stor del av kopeskillingen som be-
I6per sig pa viss avskiljbar del av godset. Aven om priset bestimts som
en klumpsumma men godset later sig uppdelas i flera exakt likadana
cnheter, kan man genom en enkel rdkneoperation fa fram hur stor del
av kopeskillingen som beloper & varje enhet. Det fordras alltsd inte att
det verkligen existerar ett speciellt vederlagsférhillande mellan olika
delar av prestationsskyldigheten i den meningen att olika delar av god-
set asatts sdrskilt pris. Det ar tillrdckligt att man med utgingspunkt
fran avtalets bestimmelser om vederlaget kan rdkna fram en summa,
vilken kan uppfattas som den del av vederlaget som beldper & den med
kontraktsbrott behiftade delen av motprestationen. Mer problematiskt

II1. B. 1.

1 Motprestationen kan ha blivit oméjlig att fullgéra under sidana {érhillanden att
galdenaren ej kan aliggas ersittningsskyldighet, och dennes prestationsskyldighet
enligt avtalet bortfaller di redan i och med detta forhallande. Jfr BGB § 275,
enligt vilken regel gildeniren, d& prestationen utan hans férvallande blivit omdj-
lig att fullgbra, befrias frn sin prestationsskyldighet “soweit die Leistung. ..
unméglich wird”. Enligt den mot § 275 korresponderande specialregeln for
“’gegenseitige” avtal, § 323, skall motstiende prestation necdsittas enligt Minde-
rungsreglerna.
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blir det om kdpet avser gods av olika slag, tex flera specieting, in-
kopta {or ett gemensamt pris.! Man kan da inte veta hur stor del av
vederlaget som belSper & vart och ett av de olika specietingen. For att
fa erforderliga héllpunkter f6r bedémningen méste man ga utanfér av-
talet och tillmita olika omstindigheter en betydelse, som kanske inte
Sverensstimmer med parternas uppfattning i saken. Om avtalet inte
ger nagra héllpunkter f6r hur stor del av vederlaget som belSper a den
sak som berdrs av kontraktsbrottet, far man forsoka uppskatta de olika
specietingens objektiva virde och dirigenom den med kontraktsbrott
behiftade prestationens relativa virde i férhallande till helheten. Ve-
derlaget f6r denna prestation fir di anses utgbra en motsvarande an-
del av den totala kopeskillingen. Foljande exempel kan illustrera det
nu sagda. Ett halsband och ett armband har inképts for ett gemensamt
pris av 900 kronor. Sdljaren kan inte leverera armbandet. Armban-
dets marknadsvirde dr 500 kronor. Motsvarande virde for halsbandet
ar 1000 kronor. D4 armbandets marknadsvirde sdlunda utgor en tred-
jedel av summan av de bada smyckenas virden, far den del av veder-
laget som beloper 4 armbandet anses utgéra en tredjedel av kopeskil-
lingen, alltsd 300 kronor.?

Almén foreslar att koparens betalningsskyldighet 1 denna situa-
tion skall bestimmas enligt den metod som tillimpas vid prisnedsitt-
ning.? Denna metod leder i de flesta men inte alla fall till samma re-
sultat som den som kan hirledas ur begreppet partiell hivning. Till
den berikningsmetod som anvands vid prisnedsittning och dess till-
limpning i verkliga hivningssituationer skall jag aterkomma i det fol-
jande.*

3. Partiell hivning ar alltsd liksom totalhdvning en indirekt metod
for att uppnd den 6nskade reparativa effekten eller ma o att den ge-
nom kontraktsbrottet uppkomna virdeforlusten skall biras av den kon-
traktsbrytande parten. Att hivningen dr partiell innebédr ju endast att
den icke omfattar hela prestationsskyldigheten enligt avtalet och inte
att dess omfattning dr begrinsad till kontraktsbrottet. Som ovan pape-

III. B. 2.

1 Det forhallandet att gods inkdpts {6r ett gemensamt pris (“lump price”, ”price
not capable of severance”) utgdr i engelsk riitt ett hinder mot partiell hivning,
se Benjamin s. 420.

2 Se U 1935.1063 H (frimirken av olika slag) och U 1930.723 (3 mélningar),
dir den i texten beskrivna beriikningsmetoden anvindes,

3 Almén, Tilldgg till §§ 42 och 43 n, 62.

4 Se nedan under C 5.
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kats forutsitter sidan hivning att den behallna eller itertagna delen av
den egna prestationen utgdr cller atminstone kan uppfattas som det
avtalade vederlaget for en fysiskt och funktionellt avskiljbar del av mot-
prestationen. Hivning, dven partiell hivning, maste omfatta en presta-
tionsskyldighet som kan tinkas som en sjilvstindigt fungerande enhet.
Om viss del av den avtalade prestationen, vilken icke kan sdénderdelas
i sjalvstindigt fungerande enheter, dr behiftad med kontraktsbrott,
méste hiivningen avse atminstone hela denna del. Antag att ett bok-
verk i fyra band inkopts for visst gemensamt pris. I ett av banden sak-
nas nagra sidor. Havningsritten i detta exempel ir troligen total, men
en hivning begrinsad till det felaktiga bandet ir i alla fall tekniskt
méjlig, eftersom man kan tinka sig ett kop avseende endast detta band
och kan uppfatta en fjardedel av kopeskillingen som det avtalade ve-
derlaget for detta band. Diaremot kan hivning i det angivna exemplet
icke fungera som en direkt verkande pafsljd, vars omfattning ar be-
gransad till kontraktsbrottet. (Vi antar att bandet med de saknade si-
dorna dock har nagot ekonomiskt virde). Man kan inte tinka sig ett
kép avseende endast de saknade boksidorna. Den ekonomiska effekten
av hivningspafoljden méste i det angivna exemplet uppkomma genom
ett kvittningsforfarande som ger ett saldo till den hivandes férmén pa
sitt férut ndrmare beskrivits.!

Det sagda giller kvalitetsavvikelser dver huvud och dven forse-
ningar. Sadana kontraktsbrott kan visserligen beskrivas som att silja-
ren icke uppfyller en del av sin forpliktelse, nimligen forpliktelsen att
leverera godset fritt frdan fel eller forpliktelsen att leverera i rdtt tid.*
men man kan inte tinka sig ett sjilvstindigt kop avseende den del av
forpliktelsen som icke uppfyllts och en diremot svarande del av kdpe-
skillingen. Vid kovantitetsavvikelser (och vid sddana kvalitetsavvikelser
som gor godset helt virdelost) kan daremot den partiella hidvningen
fungera som en direkt verkande pafoljd (liksom totalhdvning d& hela
den avtalade prestationen blivit omdjlig att fullgora, eller i vart fall
virdelds).

I1I. B. 3.

1 Se ovan under A 1 och 2.

2 S3 uppfattar man saken i tysk riitt, dir begreppet »Unméoglichkeit” ticker nis-
tan alla typer av kontraktsbrott. BGB:s forfattare torde i sjdlva verket ha avsett
att genom reglerna om Verzug och Unméoglichkeit reglera alla typer av kontrakts-
brott, se Enneccerus-Lehmann, § 55 I, Larenz I, § 23 Ia. Titze utvecklar i sin
grundliggande monografi om Unmoglichkeit ett omojlighetsbegrepp som ticker
alla typer av kontraktsbrott, d&ven Verzugsfallen. Verzug definieras som “eine vom

Schuldner zu vertretene teilweise Unmdéglichkeit der Leistung in Ansehung der
Zeit”, Titze, Unméglichkeit der Leistung s. 41,



48

4 Genom en partiell hivning kan man ofta uppna samma repa-
rativa effekt som genom en totalhdvning. Den i hivningspéféljden in-
byggda anpassningsmekanismen fungerar oberocnde av pdfélidens om-
fattning. Antag att 30 procent av godset ar behiftat med fel, som goér
denna del av godset helt virdeldst, och att ett ckvivalensforhallande mel-
lan prestationsskyldigheten 4 6mse sidor fortfarande foreligger. En parti-
ell hidvning avseende den med fel behiftade delen av godset ger samma
ekonomiska resultat som en totalhivning. Bada paféljderna ger ett saldo
till koparens féSrmén motsvarande virdet av 30 procent av godset i fel-
fritt skick.

De férluster {6r gildeniren som sammanhinger med att ckviva-
lensférhéllandet mellan prestationerna rubbats av annan orsak dn kon-
traktsbrottet samt kostnader och férluster i samband med hivningspa-
foljdens genomférande ar daremot direkt relaterade till hdvningens om-
fattning. Som exempel tar jag ett fall dir godsets marknadsvirde sjun-
kit: Gods av visst slag har inkdpts fér 1000 kr., ett pris som vid av-
talets slutande motsvarade marknadspriset pa felfritt gods av detta slag.
Vid den tid d& godset skall avlimnas utgor priset pa (felfritt) gods
av sadant slag endast 500 kr. 10 procent av godset dr behiftat med fel,
som gor denna del av godset helt vardelost. Om képarens hdvningsritt dr
begrinsad till de felaktiga 10 procenten, kan han pd siljaren 6verviltra
endast den del av prisférlusten som beldper pd denna del av godset,
alltsd 50 kr. Aterstoden av prisférlusten, 450 kr., far han sjilv vidkin-
nas. Om koparen i anledning av felet kan hiva hela avtalet, kan han
Sverviltra hela prisfériusten, 500 kr, pd siljaren. Ur denna synpunkt
ir alltst — om man delar min uppfattning att hivningens cffekt vid
prisférandringar dr en nackdel med hivningspaféljden — partiell hiv-
ning att féredra framfér totalhdvning.

5. De invindningar som kan riktas mot particll hdvning om man
uppfattar hivning som den avtalade paféljden har redan berdrts i det
féregiende.! Om man inte i sjilva avtalet eller i parternas beteende
efter avtalet kan finna nagra hallpunkter f6r en endast particll hiv-
ning av avtalet f6r det fall att del av prestationen ¢j skulle erliggas,
ter sig ett delvis uppritthillande av avtalet med denna konstruktion
som ett otilldtet ingripande i parternas mellanhavande. “Domstolen
fir inte skriva ett nytt avtal &t parterna.” Men dven om man upp-
fattar hivning som en av lagstiftaren instituerad paféljd, utformad fér

1 Se ovan under II B 1.
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att tiligodose en rad olika #dndamalssynpunkter, kvarstar vissa princip-
invandningar mot partiell hivning. Att borgeniren inte lider skada ge-
nom ett delvis uppritthallande av avtalet ar inte tillrickligt skal for att
begrinsa hans havningsritt till ej fullgjord del av avtalet. En regel,
som begrénsar hivningsritten till vad som &r erforderligt for att till-
godose den reparativa synpunkten, kommer i konflikt med 6nskemalet
att genom péféljdsreglernas utformning inskdrpa att avtalet skall full-
goras fullstandigt. I vissa situationer kan dock de skil som talar for en
begrinsning av hivningsritten viga tyngre.?

6. I andra situationer kan man genom cn partiell havning inte fullt
ut tillgodose den reparativa synpunkten. Partiell havning, sidant be-
greppet ovan definierats, dr tekniskt méjlig (vilket naturligtvis inte be-
tyder att den dr tillaten), om blott godset dr delbart i den betydelsen
att det kan uppdelas i funktionellt fristdende mindre enheter av samma
slag som godset i dess helhet. Diremot fordras inte att godset skall
vara delbart i den betydelsen att summan av vardet av de olika delarna
exakt sammanfaller med virdet av godset i dess helhet. Godset kan ge-
nom delning forlora i virde, oaktat delarna utgor funktionellt fristden-
de enheter av samma slag som godset i dess helhet. En kvantitetsavvi-
kelse kan medféra en virdeforlust som ar storre dn motsvarande kvanti-
tetsavvikelses procentuella andel av helheten. Detta maste bero pa att
det mellan de olika delarna existerar ett funktionellt samband som icke
ar sa uttalat, att de olika delarna icke kan fungera som sjalvstandiga
enheter av samma slag som godset i dess helhet, men som dock medfér
att godsets virde reduceras vid en delning.

Sambandet kan ha olika grader av intensitet. Grinslinjen mellan
de fall dir sambandet 4r si starkt att en avvikelse, som fysiskt kan be-
skrivas som en kvantitetsavvikelse, dock maste uppfattas som eller i
vart fall likstillas med en kvalitetsavvikelse avseende hela godset och
de fall dir en delning medfér en viss vardereduktion men dock kvar-
limnar funktionsdugliga enheter av samma slag som helheten ir natur-
ligtvis flytande.! Det 4r nog oméijligt att i en generell formel fastsla var

2 Se nedan 2 kap. IV 2 och 3.

II1. B. 6.

1 Stang-Solem, s. 153, papekar att kvantitetsfel i princip kan uppfattas pa tva sitt.
Leveransen kan uppfattas som en helhet, och det 4r da ett fel, att den inte inne-
haller kontraherad miingd. Kvantitet kan nimligen ses som en egenskap hos
godset och kvantitetsfelet blir d& en kvalitetsavvikelse. Man kan ocksa se presta-
tionen som en rad olika delar. Kvantitetsavvikelsen kommer da att uppfattas
som ett drojsmal med vad som fattas. Atiyah hivdar fér engelsk kopritts vid-
kommande att kvantitetsavvikelser bér behandlas alldeles pa samma sitt som kva-

4—702101. Christensen
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gransen gar. Det 4r emellertid hir tillrdckligt att konstatera att par-
tiell hédvning 4r tekniskt méjlig dven i situationer dir en delning av
godset medfor viss vardereduktion.

I dessa situationer dr det tydligt att en partiell hidvning ger ett
otillfredsstallande resultat, dirigenom att den del av képeskillingen som
koparen far behalla icke ticker den ekonomiska forlust som uppkommit
genom kvantitetsavvikelsen. Koparen far behélla endast en si stor del
av kopeskillingen som beléper & de saknade enheterna. Om en tiondel
av godset saknas far koparen behilla en tiondel av képeskillingen. En
just si stor del av kopeskillingen maéste anses belépa & de saknade en-
heterna, dven om den genom kvantitetsavvikelsen uppkomna vardefér-
lusten &r storre pa grund av delarnas inbérdes sammanhang. Mycket
stora virdeforluster beror i regel pa ett sidant samband mellan de olika
delarna av prestationsskyldigheten att avvikelsen bor uppfattas som ett
slags kvalitetsavvikelse som belastar hela godset, varvid en partiell hav-
ning ej kan ifrdgakomma. Men virdeférluster pd grund av samband,
som icke har erforderlig intensitet fér att utesluta mojligheten av en
partiell hivning, kan ej kompenseras inom ramen for detta institut.

Mojligen kan en virdeforlust, som uppkommit genom sambandet
mellan levererade och icke levererade delar av godset, kompenseras ge-
nom att det belopp koparen skall betala berdknas, ej enligt reglerna
om partiell hidvning, utan enligt reglerna om prisnedsittning. En sdan
kombination av péaféljderna partiell havning och prisnedsittning skall
senare beroras i samband med prisnedsittningspafsljden.?

C Prisnedsattning

1 Enligt 42 och 43 §§ jamfort med 50 § KopL dr koparen vid fel
eller brist i godset berittigad att “fordra det avdrag & kdpeskillingen,
som mot felet svarar”. Enligt doktrinen skall avdraget beriknas si att
kdparen betalar ett belopp som stir i samma forhéllande till den be-

litetsavvikelser, nimligen som avvikelser frin godsets utlovade beskaffenhet i
visst hiinseende, Atiyah, s. 50. Jfr ocksid om grinsdragningen mellan hel och del-
vis oméjlighet 1 tysk ritt Titze, a.a. s. 47 ff. Denne forfattare ger dock griinsdrag-
ningen en medvetet juridisk-teknisk karaktir, sd att den kan fungera som ett slags
vasentlighetsbeddmning av kontraktsbrottet. Han varnar sérskilt {6r att glomma sa-
kens viisen {6r dess yttre framtoning och lita sig forleda av ett pttre intryck av del-
barhet. Se dven Larenz I, § 20 I b och Enneccerus-Lehmann, § 4 IV.

2 Se nedan under III 5.
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stimda kopeskillingen som godsets virde i dess felaktiga skick star till
virdet av felfritt gods vid tidpunkten fér avlimnandet.! Avdraget be-
héver siledes inte motsvara den genom kontraktsbrottet uppkomna
virdeférlusten. Det kan vara storre eller mindre beroende pa om god-
sets virde dr lagre eller hogre dn den avtalade kdpeskillingen. En sddan
skillnad mellan godsets virde i felfritt skick och den &verenskomna
kopeskillingen kan ha forelegat redan vid kopslutet — képaren har
képt for dyrt eller for billigt — eller kan ha uppkommit senare genom
forandringar i marknadspriset.

Eftersom avdraget icke avser den genom felet uppkomna virde-
forlusten utan ett belopp som star i viss bestdmd relation till denna
virdeforlust, kallas berakningssittet relativt. Det finns ocks& andra re-
lativa berdkningsmetoder. Enligt BGB § 472 skall koparen betala ectt
belopp som star i samma relation till den avtalade kopeskillingen som
godsets virde i felaktigt skick star till virdet av felfritt gods vid tiden
for kopslutet.® Det relativa momentet i denna berikningsmetod far be-
tydelse endast d& godsets virde vid tiden fér kopslutet ar hogre eller
lagre dn den avtalade képeskillingen. Senare intriffade prisférindring-
ar far diremot icke nagon betydelse.

Nedsittning av kopeskillingen enligt “absoluta” metoder fére-
kommer ocksd. Enligt en sidan metod uppgéar avdraget just till den ge-
nom felet uppkomna virdeférlusten, och utgor saledes ett slags skade-
stand begrinsat till den genom felet uppkomna virdeférlusten i god-
set.? Enligt en annan “absolut” metod skall koparen betala s& stor del
av kopeskillingen som motsvarar godsets virde i felaktigt skick. Denna
berdkningsmetod forefaller vara mer besliktad med grundsatsen om
obehdrig vinst.*

Sa lange godsets marknadsvarde i felfritt skick sammanfaller med
den avtalade kopeskillingen ger de olika berdkningsmetoderna samma
ekonomiska resultat. Om det diremot féreligger en skillnad mellan god-
sets varde i felfritt skick och den avtalade kopeskillingen, kommer man
till olika resultat berocnde pa vilken berikningsmetod som anvinds.
De relativa metoderna ger di resultat som sdtillvida liknar hivning
att koparen, om godsets virde dr ldgre an den Sverenskomna kope-

II1. C. 1.

1 Almén, § 42 vid n. 37, Hellner, Kopritt 16.1 (anser det tveksamt vilken tids
viirden som skall liggas till grund {6r bedémningen), Rodhe, § 49 vid n. 31 ff.
2 Samma berdkningsmetod har antagits i IntK&pL, se Art, 46.

% SGA Sect. 53 (3), UCC § 2—613.

1 Jfr Rodhe i Scand. Studies 1966 s. 162. Om olika beriikningsmetoder, se niirmare
Rabel 11, § 99.
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skillingen, kan undkomma en del av den férlust som transaktionen
hiirigenom medfér f6r honom och i den omvinda situationen — god-
sets vérde i felfritt skick dr hégre an den Gverenskomna kdpeskillingen
— nodgas avstd fran viss del av den med transaktionen férbundna
vinsten.

2 Det ar vil detta forhallande som ligger till grund fér den all-
mint accepterade uppfattningen att avdrag & kdpeskillingen enligt en
relativ metod dr att uppfatta som ett slags partiell hdvning. Almén be-
skriver kdparens behéllande av godset mot avdrag & kopeskillingen som
ett partiellt hivande av képet, “nidrmare bestimt sisom ett havande av
detsamma till s stor del, som svarar mot den av felet féranledda
minskningen i godsets virde”.! Alméns uttalande avser vil endast den
i skandinavisk k&pritt anvanda metoden som tar fasta pa godsets virde
vid den tidpunkt da det skall avlimnas. Rabel uttalar att prisreduktion
enligt en relativ metod och partiellt hdvande i sak 4r detsamma och
tycks inte anse, att det spelar nagon roll vilken av dessa paféljder man
viljer.? Rabels uttalande avser dven den relativa berikningsmetod dar
man icke beaktar prisférandringar som intriaffar efter kopslutet.

Denna uppfattning kan jag inte ansluta mig till. Partiell hiv-
ning 4r en paféljd som endast med avseende pa sin omfattning skiljer
sig fran totalhdvning. Prisreduktion enligt en relativ metod 4r en pa-
{oljd sui generis som i systematiskt avseende bér placeras in nigonstans
mitt emellan hidvning och skadestand.? Vid kvantitetsavvikelser sam-
manfaller visserligen en partiell hdvning, omfattande just den icke er-
lagda delen av prestationen, och prisreduktion enligt den relativa me-
toden med avseende pa paféljdens karaktdr och i regel ocksd med av-
seende pad ekonomisk effekt. Koparen behaller eller dtertar den del av
kopeskillingen som beloper & den icke erlagda delen av prestationen.
Men vid kvalitetsavvikelser (forutsatt att de inte helt utplanar virdet
av det gods som berdrs) skiljer sig pafoljderna fran varandra, framfor
allt med avseende p& pafoljdens karaktir. Den partiella hidvningen
miste nimligen avse hela den med kvalitetsavvikelser behiftade delen

III. C. 2.

1 Almén, § 42 vid n. 45. Se dven tex Lassen, Alm, del § 46 12: Ukorrekt
og vildledende er det at betegne saadant Afslag som Erstatning for Mangelen.”
2 Rabel II, § 109. 6. d.

3 Jfr Rodhe, § 49 vid n. 31 {f., som med utgingspunkt frin sin uppfattning om
vad som ar det konstitutiva i havningsbegreppet betraktar prisnedsittning som
ett slags virdeersiittning och ej som ett partiellt hiivande av kopet, “eftersom
prisnedsittningen ifrigakommer dven di ingen del av naturaprestationen kan si-
gas vara inhiberad”.
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av godset, och den ckonomiska effekten uppkommer siledes genom ett
kvittningsforfarande. Avdrag & kdpeskillingen fungerar diremot dven
i denna situation som en direkt verkande paféljd, vars omfattning sam-
manfaller med dess ekonomiska effekt.

Havning bor inte karaktiriseras som en speciell metod for berdk-
ning av ersittningens storlek vid kontraktsbrott. Det for hdvningspd-
foljden karaktiristiska ér att den ekonomiska effekien uppkommer ge-
nom ett kvittningsférfarande som ger ett saldo till den hdvandes for-
man. Detta saldo kan komma att Sverstiga eller understiga det belopp
som skulle ha utgitt om den hivande i stillet tillerkdints skadestind,
men det dr inte dessa avvikelser som frimst karaktiriserar hivnings-
pdféliden jamférd med andra pdfélider. Enligt min uppfattning bér
de i stillet uppfattas som med paféljden forbundna ekonomiska ”bi-
verkningar”. Det dr den férra egenheten hos hivningspafoljden, jag
uppfattat som utmirkande f6r paféljden, di jag ovan definicrat par-
tiell hdvning som ritten att behalla eller dterta en del av den egna
prestationen, som kan uppfattas som det avtalade vederlaget for viss
fysiskt och funktionellt avskiljbar del av motprestationen.

Om man uppfattar prisreduktion som ett partiellt hivande 4r det
tydligt att det inte 4r denna egenskap som uppfattas som utmirkande
for hiavningspafoljden. Prisreduktion innebér ju aldrig nagot kvittnings-
forfarande. Det utmirkande fér hdvningspéféljden skulle da i stillet
vara att storleken av den kompensation som tillkommer den fér kon-
traktsbrott utsatte (via ett kvittningsforfarande cller dirckt), ej mot-
svarar den genom kontraktsbrottet uppkomna virdeforlusten utan &r
pA visst sitt relaterad till den dverenskomna képeskillingen.

3 Partiell hivning och prisreduktion kommer ocksd att ge olika
ekonomiska resultat just darfér att hdvningspaféljdens speciella ka-
raktir drar med sig vissa ekonomiska biverkningar. Fér att demonst-
rera dessa skillnader och hirigenom ocksd hivningens karaktiristiska
ekonomiska effekt 1 vissa viktiga typsituationer skall jag anféra nagra
exempel. Exemplen behandlar fall dir ckvivalensférhallandet mellan
prestationerna rubbats (férutom genom kontraktsbrottet) genom att
det efter avtalet intriffat forindringar i marknadspriset. Dessa fall 4r
emellertid analoga med att det forutsatta ekvivalensférhallandet aldrig
existerat dirfor att godsets varde i felfritt skick redan vid kopslutet var
hogre eller ligre 4n den avtalade kopeskillingen.?

III. C. 3.

1 Se en motsvarande redogérelse for skillnaden mellan skadestind, prisnedsittning
enligt en relativ metod och “recoupment” av Rodhe i Scand. Studies 1966 s. 162.
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Exempel 1 a: 1000 enheter av visst varuslag har inkopts f6r en
krona per styck, ett pris som vid képet motsvarade godsets marknads-
virde. Vid den f6r avlimnandet bestimda tiden har godsets marknads-
virde sjunkit med 50 procent. 200 enheter ir behiftade med fel som
nedsitter varje enhets virde med 25 ore. En partiell hiavning omfat-
tande de 200 felaktiga enheterna innebdr att kdparen slipper betala
den del av kopeskillingen som beldper pa dessa 200 enheter, alltsd 200
kronor, och att han férlorar ritten till dessa 200 enheter, nu endast
vérda 50 kronor. Vid prisreduktion skall koparen betala en summa som
forhaller sig till den Gverenskomna kdpeskillingen pi samma sitt som
virdet av (allt) godset i dess delvis felaktiga skick férhaller sig “ill
(allt) godsets virde i felfritt skick. Godsets virde 1 felfritt skick &r
(efter prisfallet) 500 kronor, den genom felet uppkomna virdefdrlusten
ar 50 kronor, alltsd 10 procent dirav. Kopeskillingen skall foljaktligen
nedsittas med 10 procent, alltsd till 900 kronor. Jamfért med vid par-
tiell havning skall koparen betala 100 kronor mer och far i gengild
behilla gods virt endast 50 kronor och gor alltsi en relativ fSrlust pa
50 kronor. Vid partiell hdvning kan kdoparen overviltra prisfallsfor-
lusten pé allt gods som omfattas av hidvningen, vid prisreduktion endast
den del som sa att sdga belSper 4 felet.

Ju mer “utspritt” felet &r, ju mer tjinar koparen pa en partiell
hivning jimfoért med prisreduktion. Exempel 1 b: Vi utgar fran det
féreghende exemplet men antar att felet i stillet 4r fordelat Gver hilf-
ten av godset si att 500 enheter dr behiftade med fel, som nedsitter
varje cnhets virde med 10 &re. En prisreduktion ger samma ekono-
miska resultat som i det féregdende exemplet, eftersom den genom felet
uppkomna virdeférlusten dr lika stor, 50 kronor. En partiell hivning
avseende de 500 felaktiga enheterna ger ett ur kdparens synpunkt av-
sevirt bittre ekonomiskt resultat. Han kan d& pé siljaren overviltra
hiilften av det totala prisfallet.

Om marknadspriset stigi¢, ir prisreduktion ur koparens synpunkt
fordelaktigare an partiell hivning, forutsatt att den partiella hdvningen
icke kan kombineras med skadestand for positiva intresset. Skillnader-
na mellan de bada paféljderna blir liksom vid prisfall storre, ju stérre
felets ”spridning” &r.

Exempel 2 a: Vi utglr frin grundexemplet med de 1 000 enheter-
na inkdpta fér en krona per styck. Liksom i exempel 1 a édr 200 en-
heter behéftade med fel som nedsitter varje enhets virde med 25 Gre,
men i stillet {6r prisfall har en 10-procentig prisstegring intréffat, s
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att vid den f6r avlamnande bestimda tiden godsets virde i felfritt skick
ar 1 100 kronor.

Olika rittsfoljdsalternativ ger hir foljande ekonomiska resultat:
Hivning + skadestand dr alltsd den for kOparen mest fordelaktiga pa-
foljden (vinst 100 dvs hela prisstegringen). Dirndst kommer pris-
reduktion, d& koparen fir avstd frdn viss del av prisstegringen, nér-
mare bestdmt 1/22, dvs den del av prisstegringen som kan sigas “be-
16pa” a felet. Partiell hdvning utan skadestind ar det minst fordelakti-
ga pafdljdalternativet, eftersom koparen hir nodgas avstd frén prissteg-
ringen & allt gods som omfattas av hivningen, dvs en femtedel, men
dock férdelaktigare dn ingen paféljd alls, cftersom den genom felet
uppkomna virdeforlusten ar stérre an den del av prisstegringen som be-
loper & det med fel behiftade godset.

Exempel 2 b: Vi utgdr frdn exempel 2 a, men antar att felet ir
“férdelat” pa samma sitt som i exempel 1 b, dvs 500 enheter ir be-
hiftade med fel som nedsitter varje enhets virde med 10 &re. Vid parti-
ell hdavning avseende dessa 500 enheter skall képaren betala 500 kro-
nor for gods virt 550 kronor. Ovriga rittsféljdsalternativ ger samma
ekonomiska resultat som i exempel 1 a. Partiell hivning och fullgs-
relse utan nigon paféljd alls ger hir alltsd samma ekonomiska resultat
(koparen gor en vinst pa 50 kronor), eftersom den genom felet upp-
komna virdeforlusten och den del av prisstegringen, som beldper 4 de
felaktiga 500 enheterna som omfattas av hivningen, tar ut varandra.

Att part vid hivning kan 6verviltra prisférlust eller nédgas av-
std frin prisvinst har jag ovan betecknat som ej i och fér sig 8nsk-
virda men tolererade ekonomiska biverkningar av hdvningspafoljden.
Det belopp som kdparen skall betala vid prisreduktion stir ju ocksd i
en relation till godsets aktuella virde som kan beskrivas s, att kdparen
vid prisfall &verviltrar en del av forlusten och omvint vid prishdjning
far avstd frén en del av den dirigenom uppkomna vinsten. Hér 4r det
uppenbarligen inte fraga om nigra endast tolererade biverkningar utan
just den av lagstiftaren 6nskade effekten. Vid prisreduktion forhaller
det sig dock sd (i motsats till hdvning), att prisférandringarnas infly-
tande pa paféljdens ekonomiska effekt stir i en bestdmd relation till
kontraktsbrottets relativa svarhetsgrad eller visentlighet. Om kontrakts-
brottet medfér att godset forlorar en tjugondel av sitt virde sd kan ké-
paren vid prisfall 6verviltra just en tjugondel av prisforlusten. Pris-
reduktionens relation till den genom kontraktsbrottet uppkomna i kro-
nor ridknade virdeforlusten kan darfor ocksd uppfattas som en anpass-
ning till kontraktsbrottets relativa svarhetsgrad eller viisentlighet. Ett
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kontraktsbrott som &stadkommer en viss (i kronor riknad) vérdefsr-
lust (typ: kvalitetsavvikelser) ter sig reclativt sett mindre visentligt ju
hogre godsets virde &r, och det ter sig darfor inte orimligt att pafélj-
den varierar med prisférindringar. Ett kontraktsbrott som A&stadkom-
mer en viss procentuell virdeminskning (typ: kvantitetsavvikelser) ter
sig oavsett prisforindringar lika visentligt — relativt sett — och det
kan ddrfér te sig rimligt att avdragets storlek icke varierar med pris-
férdndringar. S& kan man inte uppfatta hivningens ekonomiska effekt
vid prisférindringar, eftersom resultatet d varierar med péfélidens
omfattning, ej med kontraktsbrottets visentlighet.

4 Den relativa metoden med dess karaktiristiska effekt i prisfor-
dndringssituationer forordas av doktrinen, och man fragar sig di vilka
fordelar denna metod innebir jimfort med en absolut berikningsme-
tod, enligt vilken nedsittningen avser just den genom felet eller bris-
ten uppkomna objektiva virdeminskningen i godset.

a Det enda skil som talar for den relativa metoden tillimpad pa
kvalitetsavvikelser tycks vara att nedsittningen di kan uppfattas som
ett partiellt hivande av kdpet och ddrfér ej kommer i konflikt med
principen att skadestandsskyldighet forutsitter culpa. Prisnedsittnings-
pafoljden har sitt historiska ursprung i de av edilerna utbildade sir-
skilda felpéféljderna, actio redhibitoria och actio quanti minoris. Dessa
pafsljder har aldrig varit underkastade culpaprincipen. Emellertid har
de upptagits fiven i rittssystem som ocksd i inomkontraktuella férhal-
landen striangt uppratthallit principen om culpa som en fdrutsittning
for ersdttningsskyldighet. Tydligen har det, oaktat felet ej uppkommit
pa grund av siljarens culpbsa beteende, ansetts rimligt med en pa-
foljd, som ger kompensation &t képaren f6r den genom felet uppkomna
direkta virdeminskningen i godset. Emellertid méste di prisnedsitt-
ningspaféljden utformas s att den kan uppfattas som ett partiellt hi-
vande av kopet. Endast pa detta sitt kan man undvika konflikt med
culpaprincipen, som ju ej giller hivning utan endast skadesténd.t

II1. C. 4. a.

1 Jfr Almén, § 42 vid n. 48 f: ”Att kdparen kan gora denna befogenhet gillande
Aven nir forutsittningamna for siljarens skadestindsskyldighet ej #ro férhanden,
star vél i 6verensstimmelse diirmed, att varken skuld eller garanti av séljaren ut-
gér nigon forutsittning fér koparens hivningsritt pad grund av fel i varan”
Det skulle vara intressant att nirmare studera pa vilket sitt skilda viirderingar
i vissa grundliggande frigor péverkat utformningen av klassificeringen av den
rattsfoljd, innebirande begriinsad kompensation at kdparen vid fel eller brist i
godset oavsett culpa & siljarens sida som férckommer i praktiskt taget alla
visterlindska rittssystem. I rittssystem som fiister avgorande vikt vid culpaprin-
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Detta 4r ju ej nagot rationellt skil for att tillimpa en relativ
metod.? Grunden till att man inte anser sig kunna &ligga gildendren
skadestdndsskyldighet oberoende av culpa #r att (i skandinavisk och
dven tex tysk ritt) denna omfattar hela (den adekvat orsakade) ska-
dan och alltsd kan bli mycket omfattande och betungande for galdeni-
ren. Prisnedsdttning enligt den absoluta metoden &r visserligen att be-
trakta som ett slags skadest&nd, men ett skadestind begrinsat till den
genom fclet uppkomna direkta virdeminskningen i godset. Om man
anser att man kan tilldita prisnedsittning enligt en relativ metod utan
att behandla gildendren for striangt, s& kan man ocksa tillata prisned-
sittning enligt den absoluta metoden. Dessa bada péfsljder skiljer sig
mycket litet fran varandra med avseende pad ekonomisk effekt och &r
genomsnittligt lika betungande f6r gildeniren.

cipen tenderar man att anviinda en relativ metod och tolka rittsfljden som ett
partiellt hiivande av kdpet. I rittssystem, dir man inte fister lika stort avseende
vid culpaprincipen eller i vart fall fister dénnu stérre vikt vid grundsatsen att
domstolen inte fir omforma avtalet, tenderar man att anvinda absoluta meto-
der eller i vart fall klassificera rittsfoljden som ett slags skadestind. Den begrinsa-
de ersiittning, som enligt SGA Sect. 53 (3), tillkommer kdparen vid fel i bestimt
gods, motsvarar virdeminskningen i godset och uppfattas som ett skadestdnd. T
fransk doktrin finner man en markerad motvilja mot partiell hivning som juridiskt
institut. Se tex Lepeltier i avsnittet om domstolens ritt att “meodifier le contrat
ou de le résoudre partiellement” (s. 303 ff.). L. nddgas konstatera att rittspraxis
betriffande tvad viktiga grupper av forpliktelser later en partiell icke-uppfyllelse
medféra en diremot svarande ncdsittning av vederlaget. Vid arrende och hyra
har rittspraxis i vid utstrickning (ej blott i de fall som avses med art. 1722 och
1726) latit partiell icke-uppfyllelse frin #garens sida medfdra nedsittning i ve-
derlaget. L. uppfattar emellertid denna nedsittning som ett slags skadestand.
Han tycks inte anse att det existerar nigon praktisk skillnad mellan skade-
stind och partiell hiivning 1 form av nedsittning av vederlaget. Man kommer
till samma praktiska resultat oberoende om man uppfattar nedsittningen som en
partiell hiivning eller som ett skadestind, siger han, men viljer det senare be-
traktelsesiittet, eftersom det ir mera “juridiskt” (s. 306). Aven vid partiell
icke-uppfyllelse av en forpliktelse att leverera gods silt efter antal, mitt eller vikt
kan domstolen, om icke-uppfyllelsen ej motiverar totalhivning, nedsitta veder-
laget, sk réfaction. Nedsittningen sker pd si sitt att koparen betalar endast fér
vad han erhallit. Andock vill L. inte uppfatta l8sningen som en particll hivning
utan som en sirskild typ av skadestind. ”On ne peut donc pas voir, dans ces
différentes hypothéses, une résolution partielle ou une modification du contrat;
il y a plutdt un mode particulier d’indemnisation.” (s. 308). Jfr Mazeaut, nr
1095 ang. réfaction: »Cette jurisprudence se justifie dans la mesure ol l'on
considére la réduction des obligations de 'une des parties comme la réparation
du préjudice éprouvé par elle du fait de P'inexécution par son cocontractant.”
2 Jorgensen betonar att prisnedsittning och skadestind ir funktionellt besliktade
paféljder, vilka endast pa grund av historiska skil kommit att betraktas som prin-
cipiellt artskilda befogenheter, se Misligholdelse s. 451, s, 492 och Forudsztning
og mangel, sirskilt s, 174 ff,
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Till f6rman for att anvinda den absoluta metoden vid kvalitets-
avvikelser talar att vid detta slags kontrakisbrott prisnedsittning enligt
en absolut metod i regel dr littare att rikna ut, en omstindighet, som
av skil for vilka ovan redogjorts maste tillmitas ganska stor betydelse
vid reglernas utformning. Ofta kan man rikna fram virdeminskningen
utan att skaffa sig kinnedom om det aktuella marknadspriset. Om tex
felet 4r av sadant slag att det kan avhjilpas, kan reparationskostnader-
na ofta betraktas som normerade fér virdeminskningens storlek. Om
man vill anvinda den relativa metoden maste man dessutom skaffa sig
kunskap om det aktuella marknadsprisct pa felfritt gods.

Lagtextens ordalydelse binder inte domstolarna vid den relativa
metoden.? Det tycks inte heller finnas ndgot avgdrande, av vilket det
klart framgir att HD vid en kvalitetsavvikelse beaktat en eventuell
skillnad mellan priset och godsets vidrde i kontraktsenligt skick och
alltsd anviint den relativa metoden. Endera later man prisnedsittning-
en sammanfalla med virdeminskningen beriiknad enligt nfgon mer spe-
ciell metod, tex reparationsmetoden, cller ocksd nedsitter man kope-
skillingen med ett 7skiligt” belopp utan att, sdvitt man kan utldsa ur
domskilen, beakta eventuclla prisférandringar.® Den relativa metoden
tillimpad pé kvalitetsavvikelser dr nog en regel som har stannat pa
papperet.”

3 Man far ga till motiven for att fa klart {or sig att beloppet skall vara relaterat
get kdparen den alternativa befogenheten att fordra sidant afdrag & kdpeskil-
lingen, som mot felet svarar, ecller, mera fullstindigt uttryckt, att & det utfista
beloppet afrikna en efter forhillandet mellan godsets virde i felfritt och i felak-
tigt skick proportionellt afpassad andel af nimnda belopp.”, NJA II 1906 N:r
1s. 77.

II1. C. 4.

4 NJA 1968 A 3 (vid arbetsbeting ror. ritningsarbete beriiknades prisnedsiittningen
till kostnaden for granskning och korrigering av materialet), 1939 A 256 (repara-
tionskostnader jimte viirdeminskning) 1943 A 90, 1943 A 149, 1941 A 148, 1938 s.
318,1937 5. 113, 1937 A 104 (hinvisning till skiilighet eller ingen motivering alls).
Sec dven NRt 1954 s. 177 (avelshingst kopt {6r 37 000 kr kunde endast anviindas
som arbetshist, prisnedsiittning med 34 000 utan niigon utredning om att det avta-
lade priset motsvarade marknadspriset pd en avelshingst) och U 1954.50 (vid kép
av fabriksverksamhet fick képaren prisnedsittning motsvarande vad det skulle ha
kostat att inrdtta lokalerna i enlighet med vederbdrande myndighets krav).
I U 1935.1063 H anvinde HgjR en relativ metod fér att faststilla vilket belopp
kiparen skulle betala foér en frimirkssamling, som till en del bestod av falska mir-
ken. Paféljden benimndes prisnedsiittning i domen, men i realiteten var det sna-
rare friga om en partiell hivning, eftersom de falska mirkena utgjorde en klart
avskiljbar del av samlingen och var helt virdel8sa.

3 Jfr P. Spleth i UfR 1962 s, 116 och Jorgensen, Forudswtning og mangel s. 175,
om att prisnedséttning i praktiken fungerar som ett begriinsat skadestind.
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b Vid kvantitetsavvikelser ir diremot den relativa metoden littare
att tilllimpa 4n den absoluta. Vid tillimpning av den relativa meto-
den ar det tillrdckligt att faststilla kvantitetsavvikelsens storlek i for-
hallande till helheten. Vid kvantitetsavvikelser 4r det den absoluta me-
toden som férutsitter kinnedom om marknadspriset och som alltsd ar
svarare att tillimpa.

5 Vid kvantitetsavvikelser sammanfaller prisnedsittning enligt den
relativa metoden och partiell hivning, utom méjligen dd kvantitetsav-
vikelsen ocksd har en kvalitativ aspekt. Grinsen mecllan kvantitetsav-
vikelser och kvalitetsavvikelser 4r ju ganska flytande. Mdjligen kan
prisnedsittning beriknas s& att den ticker ocksd den virdeforlust som
uppkommit genom ett funktionellt samband mecllan levererade och icke
levererade delar av godset. Inom doktrinen férutsitts visserligen att
avdragets storlek vid kvantitetsavvikelser alltid motsvarar de saknade
enheternas andel av totalmdngden.! Man ér dock ense om att avdraget
vid fel skall ske med utgéngspunkt frin den genom felet uppkomna
virdeminskningen, skillnaden mellan godsets viirde i felfritt respektive
felaktigt skick. 42 och 43 §§ skall enligt 50 § tillimpas dven i brist-
situationer. Avdraget skulle di svara mot den genom bristen uppkom-
na virdeminskningen, skillnaden mellan godsets virde i fullstindigt och
i bristfalligt skick. Om en kvantitetsavvikelse nedsitter godsets virde
med ett belopp, som &4r stérre an motsvarande de saknade enheternas
andel i totalméngden, skulle alltsd prisnedsittningen ske med utgings-
punkt frén detta hogre belopp. Avdraget kommer d& att dverstiga den
del av kopeskillingen, som cnligt kdpeavtalet “beloper” & de saknade
enheterna, och innefatta kompensation for den genom godsets delning
uppkomna virdeférlusten.2

Prisnedsattning kan ocksd kombineras med partiell hivning i de
situationer da hivningen innefattar ritt att avvisa den del av godset
som #r behiftat med fel. Wandelungspafsljden 1 BGB omfattar i regel
endast med fel behiftade delar av godset. Om kdpet avser flera saker
inkdpta for ett gemensamt pris, skall enligt BGB § 471 koparens be-
III. C. 5.
1 Almén. § 50 vid n. 33 ff., Hellner, K&pritt 16.1.
2 1 de allra flesta fall torde dock méjligheten att berikna prisnedsiittningen pi ett
sidant sitt att den ticker dven en genom godsets delning uppkommen virdefér-
lust falla pd kravet att prisnedsiittningen skall avse en objektiv virdeminskning,
se Almén, § 42 vid n. 26—29. T den min en objektiv virdeminskning verkligen
uppkommer vid godsets delning 4r det i regel vara friga om avvikelser, som

endast till det yttre kan uppfattas som kvantitetsavvikelser och som i realiteten ir
att betrakta som kvalitetsavvikelser.
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talningsskyldighet beriiknas enligt regler om prisnedsittning, och Al-
mén rekommenderar denna metod ocksd for svensk ritts vidkomman-
de.? Denna l6sning méste beskrivas som en kombination av hivnings-
pafoljden, som tillater avvisande av felaktigt gods, och prisnedsitt-
ningspéféljden, som kan kompensera virdeférlust uppkommen genom
atskiljande av olika delar av prestationsskyldigheten.*

3 Almén, Tilligg till §§ 42 och 43 n. 62. I U 1941.1141 anvindes denna berik-
ningsmetod. Vid kép av 2 000 ton torv kunde képaren fullfélja képet endast betr.
630 ton. Koparen var inte skadestandsskyldig, men priset for de 630 ton han kun-
nat ta emot riknades upp pd grund av att priset i avtalet satts sirskilt ligt med
hiinsyn till den stora miingden torv.

+ Observera dock dven hir, fér svensk ritts vidkommande, kravet pi att virde-
minskningen skall vara objektiv, jfr i nistféregiende not,
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IV Koplagens regler om
pafoljdsvalet

1 Vilken av de nu berérda paféljderna skall anvindas i olika kon-
traktsbrottssituationer? Atminstone vid siljarens kontraktsbrott har
man ofta flera paf6ljder och pafoljdskombinationer att vilja emellan.

Den nu féljande redogorelsen om reglerna om férutsittningarna
for de olika pafoljdernas intride bygger inte pa négon sjalvstindig
forskningsinsats utan utgdr endast en Sversiktlig redogorelse for kép-
lagens regler pd omradet och doktrinens uppfattning om gillande ratt
i fragor, dir bestimmelserna lamnar utrymme fér flera tolkningsmgj-
ligheter eller inte alls genom nagon upplysning.! Avsnittet dr friamst av-
sett att utgdra en bakgrund till framstillningen i de féljande avsnitten
om hivning och andra paféljder i képets olika avvecklingsstadier.

Reglerna om forutsittningar for hivning giller nimligen — savi-
da inte annat dr utsagt — oavsett i vilket stadium av kdpets avveckling
havningspaféljden utbvas. Visentlighetsregeln t ex, dr inte tankt {6r na-
got visst avvecklingsstadium. Oaktat hdvningspaféljdens inneh&ll va-
rierar, beroende pa nir den utSvas, har man ansett sig kunna upp-
stilla gemensamma huovudregler for dess intride, och regler om hév-
ning i ett visst bestdmt avvecklingsstadium har karaktiren av undantag
fran dessa huvudregler. Innehallet i en sadan regel beskrivs ofta bast
i sin egenskap av avvikelse fran en eljest gillande huvudregel.

2 En ledande princip {6r paféljdsreglernas utformning har varit
borgendrens valrdtt mellan flera tillgingliga pafoljdsalternativ. Inom
en mycket vid ram kan borgeniren fritt vilja vilken paféljd han vill
begagna sig av. Den omstindigheten att koparen kan fordra skade-
stind eller prisnedsittning eller hiva képet partiellt hindrar honom
inte frn att i stillet vilja totalhdvning, och omvint kan borgeniren,
oaktat han har total hdvningsritt, vilja en mer begrinsad pafoljd.

Denna omfattande valritt f6r borgeniren motiveras vl frimst
av pafoljdssystemets avsedda reparativa funktion. Borgendren kan

V.1 .

1 Se ang. {Srutsittningar for hivning av k6p Alméns kommentar till de regler i
koplagen som handlar om hivningsritt, Bengtsson, § 13 (s. 257 ff.), Rodhe, VII
kap. (s. 416 ff.), sirskilt E. 2 och 3 (s. 429 ff.) och F. (s. 440 {f.) samt Hellner,
Képritt 9.5, 12.3, 16.2.
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sjalv bist bedoma genom vilken paféljd hans berittigade intresse av
att héllas skadeslos bist tillgodoses. Vidare tillgodoses genom en om-
fattande valritt for borgeniren intresset av att reglerna skall vara
ldtta att tillimpa. Nar borgeniren bestimt sig f6r vilken pafoljd han
vill utbva, vet parterna vad de har att ritta sig efter. Ett regelsystem
som skiljer mellan en rad olika kontraktsbrottssituationer och 1 varje
situation hénvisar borgeniren till den paféljd, som vid en avvigning
av olika dndaméilssynpunkter framstdr som den bast limpade, maste
bli svart fér parterna att tillimpa. Varje begransning av borgenirens
valritt komplicerar regelsystemet och ger féljaktligen upphov till en
rad tvister och felbedémningar i situationer som ligger i grinszonen
av regelns tillimplighetsomrade.

Vissa begriansningar i borgendrens valrdtt miste dock goras av
hinsyn till gildendren. De viktigaste begrinsningarna i borgenirens
ritt att vilja viss pafdljd — i princip gillande oavsett i vilket avveck-
lingsstadium paféljden skall utévas — #dr (den modifierade) culpa-
regeln, som giller skadestandspaféljden, och visentlighetsregeln, som
giller hdavningspaféljden. Vidare 4r borgendrens ritt att vilja partiell
hivning mojligen begransad dven pd annat sitt 4n genom visentlig-
hetsregeln.t

3 Ritt till skadestdnd foreligger ej om icke-uppfyllelsen beror av
force majeure eller — savitt angir kop av bestdmt gods — siljaren
kan visa att han ar utan skuld. Ritt till skadestind pa grund av fel
i bestimt gods som foreldg redan vid kdpslutet (och som siledes ej
utgdr icke-uppfyllelse av en férpliktelse), forutsitter att felet bestar i
att viss egenskap, “som kan anses tillforsdkrad”, saknas. Skadestdnds-
ritten omfattar i regel hela den adekvat orsakade skadan. Ansvar fér
skada pa annan egendom genom “skadebringande egenskaper” i godset
férutsitter dock culpa eller garanti.! Sirskilt mot bakgrund av att nigot
krav pa véllande inte uppstills f6r hdvning eller prisnedsittning, fram-
stdr culparegeln vid skadestind som motiverad av att skadestdndet om-
fattar hela den genom kontraktsbrottet (adekvat) orsakade skadan och
alltsd kan vara mycket omfattande och betungande for gildenidren. Av
hinsyn till denne méste man dirfér uppstilla ett culparekvisit.?

IV. 2.

1 Se nedan under 7.

1V. 3.

1 Se Hellner, Képritt 16.5.

2 Det kan diskuteras om denna utformning av skadestindsreglerna — alltsd en
mycket omfattande skadestandsskyldighet med ett atfljande krav pa culpa — &r
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4 Hivningens omfattning och visentlighetshedémningen brukar i
skandinavisk doktrin behandlas som tv& frdn varandra skilda problem.
Fraga om kontraktsbrottet dr tillrdckligt vdsentligt {or att motivera
hévning uppkommer, dels nir kontraktsbrottet avser endast viss ringa
del av den avtalade prestationen, dels nir ctt kontraktsbrott, som avser
hela den avtalade prestationen, dr av relativt lindrig natur som tex
ett endast kortvarigt dréjsmél eller ett fel, som endast obetydligt mins-
kar godsets virde eller anvindbarhet. Vid den visentlighetsbedémning,
som skall 4ga rum enligt de skandinaviska kdplagarna, fister man i
regel inget avseende vid hur ett kontraktsbrott av viss svarhetsgrad ar
fordelat, om det dr koncentrerat till viss del av prestationen eller vid-
lader hela prestationen.® Kvalitetsavvikelser och kvantitetsavvikelser
mits efter samma mattstock, om man miter deras betydelse i relation
till en fran borjan given enhet, som oftast dr hela prestationsskyldig-
heten enligt avtalet. Man fordrar inte nagot funktionellt eller intresse-
missigt samband mellan den fullgjorda och den icke (korrekt) full-
gjorda delen av prestationen. Det avtalsmdssiga sambandet — det for-
hallandet att den fullgjorda och den icke (korrckt) fullgjorda delen
av prestationen avser prestationsskyldighet enligt samma avtal — anses
i regel tillrdckligt f6r att motivera denna sammankoppling i paféljds-
hinseende. Visentlighetsbedomningen avser kontraktsbrottets betydelse
i relation till den genom avtalet etablerade enheten.

I vissa situationer anses cmellertid det avtalsmissiga sambandet
mellan olika delar av prestationsskyldigheten inte tillrickligt for att

si lyckad och om det det inte skulle vara béttre att begrinsa skadestindsritten
till mer direkta skador, varvid man skulle kunna slopa det subjektiva rekvisitet.
En sddan regel skulle utan tvivel vara littare att tillimpa och kanske ocks& ut-
gobra en enligt modern uppfattning riktigare avvigning av parternas mot varand-
ra stende intressen. Visserligen har ju borgeniren, oavsett orsaken till kontrakts-
brottet, tillgang till andra paféljder med en begrinsad reparativ effekt, hivning
och prisnedsittning. Dessa pafdljders reparativa effekt ticker dock ej vissa van-
ligt forekommande typskador, t ex uteblivningsskada som beror av prisférandring-
ar och utebliven handelsvinst. Se ater Hellner i TIR 1966 s. 290 ff., jfr ovan s.
43 n. 1.

1V. 4.

3 Enligt Almén ir koparens ritt att hdva hela képet pa grund av fel i en del av
godset alltid beroende av om felet r att anse som ringa i férhéllande till vdrdet av
godset i dess helhet. DA koparen har ritt att hidva kopet 1 dess helhet di varje
enhet av godset Ar behéftat med ett fel som nedsitter dess virde med 30 %, bor
han ha samma ritt di hilften av godset ir behiiftat med fe! som necdsitter
denna hilfts viirde med 60 % eller d& 70 % av godset ir leveransgillt men &ter-
stiende 30 % absolut viirdelost, Tilligg till §§ 42—43 vid n. 2 {f. Se dven NJA 1936
s. 689 om fel i en del av godset, ej “ringa i férhéllande till virdet av godset i dess
helhet”.
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motivera en sammankoppling i paféljdshinseende. Man fordrar dirut-
over ett funktionellt eller intressemaissigt samband mellan den fullgjor-
da och den icke (korrekt) fullgjorda delen av prestationsskyldigheten
enligt avtalet. Om vid successiv leverans en post blivit férdrojd eller ar
behiftad med fel, kan koparen enligt 22 § respektive 46 § KopL hiva
kopet 1 dess helhet endast om ”posterna std i det sammanhang, att det
skulle linda koparen till forfang att endast delvis vidbli kopet”. Ocksa
i andra situationer kan det bli aktuellt att begrinsa hivningsritten
till ej (korrekt) fullgjord del av prestationsskyldigheten enligt avtalet.
Det dr dessa fragor — alltsd ¢ vilka situationer som blott och bart det
avtalsmissiga sambandet mellan olika delar av prestationsskyldigheten
ej motiverar en sammankoppling i pafoljdshanseende och vad som dd
erfordras for att borgeniren skall kunna utvidga hidvningen till att avsc
hela prestationsskyldigheten enligt avtalet — som anses héra hemma i
problemkomplexet hivningsrittens omfattning. Hit hor vidare fragan
i vad min borgeniren, dd géildendren motsitter sig detta, kan begriinsa
hivningsratten till viss del av kopet.*

Fragan om hivningsrittens omfattning och frigan om kontrakts-
brottet &r tillrickligt visentligt fér att ge hidvningsritt hiinger ihop si-
tillvida, att havningsrittens omfattning maste faststillas innan visent-
lighetsbeddmningen foretas. Innan man besvarar fragan om kontrakts-
brottet Ar visentligt, miste man besvara frigan: vdsentligt i forhdl-
lande till vad? Visentlighetsbedomningen maste alltid ske i férhéllande
till en pa forhand given och avgridnsad enhet, och hdvningsritt — om
sddan féreligger — omfattar just denna enhet. Visentlighetsbedém-
ningen utfaller olika beroende p& hur omfattande havningsritten dr. Ett
fel som nedsitter virdet hos 10 procent av godset med en tredjedel ér ett
vasentligt kontraktsbrott i férhéllande till siljarens skyldighet att avlam-
na dessa 10 procent i felfritt skick, ddremot troligen inte i férhallande till
hela hans prestationsskyldighet enligt avtalet. Det giller hir att 16sa
problemen i ritt ordning och att inte réra ihop de omstindigheter som
ar avgorande for hivningsrittens omfattning med de omstindigheter
(déribland just hivningsrittens omfattning) som 4r avgdrande vid va-
sentlighetsbedémningen, och att se till att den visentlighetsbeddmning
som foretas verkligen avser kontraktsbrottet i relation till den enhet som
kommer att omfattas av havningen. Man far i det hir anvinda exemp-
let inte gi tillviga si att man {Orst konstaterar att felet dr visentligt 1
férhallande till de 10 procent av godset som berérs dédrav for att dér-

4 Om hur dessa frigor 15sts i svensk riitt, se nedan under 6 och 7.
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cfter sluta att, eftersom posterna stir i ett sidant sammanhang att det
skulle ”linda koparen till forfang” att delvis vidbli kSpet, havningsrétten
jamlikt 22 § bor omfatta hela prestationsskyldigheten enligt avtalet. Om
fraga uppkommer om att utvidga hivningsritten till att omfatta hela
avtalet, maste man géra en ny visentlighetshedomning som avser kon-
traktsbrottets relation till denna nya enhet.’

5 Vad visentlighetskravet vid hivning egentligen skall anses inne-
bira hor till de mycket omdiskuterade och dnnu icke helt klarlagda fra-
gorna inom kopritten. Frigan om visentlighetskravets innehall uppld-
ser sig for det forsta i tva delfrgor, ndmligen dels frigan om wvilken
mdtningsmetod man skall anvinda, d vs frigan om vilka omstiandighe-
ter som skall beaktas vid bedémningen, dels fragan hur betydelsefullt cl-
ler omfattande kontraktsbrottet skall vara enligt den anvinda mit-
ningsmetoden for att medfoéra hidvningsratt. Den férra frigan skall be-
handlas forst.

a Den mitningsmetod som sammanhiinger med teorin om héivning-
en som den péfoljd parterna skulle ha avtalat om de dvervigt mojlig-
heten att ett kontraktsbrott, och de invindningar som kan anstillas mot
denna metod, har redan utvecklats i det féregiende.! A ena sidan kan
man vid formuleringen av det hypotetiska provet icke underlita att be-
akta att borgeniren i regel har tillgang till andra mer begrinsade p&-
foljder an havning och a andra sidan kan, inom ramen for ett hypote-
tiskt prov, ett sidant hinsynstagande icke ske utan att borgenirens in-
stallning till olika tiankbara paféljder blir direkt avgorande for frigan
om han skall ha total hidvningsritt eller vara hinvisad till mer begrin-
sade pafdljder.

Anhingare till forutsittningsliran har ansett sig finna stéd for
att visentlighetsbedémningen enligt koplagen skall ske enligt den inom
forutsdttningsliran utbildade metoden i 21 § andra st. KopL.2 Enligt
denna regel kan képaren ej hdva om drdjsmalet var av ringa betydelse
fér honom cller siljaren hade grundad anledning anta att si var fallet.
Det ar alltsd drojsmalets betydelse f6r koparen i det konkreta fallet som
har betydelse. Vidare uppstills, liksom vid fOrutsdttningslarans hypo-
tetiska prov, ett synbarhetsrekvisit. Detta behover emellertid inte inne-

5 Jfr om ritten att hiva hela képet med stéd av forfingsregeln i 22 § nedan
3 kap. TA2,

IV. 5. a.

1 Ovan under II B 3.

2 Ussing, Bristende Forudsztninger s. 97 f. och s. 110 f.

5—702101. Christensen
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bdra att borgendrens instillning vid tidpunkten for avtalets slutande
skall vara avgorande. En konkret visentlighctsbedémning kan innebiira
en utifrdn gjord (objektiv) virdering av kontraktsbrottets betydelse for
borgenidren i dennes nuvarande situation. Synbarhetsrekvisitet kommer
da att avse géildenidrens kunskap om de omstindigheter som foranleder
att kontraktsbrottet har denna betydelse {6r borgeniiren.?

Vidare kan man inte utan vidare anta att den metod for visent-
lighetsbedémningen, som féreskrivs i 21 § andra st. och som ér direkt
tillimplig endast vid dréjsmél med avlimnandet vid civilt k&p, skall
gilla dven andra typer av kontraktsbrott.*

Vid sdljarens dréjsmal vid handelskép uppstills 6ver huvud icke
nizot visentlighetskrav i vad angdr dréjsmilets lingd. Aven ctt myc-
ket kortvarigt drojsmil ger koparen hivningsritt. Denna regel anscs
deck inte innebdra nagot avsteg fran visentlighetsprincipen utan vara
«tt uttryck f6r att vid handelskdp varje drojsmal med godsets avidm-
nande dr av viscntlig betydelse for kdparen.” Visentlighetskravet vid
handelskop avser endast hur stor del av godset som ar {6rdréjt. Képa-
ren kan ej hidva (hela) kdpet om drgjsmalet avser allenast en ringa
del av godset”. Det vid fel i godset uppstillda visentlighetskravet for-
muleras si att hdvningsritt ej foreligger om felet 4r att “anse som
ringa”, 42 § forsta st. 2 p. och 43 § {érsta st. 2 p. Motsvarande skall en-
ligt 50 § gélla vid brist i godset.

Vid dessa kontraktsbrottstyper finner man alltsa i sjdlva lagtexten
inga héllpunkter foér hur visentlighetsbedémningen skall féretas. Moj-
ligen kan man siga att det i 21 § anviinda uttryckssittet, “utgér alle-
nast cn ringa del av godset”, nirmast tyder pa att visentlighetsbedém-

3 Jfr Jergensen, Forudsatning og mangel s, 163 : ingenting tyder pé att kiplagens
felbegrepp byggzer pd parternas hypotetiska vilja, en annan sak ir att det ér konkret.
Ussiug papekar skillnaden mellan en viisentlighetsbedémning som utgér frin borge-
nirens irdividuella férhillanden, men som dock innebir en utifrdn foéretagen be-
démning av dessa férhallanden, och en viisentlighetsbeddmning som fiister avgoran-
de betydelse vid borgendrens egen virdering av dessa forhéllanden, a.a. s, 97 1.

4 Ussing utgdr friin att den viisentlighetsbeddmning som foreskrivs i 21 § andra
st. ir uttryck fér en mer generell princip, som giiller fiven vid andra kontraktsbrotts-
typer, a.a. s. 98 och s. 111 f. S dven Vinding Kruse, Misligholdelse s. 50 och s.
287. Motsatt uppfattning, dtminstone vad giller kdparens drijsmill, Stang-Solen,
s. 205,

B Almén, § 21 vid n. 199. Friga ir om detta iir riktigt, och om det inte snarae
forhaller sig sd att man vid en kontraktsbrottstyp, ddr ndgon rimlig (se nedan)
objektiv matningsmetod inte stdr tillbuds, valt att gora avsteg frin viisentlighets-
principen, en-)dsning som tillgodoser preventiva hiinsyn och synpunkten att reg-
lerna skall vara litta att tillimpa.

.

4
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ningen skall ske objektivt, medan 42 och 43 §§ “att ansc sdsom ringa”,
limnar stérre frihet vid bedémningen.

Man kan som sagt inte utan vidarc anta att den i 21 § {or civila
kop foreskrivna visentlighetsbedémningen uttrycker en generell prin-
cip som giller vid alla kontraktsbrottstyper. Att man hir féreskrivit en
konkret visentlighetsbedomning kan bero pa att det vid denna typ av
kontraktsbrott inte finns nigon rimlig abstrakt metod att mita kon-
traktsbrottets visentlighet. Visserligen kan man ju mita dréjsmaélets va-
righet i tidsenheter. Emellertid kan drdjsmalets lingd anviindas som ett
matt pd kontraktsbrottets visentlighet endast om drdjsmél av en viss
langd for borgendrer i allmdnhet innebér ctt visst bestimt mitt av skada
cller oldgenhet. Vid forseningar i civila kSp varierar forseningens bety-
delse fér borgeniren si kraftigt med individuclla omstindigheter, att
forseningens lingd inte kan anvindas som ett matt pd drojsmalets be-
tydelse. Vid fel i godset och framfér allt vid kvantitetsavvikelser finns
det diremot abstrakta miatningsmetoder, som bittre ticker kontrakts-
brottets betydelse f6r borgenirer i allménhet.

Den férhdrskande uppfattningen tycks dock vara att man dven
vid andra kontraktsbrottstyper dn forseningar i forsta hand anvénder
en konkret metod, och abstrakta mitningsmetoder tillmits en — Atmin-
stone i teorin — undanskymd plats.® Endast om den konkreta mectoden
inte ger nagot utslag, faller man tillbaka p& abstrakta metoder. Dock
presumeras att ett kontraktsbrott, som enligt en generell méittstock #r
visentligt, ocksd fr viisentligt {6r den individuella borgeniren,” och ge-
nom denna presumtion fir naturligtvis abstrakta métningsmetoder en
avsevird praktisk betydelse. Om och i den man man vid visentlighets-
bedémningen utgér fran borgenirens individuella férhallanden, si upp-
stills ett korresponderande synbarhetsrekvisit.

b Den andra huvudfrigan rérande visentlighetskravets innchall ir
hur omfattande eller betydelsefullt enligt den anvinda matningsmeto-
den kontraktsbrottet skall vara foér att medféra hivningsritt. Denna
fraga torde vara praktiskt viktigare dn den féregdende. Olika mitnings-
metoder ger ofta samma resultat i det konkreta fallet. Vad det kommer
an pa Ar hur betydelsefullt for den individuclla borgendiren cller hur
6 Almén, § 42 vid n. 67a—75, Hellner, Kopriitt 16.2. Bengtsson, § 13 D 1, pipe-
kar dock att relationen mellan godsets virde enligt avtalet och i levererat skick
torde ha stor betydelse for domstolens prévning.

7 Rodhe, § 37 vid n. 71, uttrycker saken sd “att det {6r havningsritt kriives vi-

sentlighet in concreto, dirvid visentlighet in abstracto presumeras medféra vii-
sentlighet in concreto”.
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omfattande enligt en mer generell standard kontraktsbrottet skall vara
for att medféra total hivningsritt.® Hir tycks det vara oméjligt att ge
négot precist svar.

Visentlighetsregeln bor karaktariseras som eit slags standard.
Uttrycket standard har i skandinavisk ritt lanserats av Knoph. Med
standard avses en réttsregel som inte anknyter till bestimda, yttre krite-
rier men som inte heller helt 6verlamnar till domaren att bedéma det
enskilda fallet pa det sdtt han finner riktigt. Standarden ger domaren
Vet direktiv med péd veien, idet den henviser til en mélestokk som skal
brukes ved pademmelsen”.® I sin narmare definition av begreppet stan-
dard foljer Knoph Pound i An Introduction to the Philsophy of Law:
Utmirkande for en standardregel dr: (1) ”They all involve a certuin
moral judgment upon conduct. It is to be "lair”; or “conscientious” or
“reasonable” or “prudent” or “diligent”. (2) They do not call for exact
legal knowledge exactly applied, but for common sensc about common
things or trained intuition about things outside of everyone’s experien-
ce. (3) Thejare not formulated absolutely and given an exact content,
either by legislation or by judicial decision, but are relative to times
and places and circumstances and are to be applied with reference to
the facts of the case in hand. They recognize that within the bounds
fixed each case is to a certain extent unique.”?

Det forsta av dessa tre kriterier dr vil inte riktigt uppfyllt i kop-
lagens visentlighetsregel. Regeln hinvisar inte till nigon moralisk
mattstock eller till ”den korrekte sosiale optreden”.® De tva andra kri-
terierna tycker jag diremot passar vil in pa visentlighetsregeln. Avgé-
randet kan inte deduceras ur regeln utan méste bygga pa en icke spe-
cifikt juridisk vardering av den féreliggande situationen, och omstin-
digheterna i det enskilda fallet spelar en roll som inte kan faststillas i
en generell formel 3

8 Denna friga har, sivitt angir den inom férutsittningsliran utbildade mitnings-
metoden, redan behandlats i diskussionen om hur det hypotetiska provet skall
utformas, se ovan under II B 3.

9 Knoph, Rettslige standarder s. 1 f. Om standarder, se vidare Arnholm, Alminne-
lig avtalerett s. 95 ff. och Hult, Regel, standard och skoén.

1 Pound, Philosophy of Law s. 58, jfr Knoph, a.a. s. 4.

2 Uttrycket dr Knophs, a.a. s. 4. Visentlighetsregeln i IntKépL. Art. 10 uppfyller
ocksd detta kriterium i det den hinvisar till vad en “férnuftig person” insett
eller bort inse.

3 Knoph sjilv nidmner visentlighetsregeln som en regel som ligger p& grinsen till
standardreglerna men dock snarare #dr att uppfatta som en skonsregel, a.a. s.
6. Liran om felaktiga férutsittningar uppfattas diremot som ett {6rsok att upp-
stilla en standard och utkristallisera vissa “understandarder”, a.a. s. 37. Hult
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Standarder far inte forvixlas med regler som i sjilva verket ger
domaren en helt fri provningsritt. Knoph framhiver att standarder i
motsats till rena skonsregler har ett visst eget rittsinnehdll och att man
inte far tappa bort de objektiva och imperativa elementen i standard-
reglerna.t

Visentlighetsregelns innehll i det avseende som nu diskuteras
kan delvis beskrivas mer objektivt och genercllt. 4 ena sidan kan det
fastslas att kontraktsbrottet, f6r att medfdra hivningsritt, ej behdver
vara s& omfattande att prestationen blir helt eller i det nirmaste virde-
16s eller oanvindbar f6r borgeniren. Inte heller torde visentlighetsbe-
démningen vara relaterad till andra mer begrinsade pafdljder pé ett sé-
dant sitt att kontraktsbrottet ej anses tillriickligt vésentligt fér att med-
fora. total hdvningsritt om en mer begrinsad pafsljd ger full reparativ
effekt. S& dr i vart fall ej fallet vid drdjsmal eller annat kontraktsbrott
som bertr endast del av godset, dir en partiell hivning utgdr ett alter-
nativ till totalhivning. Aven om det inte cxisterar nigot funktionellt
samband mellan korrekt fullgjord och ej korrekt fullgjord del av silja-
rens prestation, och koparens intresse av att hallas skadeslds foljakt-
ligen skulle bli tillréickligt tillgodosett genom en partiell hivning, kan
kontraktsbrottet vara tillrickligt visentligt for att medféra total hidv-
ningsritt. Viasentlighetsbeddmningen av kvantitetsavvikelser och fel ré-
rande endast viss del av godset skall ske kvantitativt i relation till pre-
stationsskyldigheten i dess helhet, e¢j kvalitativt i relation till korrekt
fullgjord del. Detta framgar om inte annat motsittningsvis av forfangs-
regeln vid successiv leverans, som just innebdr en sddan kvalitativ vi-
sentlighetsbedémning.

A4 andra sidan kan man fastsla att koplagens visentlighetsregel
inte ar lika string (mot gildeniren) som den sk minimiregeln, vilken
endast sallar bort helt eller praktiskt taget betydelselésa avvikelser. Ett
exempel pa denna typ av visentlighetsbedémning utgér det undantag
for “mikroskopiska” avvikelser hirlett ut satsen “lex non curat mini-
mis”, som engelska domstolar gor frin regeln att varje avvikelse fran
foreskriven kvantitet eller kvalitet ger kdparen total hivningsritt.® Vi-

nimner visentlighetsregeln rérande fel i godset som exempel pd en regel, dir
domaren har att efter eget skon mita omfattningen av ett visst faktiskt forhal-
lande eller vikten dirav, a.a. s. 133.

4 Aa.s 5,s. 13, s 36.

3 Se Atiyah, s. 50 vid n. 4 om ett fall, diir kdparen anségs beriittigad att hiva diir-
for att nagot mindre in en procent av godset (timmer) ej héll féreskrivna
mitt. Det dr ocksd fastslaget att felet inte behdver ha ens ndgon praktisk ekono-
misk betydelse, se Atiyah, s. 56 {. vid kommentering av ett réttsfall dir godset
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dare kan nidmnas undantaget frdn regcln att siljaren svarar {or fel i
godset enligt BGB § 459. “Eine unerhebliche Minderung des Wertes
oder der Tauglichkeit kommt nicht in Betracht.” Om felet ir ovisent-
ligt i denna bemirkelse, kan kdparen inte utdva nigon pafoljd alls,
alltsd ej heller prisnedsittning. S& string mot gildendren &r inte kop-
lagens visentlighetsregel. Ett kontraktsbrott kan ha viss praktisk och
ckonomisk betydelse, som motiverar bade prisnedsittning och skade-
stand, men #ndock inte nd upp till det i kdplagen uppstillda visent-
lighetskravet.

For fall som ligger emellan dessa ytterligheter ger viisentlighets-
regeln inte nagot klart besked, och dess tillimpning férutsitter en verk-
samhet frén domstolens sida som inte kan beskrivas i nigon generell
formel.

Domstolarna -—— och dven doktrinen — skall i sin verksamhet soka
rationalisera d vs precisera innehallet i av lagstiftaren uppstillda stan-
darder.® Detta kan tillgd s& att man preciserar standardens innehall ¢
olika typsituationer. Man uppstiller “understandarder” fér dessa typ-
fall. Vad giller visentlighetsregeln forefaller det dock som om rationa-
liseringen icke drivits sdrskilt langt. Man antar inom doktrinen att vid
kvalitetsavvikelser skillnaden mellan godsets marknadsvirde och fel-
fritt och i felaktigt skick och vid kvantitctsavvikelser de saknade enhe-
ternas procentuella andel av totalmingden spelar en roll.” Man aktar
sig dock for att binda sig vid nagra bestimda procentsatser, och det pa-
sts inte att dessa forhallanden har exklusiv betydelse. Ur domstols-
praxis kan man inte dra ut nagra egentliga “understandarder”.® Dock
kan naturligtvis en genomgang av HD:s praxis ge ¢tf intryck av hur
domstolarna tillimpar visentlighetsregeln.?

Det ar kanske inte s& férvanande att koplagens visentlighetsreg-
ler cfter 60 ars tillimpning fortfarande ter sig obestimda till sitt inne-
héll. Atminstone vissa forfattare anser att man inte bér rationalisera
bort det fria skdnet i en regel av standardkaraktir. Ett av syftena med
att formulera rittsregler som standarder ir att ge domstolarna mdjlig-
var felférpackat: ¥ This casc illustrates the rule that if there has been a breach
of condition the buyer is entitled to reject the goods even though he suffers no
damage therefrom (— — —).”

6 Om rationalisering av standarder, se Knoph, a.a. s, 29 {f.

7 Bengtsson, § 13 vid n. 117.

8 Jfr Knoph, a.a. s. 43 {., som varnar {ér att éverviirdera idldre riittsavgéranden
rérande standarder och tilligga dem nigot egentligt prejudikatvirde.

9 Bengtssons arbete innehdller en redogérelse for en sidan genomgéng, se § 13 n.
115. Jfr Knoph, a.a. s. 31, om praktiska exempel pa hur standardregeln verkar,
som ett medel att ”f& den riktige mailestokken i blodet”.
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het att triffa ett lampligt avgorande i det enskilda fallet. Detta syfte
motverkas om domstolarna i sin verksamhet utbildar bindande "under-
standarder”.!

c Emellertid kan man inte sl sig till ro med att visentlighetsregelns
karaktdr dr sddan att man inte kan uppstélla “understandarder”. Regelns
innehall kan preciseras pd annat sitt. Knoph framhiver vikten av att
man gor klart for sig “standardens almindelige intressevurdering”, dess
“hovedinnstilling” till de intressekollisioner det 4r friga om.”

Den intresseavvigning som ligger bakom visentlighetsregeln har fére-
tagits pd grundval av bestimda tids- och omsittnings{érhallanden. Enligt
Jergensen ar koplagens paféljdsregler frimst anpassade till den handel
som dominerade férhallandena vid tiden for kdplagens tillkomst, ndm-
ligen grosshandeln med rivaror. Inom denna sektor anvinder man fort-
farande képlagens pafdljdssystern, medan man fér handelr med indu-
strivaror utvecklat ett helt annat p&féljdssystem inom formuldrritten.®
Man skall dirfor kanske inte {6rviinta sig att man inom ramen for kép-
lagens pafoljdsregler skall kunna &stadkomma dndamailsenliga 16sningar
{6r t ex maskinindustrin. Viss ledning bdr man dock kunna himta ur de
allmédnna odverviganden som fir antas ligga bakom viasentlighetsregeln.

Uppstillandet av ett vasentlighetskrav #r frimst motiverat av gil-
denirens intressen. Hivningsrittsféljden inncbir ofta forluster och
kostnader for gildendren utan nigon motsvarande reparativ effekt.
Mot gildendrens intresse av att havningsrattsf6ljden ej intriider i dessa
fall star borgenirens intresse av att ha tillgang till hdvningsrittsféljden
i samtliga de fall didr mer begransade paféljder icke kompenserar cller
undanréjer den skada eller oligenhet som uppkommit {6r honom ge-
nom kontraktsbrottet, hivningsrittsfoljdens preventiva funktion samt
Snskvirdheten av att inte komplicera regelsystemet genom att begriin-
sa borgenérens fria valrétt mellan olika tillgangliga paféljder.

En avvigning av dessa mot varandra stiende intressen har resul-
terat i uppstéllandet av ett visentlighetskrav. Gildeniren kan dven vid
relativt omfattande kontraktsbrott ha ett i och for sig berittigat intres-
se av att undgd de med havningsrittsféljden férbundna nackdelarna fér
honom, men i dessa fall har de motstaende intressena ansetts viga tyng-
re. Om kontraktsbrottet diremot #r relativt obetydligt, framstar de med

1 Se t ex Knoph, a.a. s. 38 ff. om “Farenc ved rasjonaliseringen”. Detta ir emel-
lertid ett mycket kontroversiellt sporsmil, se t ex Karlgren i SvJT 1940 s. 527 ff.
2 Aa. s 26,5 31 1.

3 Jorgensen, Misligholdelse s. 457, s, 487 {.
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hivningsrattsféljden férbundna oldgenheterna f6r gildendren som
orimligt omfattande jimfért med den reparativa effekt som hdvnings-
rittsfoljden &stadkommer. Genomsnittligt forhaller det sig val ocksa si
att man snarare vid “ovisentliga” #n vid “visentliga” kontraktsbrott
kan &stadkomma full reparativ effekt genom mer begrinsade pafoljder
4n totalhdvning. Vid kvantitetsavvikelser och andra kontraktsbrott som
endast berSr viss avskiljbar del av godset forhéller det sig visserligen
langt ifran alltid pa detta sitt, men det kan @ndock, med hénsyn till
preventionssynpunkten och till 6nskemalet att ej utan tungt vigande
skdl komplicera regelsystemet, vara motiverat att hir anvinda samma
regel som vid andra kontraktsbrottstyper. Genom att uppstilla ett vi-
sentlighetskrav undviker man ocksd i en rad fall att borgendren anvin-
der sig av en for honom i realiteten betydelselos avvikelse for att kom-
ma ifrén ett avtal som av andra skil blivit of srmanligt f6r honom.

Fraga ar emellertid i vad mén dessa olika hinsyn kan beaktas
dven i det enskilda fallet. Vissa {drfattare hivdar att tillimpning av
visentlighetsregeln i det konkreta fallet innebir en avvigning av samt-
liga de olika hidnsyn som talar f6r och emot havning. Man skulle ta
hénsyn till — ej blott kontraktsbrottets omfattning och betydelse for
borgendren — utan ocksd mdjligheten att &stadkomma full reparativ
effekt genom mer begrinsade paféljder, om hivningspifoljden i det
sarskilda fallet dr sirskilt betungande fér gildeniren och till gildeni-
rens skuld 1 det intrdffade.*

En sddan fri intresseavvigning kan emellertid komma i konflikt
med det objektiva, imperativa innehéllet i visentlighetsregeln. Om lag-
stiftaren tinkt sig att domstolarna alltid skulle ta hidnsyn till tex gilde-
nirens skuld i det intrdffade, skulle hidvningsreglerna ha formulerats
annorlunda. Sikerligen har man inte forbisett de skl som talar for att

4 Se Bengtsson, § 10 n. 52 ff. som dock anser att nigon intresseavvigning ej far
dga rum i det individuella fallet utan endast vid bestimmandet av visentlig-
hetsregelns innehall i olika typsituationer. Hellner, PM s. 24, anser att bestim-
ningen av visentlighetskravet i IntK8pL 4r si innehillslds, att domstolarna i
praktiken hiinvisas till nigon form av skilighetsbedémning. Karlgren, Sakkunnig-
utldtande 1965 s. 11, tycks anse att visentlighetsbedémningen i praktiken &r
ganska fri och sker intuitivt. Augdahl anser att hidvningsritt bér foreligga di bor-
geniren har “skjellig grunn” att 16sgdra sig fran avtalet, och hirmed avser han
en totalviirdering av mot varandra stiende hinsyn. Visserligen kan en sidan to-
talvirdering endast med svarighet férenas med koplagens visentlighetsregel vid
fel i godset, men det 4r “neppe grunn til her 4 ta loven strengt pa ordet”, Aug-
dahl, Alm. del s. 202 {. Marks v Wiirtenberg i Sv]JT 1932 s. 131 beskriver visentlig-
hetsbedémningen som en »diskretiondr uppgift” fér domstolarna.
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behandla gildeniren stringare i de fall dir hans beteende ar klander-
virt, Att orsaken till kontraktsbrottet dndock icke tillagts nigot rittslig
betydelse torde, som ovan pépekats, bero pa att man inte velat anknyta

, hivningspaféljden till ett si svarkonstaterbart rdttsfaktum som gélde-
nirens vallande. Om domstolarna trots detta alltid beaktar orsaken
till kontraktsbrottet motverkas syftet att reglerna skall vara litta att
tillimpa {6r parterna sjilva. Man far inte ta standardelementet 1 vi-
sentlighetsregeln till intdkt f6r att fringd det objektiva innchallet i re-
zcln®

Det férefaller darfér som om en sddan intresseavvagning cndast
kan dga rum i sddana fall dir domstolen vid sjilva visentlighetsbed6m-
ningen méste begagna sig av ett visst fritt skon. I vissa fall — kanske en
kvantitativt betydande andel av kontraktsbrottsfallen — ger visentlig-
hetsregeln klart utslag. I dessa fall bor parterna ocksé kunna rikna med
att domstolen respekterar det objektiva innehéllet 1 visentlighetsregeln,
och 18sa tvisten utan att beakta sidana omstindigheter som tex gilde-
nérens skuld i det intrdffade. I fall som ligger emellan dessa ytterligheter
bér man didremot kunna beakta andra omstindigheter @n kontrakts-
brottets visentlighet.

Vissa principiella invindningar kan kanske riktas dven mot en si-
dan rittstillimpning. Man skulle kunna pastd att till visentlighetsre-
gelns objektiva innehall hor, att det dr kontraktsbrottets omfattning, ej
andra omstindigheter, som skall vara avgoérande for hiavningsritten.”
Denna standpunkt &r nog alltfor doktrindr, och medfor inte nagra
praktiska fordelar. Da det giller “mellanfallen” innebér ett hinsynsta-
gande till andra omstdndigheter én kontraktsbrottets omfattning ej att
reglerna blir svarare att tillimpa. I dessa fall ir parternas mojligheter
att férutse utgéngen av tvisten, om den dras infér domstol, under alla
omstindigheter, ringa. Forutsebarheten blir inte mindre darfor att
domstolen beaktar dven andra omstdndigheter dn kontraktsbrottets om-
fattning och betydelse for borgenidren, kanske snarare tvirtom. Det 4r

3 Om domstolarna anser sig kunna bortse dven fran det objektiva innehdllet i vi-
sentlighetsregeln, sa bor detta i vart fall endast kunna ske genom uppstillandet
av understandarder med ett vilavgrinsat tilllimpningsomréde. En sidan under-
standard skulle man kanske kunna tiinka sig vid vissa bestillningskép. Jfr Bengts-
son, § 13 vid n. 71 ff., som férordar en mildare hiivningsregel och en friare
beddmning vid kop av specialtillverkade varor. Om visentlighetsbedémningen
di godset icke kan Aterstiillas i of6riindrat skick, se nedan 4 kap. under I A 7,
sirskilt om NJA 1938 s. 318.

8 Jfr motsvarande resonemang ang. tillimpning av riskregeln i KépL 22 §, neda
s, 205 ff.

7 Jir Augdahl. Alm. del s, 202 f.
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ju friga om omstéindigheter som enligt en mycket allmin rattsuppfatt-
ning bor paverka I8sningen av tvisten. Det ir darfor troligt att parterna
vid cn bedémning, som maste innefatta ett visst matt av fritt skon, kom-
mer fram till samma 18sning som en domstol skulie ha gjort.

Man skall inte f6rvanta sig att av HD:s domar kunna utldsa i vad
méin man tagit hinsyn till tex gildenirens skuld. Eftersom det maste
anses tveksamt i vad mén man de lege lata kan ta hinsyn till dylika
faktorer, blir man troligen benzgen att inte redovisa dem i domskilen.
Man nojer sig med att skriva att kontraktsbrottet nir upp till eller inte
nar upp till det uppstillda kravet pa viasentlighet. Eftersom visentlig-
hetsbedomningen innefattar ctt visst matt av fritt skon, finns det inte
heller ndgon mdjlighet f6r en utomstiende att, genom att jimf6ra de
faktiska omstindigheterna och utgangen i olika mal, avsldja att man
tagit hinsyn till dylika faktorer. Det kan inte fastslds att i tvA mél med
olika utgang i hidvningsfrigan de intraffade koniraktsbrotten varit
exakt lika omfattande och att {éljaktligen andra omstindigheter in
kontraktsbrottets omfattning paverkat utgingen i malet. En sddan jim-
forelse forutsitter namligen att vésentlighetsregeln har ett klart, kom-
municerbart innehall.?

6 Forutom genom visentlighetsregeln dr borgenirens hivningsriitt
inskrinkt genom en av doktrin och praxis utbildad sirskild regel om
héavningsrittens omfattning vid k8p rérande flera olika specieting eller
varuslag. Denna regel innebir att havningsritten, oavsett hur omfat-
tande kontraktsbrottet r i relation till hela prestationsskyldigheten en-
ligt avtalet, &r begrdnsad till det eller de varuslag som berors av kon-
traktsbrottet. Endast om borgenéren kan visa att det utover det avtals-
missiga sambandet finns ett funktionellt samband mellan de olika spe-
cietingen eller varuslagen, s att det skulle villa honom skada att delvis
std fast vid avtalet, utvidgas havningsratten till att avse hela den avta-
lade prestationsskyldigheten.! Bakgrunden till denna regel torde vara

8 Jfr motsv. resonemang ang. tolkning av praxis ror. 22 § Képl, nedan s. 206 f.
IV. 6.

1 Se Almén, | uppl. Tilligg till §§ 42 och 43 vid n. 60—75, jfr Ussing, Kob
§ 15 II B 3. Innehéllet i dessa regler ger upphov till atskilliga tolkningspro-
blem. Innehdllet i forfangsrekvisitet skall nirmare behandlas i avsnittet om suc-
cessiv leverans, se nedan 3 kap, I A 2. — Det kan emellertid ocksd vélla svarig-
heter att faststilla under vilka forutsiittningar man i stillet for en kvantitativ
visentlighetsbedémning skall tillimpa férfingsregeln. Vad menas t ex med olika
varuslag? Mélet NJA 1934 s. 477 angick kop av virke i 5 olika dimensioner.
Séljaren kunde inte leverera nigot 2” plank, av vilken dimension han bort leve-
rera ungefiir en sjundedel av hela den avtalade mingden. HD:s majoritet fast-
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dels att det normalt inte foreligger nigot funktionellt samband mellan
de olika delarna av prestationsskyldigheten enligt avtalet, dels att man i
en rad fall slipper ta stillning i den ofta vanskliga frigan om presta-
tionsskyldigheten avseende de olika specietingen eller varuslagen hirror
ur ett och samma avtal eller ur flera skilda avtal.?

slog att kSparens havningsriitt endast omfattade den del av varan som siljaren
inte kunde leverera. TvA JustR hade en motsatt uppfattning pd denna punkt.
Av domskilen framgér inte helt klart om HD:s majoritet ansett det vara friga om
olika varuslag och darfor tillimpat férfAngsregeln, eller om oférméaga att leverera
en sjundedel av avtalad mingd vid en kvantitativ bedémning ej ansetts tillrick-
ligt viisentlig. I vart fall torde man i anledning av att leveransen avsig virke i
olika dimensioner ha avvikit frin den standard som eljest tillimpas vid en kvan-
titativ viisentlighetsbedémning. I malet NJA 1931 s. 416, som rorde kop av to-
baksvaror av olika mirken, levererade siiljaren endast omkring en tredjedel av
avtalad mingd. (Koparen antydde ocksd att siljaren endast fullgjort den del
av avtalet som stilllde sig forminligast fér honom, niimligen de dyrare sorterna.)
HD konstaterade, att eftersom siljaren i si visentlig omfattning undandragit
sig kopets fullgbrande, dgde kiparen hiiva kopet i dess helhet. Aven i detta mil
dr det oklart vilken regel HD egentligen tillimpade. Har man ansett att presta-
tionsskyldigheten avseende de olika varusorterna borde beddmas som en enhet,
eller var det den omstindigheten att koparen undandrog sig fullgirande av stérre
delen av avtalet som fillde utslaget? Se vidare NJA 1916 s, 505 (dissens): Vid
kép av 6 cyklar, jimte vissa tillbehor, dér siljaren endast levererade cyklarna, till-
limpade HD {6rfingsregeln och kom fram till att képarens hivningsriitt ej omfat-
tade cyklarna. I NJA 1924 s, 465, som giillde kép av ctt halsband och ett cigar-
rettetui till ett gemensamt pris, ville HovR tillimpa forfingsregeln, men HD an-
sig att siljaren inte styrkt nigot férhillande som lagligen kunde medféra forplik-
telse for kdparen att endast delvis vidbli kopet. Den omstiindigheten att halsbandet
och etuiet inkdpts till ett gemensamt pris och att parterna icke var ense om hur
stor del av kopeskillingen som skulle anses belépa pd de olika f{éremélen kan ha
spelat en roll, i synnerhet som féremalen var si individuellt priglade att ett faststil-
lande av virderelationen utifrin ndgon tillf6rlitlig objektiv standard knappast lit
sig gora, Se dven ndgra danska avgoranden, U 1952.832 (3 tygstycken av 7 felak-
tiga, koparen skyldig att ta emot de andra 4), 1952.836 (2 av 5 kldnningstyger av
olika form och kvalitet kunde ¢j levercras, totalhiivning, eftersomn det var av avgo-
rande betydelse for kdparen att han fick alla 5), 1948.1071 H (vid kép av rasaft
och kakaoersittning disponerade kdparen ver rasaften och blev didrmed {6rhind-
rad att hiva betr, kakaoersiittningen).

2 Frigan om vad som #r avgbrande for om prestationsskyldigheten skall anses hiir-
réra ur ett och samma avtal eller ur flera skilda avtal tycks vara timligen out-
redd, se NJA 1904 s. 72, 1919 A nr 296 o. 489, 1942 5. 653 samt U 1933.293 H,
1933.524, 1958.379 H. Av betydelse tycks vara under vilka yttre omstindigheter
prestationsskyldigheten tillkommit, om ett eller flera skriftliga avtal upprittats,
den tid som forflutit dessemellan osv. Att prestationsskyldigheten avser ett och
samma slags vara och att avtalet dven i Ovrigt sluts pd samma eller liknande
villkor dr omstiindigheter som gfr att man tenderar att betrakta prestationsskyl-
digheten som en enhet. Inte siillan tycks man begagna distinktionen f&ér att kom-
ma fram till det slut i hivningsfrigan som man av olika skil anser limpligt.
Grinsen dras kanske inte pid samma siitt dd det ir friga om siiljarens hivnings-
ritt pd grund av képarens drdjsmal med betalningen som di det ir friga om
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7 Kdplagen innehiller éver huvud inga regler om partiell hivning
utom sivitt angdr successiv leverans. Den ovan redovisade regeln om
havningsrittens begrdnsning till ej kontraktsenligt fullgjord del av av-
talet, da detta avser flera olika specieting eller varuslag, har inte nagot
direkt stod i koplagen. Det samma giller de regler som ger borgeniren
ratt att i stillet f6r totalhdvning vilja partiell hdvning, da han féredrar
denna sistnimnda pafsljd. De har utbildats inom doktrin och praxis,
och huvudlinjerna drogs upp redan i {5rsta upplagan av Alméns kom-
mentar till lagen.

Den omstindigheten att borgeniren har total hdvningsritt utgor
inte nigot hinder fér honom att i stillet vilja partiell hdvning.? Ett
partiellt dréjsmél eller fel i en del av godset ger ofta borgenéren total
hivningsritt, enligt den kvantitativa visentlighetsbedémning som skall
anvindas, men borgeniren kan, om han si vill, hiva endast betriffan-
de den fordrojda eller felaktiga delen och fasthalla avtalet i 6vrigt. Bor-
gendrens ratt att vilja partiell hdvning @r dock underkastad vissa be-
grinsningar.

a Enligt vad som hivdas inom doktrinen #r partiell havning tillaten
endast da kontraktsbrottet dr begrinsat till viss del av gildendrens pre-
station och skall avse just denna del av prestationsskyldigheten. Kopa-
ren kan enligt Almén inte begrinsa sin havningsritt till del av godset
da detta i sin helhet dr kontraktsstridigt.® Koparen kan alltsd inte, om
allt godset ir felaktigt eller levererats for sent, behalla en del och hiva
betréffande &terstoden.

Decnna begrénsning i borgenirens ritt att vilja partiell hdvning
blir begriplig endast om man beaktar dess historiska bakgrund. Enligt
uppfattningen om hévningen som den avtalade pdfsljden ir partiell
hévning tilliten endast d& man i avtalet eller i parternas beteende efter
avtalet kan finna héllpunkter f6r att de awvsett en sidan 18sning 1 den
uppkomna situationen. Att i andra fall tillita en partiell hivning skulle
vara att patvinga den av parterna, som motsitter sig denna l6sning,
ett nytt avtal.* T engelsk ritt fasthiller man fortfarande — &tminstone

koparens hivningsritt vid siljarens kontraktsbrott. 29 § kan ocksa tillimpas ana-
logt pa flera likartade kop, se NJA 1943 s. 689, U 1933.524.

1 Almén, Tilligg till §§ 42 och 43 n. 28 ff. Inom doktrinen i 6vrigt har man inte
ifrigasatt Alméns slutsatser, varken de lege lata eller de lege ferenda, se fram-
stillningarna hos Bengtsson, § 13 vid n. 134, Hellner, K&pritt 16.2, Rodhe, §
38 vid n. 1 {f. Jir {or dansk ritts vidkommande, Ussing, Keb § 15 I1 B 3.

2 Almén, Tilligg till §§ 42 och 43 vid n. 30 ff.

3 Almén, Tilligg till §§ 42 och 43 vid n. 48 ff,

+ Jfr ovan under TI B 1.
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i teorin — denna uppfatining, och borgeniren kan fordra partiell hav-
ning endast da avtalet dr “divisible” eller da man ur géldenirens bete-
ende efter avtalet kan utldsa (eller fingera) villighet att ingd ett nytt
avtal betriaffande den kontraktsenligt fullgjorda delen av prestationen.
Borgenidrens ritt att ta emot erbjuden delprestation och hédva betraffan-
de aterstoden motiveras med att gildendrens erbjudande av delpresta-
tion innefattar ett anbud om ingéende av ett nytt avtal avseende denna
prestation.®

I skandinavisk ritt dr denna uppfattning sedan linge Svergiven.
Partiell hdvning 4r tillaten, 4ven da det 4r uppenbart att man ur gélde-
nérens beteende icke kan utldsa nigon villighet att ingd ett siirskilt av-
tal rérande den fullgjorda delen av prestationsskyldigheten. Képaren
kan vid fel i en del av godset hiva betridffande den felaktiga delen,
oaktat siljaren inte ens avvetat felet, som kan ha uppkommit tex un-
der transporten till avldimnandeorten. D& man tagit detta steg 4r det
svart att inse varfér man inte kan ta ytterligare ctt steg och tillata par-
tiell hdavning, oaktat allt godset levererats for sent eller dr behiftat med
fel.5 Den kvarstdende begrinsningen i borgenidrens ritt att vilja par-
tiell havning framstar som omotiverad, som en reminiscens frén en nu-
mera Gvergiven uppfattning om hévningens rittsgrund. Fragan om
borgenéren kan begrinsa hivningen till viss del av godset har sin stdrsta
betydelse d& borgeniren redan mottagit prestationen och inte kan ater-
stilla den till fullo. Den skall darfér behandlas mer utforligt i kapitlet
om koparens hidvningsritt da godset inte kan aterstillas.?

b For en modern uppfattning framstdr det som mer angeldget att
begrinsa borgenérens ritt till partiell hdvning, d& gildeniren kan visa
att han skulle lida skada eller oldgenhet genom en endast partiell hiv-
ning. Det kan emellertid inte anses som alldeles sjilvklart att gildeni-
ren i dessa fall skall kunna motsitta sig partiell hidvning och fordra att
hévningen skall avse hela den avtalade prestationsskyldigheten enligt
avtalet. Koplagens hivningsregler dr 6ver huvud borgenirsvinliga. Den

% Se ovan s. 17 n. 7. I amerikansk ritt, ddremot, giller numera att kdparen, dven
om allt godset &dr fordrojt eller felaktigt, kan ta emot “any commercial unit or
units” och hiva betrdffande aterstoden, se § 2—601 UCC.

¢ Jfr Lassen, Spec. del § 83 n. 70 b angéende ritt att pd grund av fel i en del
av varan delvis hiva kopet: “Forsaavidt man tillegger Kjoberen den omtalte
Befojelse, maa man naturligvis ogsaa tillegge ham Befojelse til, naar hele Varen
er ukontraktmessig, att tage en Del af den som kontraktmessig mod fuld Beta-
ling for denne Del.”

7 Se nedan 4 kap. I C 3a.
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omstindigheten att hdvning medfor direkta forluster for gildeniren an-
ses i annat sammanhang ej utgdra hinder {6r hivning.® T den man fra-
gan uppmirksammats inom skandinavisk doktrin anser man dock, att
gildendren kan fordra att hivningen utvidgas till hela avtalet da han
skulle lida f6rfang genom en endast partiell hdvning.”

c Borgeniren fir inte “skumma varan”. Han far inte sortera ut och
viigra att erligga betalning f6r enstaka ruttna apelsiner, stybbiga delar
av ett kolparti etc., och behalla aterstoden.

Man fragar sig d& nidr borgenirens utsortering av felaktiga delar
av ctt varuparti utgér en (tilliten) begrinsning av hivning till felaktig
del av godsct och nar den utgdr en (otilliten) “skumning” av varan.
Svaret torde bero pa i vilket led av produktions- och distributionsked-
jan utsortering av felaktiga delar av det varuslag det dr fraga om lamp-
ligen bor foretas. Den slutliga utsorteringen av t ex felaktiga farskvaror
foretas bekvimast av konsumenten eller av den som distribuerar varan
direkt till konsumenten. Vid andra varuslag kan det vara producenten
som har de bista mojligheterna att féreta en motsvarande gallring. Sa
smaningom utbildas handelsbruk och parterna utgar vid avtalet fran
att den slutliga gallringen skall foretas forst i ett visst led av produk-
tions- och distributionskedjan och att férekomsten av en viss mingd
odugligt gods dver huvud inte skall betraktas som fel i godset. Koparen
kan ju inte vigra att erldgga viss del av den 6verenskomna kopeskilling-
en om denna bestimts utifrin fSrutsittningen att leveransen skulle
komma att innchalla viss miingd odugligt gods.

8 Jfrovans. 41 med n. 1.

# En {orutsittning for att kdparen skall {3 begriinsa sin hiivningsriitt till viss del
av godset dr enligt Almén att detta dir i juridisk mening delbart”, dvs att vir-
det av godsct i dess helhet icke dverstiger viirdet av de siirskilda delarna, Tilligg
till §§ 42 och 43 vid n. 46. Nu kommer det ju an pd hur och frin vems syn-
punkt man beriknar viirdet. Almén torde {rimst avse fall diir det {éreligger ett
mer generellt funktionellt samband mellan delarna. Som ecxempel nimner han
ctt par silverstakar. I rittsfallet NJA 1920 s. 224 hiivde kdparen betriffande ett
av 4 fat nickel, som ¢j héll foreskriven nickelhalt. Siljaren var beredd att ta
tillbaka hela partiet, diremot inte ctt av faten, enligt vad han hiivdade, dirfor
att ett sidant delvis fasthillande av képet skulle villa honom skada. Denna in-
viindning tycks 6ver huvud, sdvitt framgir av domskilen, ¢j ha tagits upp till
overvigande, och koparen ansigs beriittigad att hiiva betriffande det nickelfat
som han (eller snarare hans kund) inte ville behilla. Se dven U 1951.212, Képaren
av ett parti rosenplantor hade ritt att frinsortera de som var av 2 klass, d3 detta ej
kunde antas medfora “uforholdsmessig skade” for siljaren.

1 Almén, Tillagg till §§ 42 och 43 vid n. 41—45.
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2 kapitlet

Detentionsratt och temporar
avvisningsratt

I. Allmant om detentionsratt och
temporar avvisningsratt

Hivningsritten upplost 1 sina besténdsdelar innebir ritt att definitivt
innehalla eller aterfd den egna prestationen med &toljande forlust av
ritten till vederlaget. Havningsritt har ocksd beskrivits som ritt att pa-
fordra att ingen naturaprestation skall dga rum.! Med hévningsritten
nira besldktade 4r detentionsrdtten, ritten att tempordrt — {ill dess
overenskommet vederlag erbjuds — innehélla den egna prestationen,
samt den tempordra avvisningsrédtten, ritten att avvisa ej kontraktsenlig
prestation, samtidigt som man fasthaller kravet pa naturauppfyllelse av
avtalet.

1 Termen detentionsrétt har lanscrats av Rodhe. Detentionsritt fore-
kommer i Smsesidigt {6rpliktande avtal, alltsd avtal som &ldgger bada
parter gildendrsforpliktelser, och betecknar enligt Rodhe borgenérens
ritt att innehdlla en honom tillhorig prestation i motsats till retentions-
ritt, som betyder ritt att innehalla ”frimmande sak”, oftast galdendren
tillhorig egendom.? Fraga dr emellertid om man mot bakgrund av den
moderna skandinaviska uppfattningen om #ganderitten och #gande-
riattens overgang kan faststilla, vem av kontrahenterna som i ett visst
stadium av kopets avveckling “Hger” godset. Enligt modern skandina-
visk uppfattning betecknar dganderitten skilda sakrittsliga befogenhe-
ter, vilka vid dgarbyte ofta successivt dvergar pad den nya ilgaren. Redan
vid avtalet intrider visst sakrittsligt skydd, men forst vid en senare tid-
I 1.

1 Se ovan 1 kap. under I 5.

2 Rodhe, § 35 vid n. 3. Jfr Almén, som visserligen inte anviinder termen deten-

tionsritt men avgrinsar denna typ av innchillanderitt enligt samma kriterium,
§ 14 vid n. 39, § 36 vid n. 48 ff., § 57 vid n. 48—51.
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punkt kan den nya 4garen utdva samtliga de befogenheter gentemot
olika grupper av tredje min som inncfattas i dganderitten.

Trots att definitionen inte ger nigon siker ledning, dr man enig
om vilka fall av innehallanderitt enligt koplagen som skall hinforas till
detentionsritt. Ritten att innchalla godsct eller kdpeskillingen jimlikt
14—16 §§ &r detentionsritt. Borgenirens ritt att jamlikt 57 § forsta
stycket vid hidvning innehélla av gildendren erlagd prestation till dess
han &terfAr av honom sjilv utgiven prestation dr ocksd detentionsritt.
Siljarens ritt att jamlikt 36 § innehalla godset som sikerhet {or vérd-
kostnader samt kdparens ritt att jamlikt 57 § andra stycket innchalla
mottaget gods till dess siljaren betalar den ersitting han kan vara plik-
tig att utge i anledning av kdpets hivande, hinférs diremot till reten-
tionsritt.® Skillnaden kan knappast {érklaras med utgingspunkt fran
dgarcforhallandet.*

Den nyckel som bidst passar i I3set tycks vara det vederlagsfor-
héllande som vid detentionsriitt, men dircmot inte vid retentionsritt,
finns mellan den prestation géldendren ar skyldig att erligga och den
prestation som borgeniren innchéller. Om man definierar detentions-
ritten som ritt att innchdlla vederlaget for ej kontraktsenligt fullgjord
prestation, sillar man bort siljarens ritt att jamlikt 36 § innehélla god-
set till sikerhet for vardkostnader och koparens ritt att jimlikt 57 §
andra stycket innehdlla mottaget gods som sdkerhet for olika ersitt-
ningsansprak. Godset utgdr i dessa fall inte det 6verenskomna vederla-
get f6r den utcblivna prestationen & motsidan. P annat sitt forhaller
det sig niar koparen i hidvningssituationen innehaller mottaget gods till
sakerhet for sitt ansprak pa att aterbckomma kopeskillingen. Om man
inte godtar konstruktionen med hivningsforklaringen som ett mellanlig-

3 Se hdnvisningar till Almén i féregiende not, Rodhe, § 35 vid n. 4 ff. och n. 61,
Bramsjo, s. 374 ff. Undén, Sakriitt I s. 241 f., betecknar innchéllanderitt enligt
36 § och 57 § 2 st. K6pL som retentionsritt, men tar endast upp svarigheten att
dra upp grinsen mot pantritt.

4+ Rodhe medger att definitionen hir inte alltid gor tjinst, se § 35 vid n. 4. — Al-
méns forsdk att forklara skillnaden utifrdn Zganderittsférhillandet ger i nagra
fall intryck av efterhandskonstruktioner for att fi definitionen att stimma: Att
siljarens ritt att innehdlla godset enligt 36 § KOpL 4r en jus in re aliena visar
sig diri, att ndgon hivningsritt inte intrider. *Koparens underlitenhet att be-
tala virdnadskostnader medfér ndmligen (min understrykning) lika litet som
underlatenheten att avhimta eller mottaga godset nigon hivningsritt fér silja-
ren...” (§ 36 vid n. 51). Koparens ritt att jimlikt 57 § 2 st. innehalla godset
ir diremot ¢j nigon ritt att innehilla annan tilthorig egendom, eftersom kdpare
som hiver och avvisar mottaget gods endast villkorligt uppger sin #ganderitt,

(§ 57 vid n, 501.).
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gande led som uppléser avtalet,® maste det genom avtalet etablerade ve-
derlagsforhallandet mellan prestationerna anses bestd till dess mellan-
havandet avvecklats. I denna situation innehéller koparen alltsd veder-
laget f6r den uteblivna prestationen pé motsidan.

Innan férfallotiden intrétt kan prestation icke utkrdvas. I detta
lige talar man emellertid inte om detentionsritt. Grinsen mellan de
fall, didr innchallandet stdds pa regeln att prestation ej kan utkrdvas
fore forfallotiden, och de fall, dir innehallandet utgér detentionsritt, dr
emellertid i vissa situationer flytande. Om férfallotiden inte 4r pa for-
hand bestidmd, skall képet fullgdras vid anfordran, For att f& avsedd ef-
fekt maste en sidan anfordran atféljas av erbjudande eller erliggande
av den egna prestationen. Om s icke sker dr den som mottagit anford-
ran icke skyldig att prestera. Frigan om han hirvid stdder sig pa regeln
att prestation ej kan utkrivas fore forfallodagen eller om han utévar
detentionsritt ir inte si litt att besvara. Den ir emellertid utan prak-
tisk betydelse f6r de problem som behandlas i denna framstillning.®

Det kan ifrgasittas om detentionsritten 6ver huvud boér upp-
fattas som nagonting positivt, och om det inte dr riktigare att anse, att
det i &msesidigt forpliktande avtal inte existerar nagon skyldighet att
prestera utom mot erhallande av vederlaget.” I kontinental europeisk
ritt anser man emellertid numera att parternas forpliktelser bestér obe-
roende av varann, men att var och en av parterna, nir han blir krivd,
kan Aberopa att motprestationen inte erlagts eller erbjudits och dérige-
nom tills vidare uppskjuta infriandet av forpliktelsen.®

Den av kontrahenterna som férbundit sig att prestera i fGrskott
kan sjilviallet inte dberopa 14—16 §§, innan ocksd motprestationen ir
forfallen. Dock kan kreditsdljaren, om koparen efter avtalsslutet blivit
insolvent, med stéd av 39 § innchélla godset, oaktat nigot drdjsmal
(4nnu) inte intrdffat & motsidan. Nir ett sddant drojsmal vl intriffat,
dvs nir forfallotiden f6r kopeskillingens erliggande intritt, kan silja-
ren overgd till att aberopa 14—16 §§ till stod {6r sin innehallanderitt.

3 Jfrovans. 1f.

6 Jfr Rodhe, § 35 vid n. 72.

7 Jfr ovan 1 kap. II B 1 om hidvning som den avtalade rittsf6ljden.

8 Se Enneccerus-Lehmann, § 32 III 2. Jfr dock Larenz’ kritik av den hirskande
liran i Tyskland, Larenz I, § 18 I. Enligt L. existerar det inte nigot ansprak
»auf Leistung schlechthin”, utan endast auf Leistung *Zug um Zug” gegen
Empfang der Gegenleistung”. Att denna ursprungliga begrinsning i prestations-
skyldigheten konstruerats som en invindningsritt skulle endast bero pa process-
tekniska 6verviganden. Jfr ocksd Stangs spontana uppfattning i TfR 1942 s, 20.
Om uppfattningen i engelsk ritt, se nedan under 2,

6 —702101. Christensen
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Séljarens innehéllanderitt enligt 39 § brukar uppfattas som en pa-
f6ljd sui generis och ej som detentionsritt, trots att den ju innebdr ritt
att innehalla vederlaget for ej fullgjord prestation. Emellertid r inne-
héllanderitten enligt 39 § ej foranledd av icke-uppfyllelse pa motsidan,
utan tillats, oaktat det endast féreligger risk f6r sidan icke-uppfyllelse.
Detta medfér skillnader i rattsf6ljdshénseende, som motiverar att inne-
hallanderitten enligt 39 § ej sammanférs med ritten att vid ett redan
intréffat kontraktsbrott innehélla vederlaget.?

2 Detentionsritt, s& avgrinsad och definierad, svarar tidmligen
exakt mot Einrede des nicht erfiillten Vertrages i tysk ritt. Denna befo-
genhet avser just ritt att innehalla vederlaget for ej erlagd prestation.
BGB § 320 ir en specialregel for “gegenseitige Vertrage”, och det ut-
mirkande for detta begrepp ar vederlagsforhallandet mellan de presta-
tioner som skall utges & 6mse sidor.! BGB § 320 ir tillimplig frimst i de
situationer som avses med 14—16 §§ KopL men ocksd — pa grund av
sdrskild hidnvisning i BGB § 348 — i de situationer som avses i 57 §
forsta stycket KopL.? Ovriga fall av innehallanderitt i koprittsliga for-
héllanden har ej karaktiren av Einrede des nicht erfiillten Vertrages.

Code civil innehéller spridda (huvudsakligen koprittsliga) stad-
ganden, som ger part ritt att innehélla sin prestation till dess motpar-
ten presterar, for kopets vidkommande art. 1612 (siljarens ritt att in-
nchilla godset, nir koparen inte betalar képeskillingen), art. 1613
(kreditsdljarens ritt att innehalla godset vid kdparens insolvens), art.
1653 (koparens ritt att innehélla kopeskillingen, nir han riskerar vin-
dikationsansprék fran tredje man) samt art. 1673 (sdljare, som pa
grund av forbehall vill terta godset, maste aterbetala kopeskillingen
och vissa kostnader).

Diremot finner man i Code civil inte nigon motsvarighet till
BGB § 320, alltsd en mer generell regel som ger var och en av kontra-
henterna i ett Smsesidigt forpliktande avtal ritt att innehdlla den egna
prestationen till dess motprestation erldggs, “exceptio non adimpleti
contractus”. Principen har dock —- huvudsakligen via tysk ratt —

9 Se nedan under 4 om gilldenirens mdjlighet att avvirja innehdllanderitt genom
att stilla sikerhet for prestationens riktiga fullgorande. Om karaktiren av silja-
rens befogenheter enligt 39 §, se vidare nedan 3 kap. IV A 3 d.

I.2.

1 Om begreppet gegenseitige Vertrage, se t ex Larenz I, § 18 1.

2 Man har alltsi hir inte dragit ut konsekvensen av uppfattningen att hivnings-
férklaringen uppldser avtalet och dirmed ocksd vederlagsférhallandet mellan
prestationerna, jfr nedan s. 315 med n. 2.
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tringt in i fransk ratt.3 Modern doktrin anser den generellt giltig och
uppfattar de spridda kopritisliga reglerna om innehéllanderitt som
uttryck f6r denna huvudprincip.

Principen har dock fatt en i icke ovisentliga hinseenden avvikan-
de utformning jamfort med i tysk ratt. “Droit d’exception” 4r ett mer
omfattande begrepp dn Einrede des nicht erfiillten Vertrages, Droit
d’exception forutsdtter inte nigot vederlagsforhdllande mellan presta-
tionerna. All innchallanderdtt som motiveras med att det finns ett i
parternas avtal grundat samband mellan objektet for innehéllandet och
den prestation gildeniren skall utge uppfattas som tillimpning av droit
d’exception. Till ”droit de retention” raknas endast fall dir innechallan-
deritten motiveras av ett objektivi samband mellan det innehallna ob-
jektet och fordringen (debitum cum re junctum), som nir kostnader
nedlagts pa den innehallna saken eller denna medf6rt skada pa borgeni-
rens egendom.? Till droit d’exception riknas dven kreditsiljarens inne-
hallanderitt vid kSparens insolvens. I begreppet ligger alltsd inte heller
att inneh&llanderstten skall vara foranledd av ett redan intraffat kon-
traktsbrott.®

I engelsk ritt talas visserligen ibland om right to withhold deli-
very och dylikt men enligt engelskt synsitt 4r detentionsratten nagon-
ting 1 huvudsak negativt. Att motprestation erbjuds uppfattas som en
forutsattning for att nagon prestationsskyldighet dver huvud skall upp-
komma.® Det centrala stadgandet dr SGA Sect. 28 om leverans av god-
set och betalning av kopeskillingen som ”concurrent conditions”.

I en viss situation blir dock innehallanderitten nagonting positivt.

3 Se Planiol et Ripert VI (Esmein), nr 440, Ripert et Boulanger, nr 497 och
Colin et Capitant, nr 142 f. Den stora franska monografin pa omrddet dr Cassin,
De Pexception tirée de l'inexécution dans les rapports synallagmatiques. Thése.
Paris 1914.

4 Doktrinens uppfattning dr hir i stort sett enhillig. Av de ledande obligations-
riittsliga framstillningarna dr Planiol et Ripert mest utf6rlig i dmnet, se Planiol
et Ripert VI (Esmein), nr 444 {f,

% Se Planiol et Ripert X (Hamel), nr 155; art. 1613 uppfattas som en ren till-
limpning av principen om exceptio non adimpleti contractus. Daremot vill Ha-
mel inte utan vidare uppfatta art. 1653 som en tillimpning av denna princip,
se nr 148 f.: I den utstrickning innehé&llanderitten enligt art. 1653 beror pa att
siljaren inte fullgjort sina férpliktelser i nigot hinseende, han har tex inte Gver-
fort dganderiitten, dr den visserligen en tillimpning av niimnda princip. Képaren
kan emellertid enligt art. 1653 innechalla kopeskillingen redan nir han har skil
att tro att han kommer att utsittas foér vindikationsansprak. I den utstrickning
innehallande far ske av denna grund &r art. 1653 en ren skilighetsregel. — Man
tycker att Hamel borde kunna driva samma argumentation i de fall som avses
med art. 1613.

6 Jir ovan under ! vid n. 6 {f.
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I engelsk ritt overgar “dganderitten” till bestamt gods pa koparen re-
dan vid avtalsslutet. Siljaren kan dock dven i denna situation innehalla
godset till dess betalning erbjuds. Hir uppfattas innchallanderitten
som nagonting positivt, som en ritt att innehélla annan tillhdrig egen-
dom, och beniimns lien”.?

Kontrahenternas rattigheter enligt Sect. 28 och “unpaid seller’s
lien” avser ritt att innchélla vederlaget for ej erbjuden prestation.
Om gildenirens kontraktsbrott ej avser skyldigheten att leverera kon-
traktsenligt gods eller betalning av kopeskillingen, utan t ex ersdttnings-
skyldighet, kan borgeniren ej aberopa dessa regler.®

3 Detentionsritten har en dubbel funktion, {6r det forsta att f6rmé
galdendren till riktig uppfyllelse, pdtryckningsfunktionen, for det andra
att — om riktig uppfyllelse likvil inte kommer till stind — sikra borge-
nirens méjligheter att halla sig skadeslos, sdkerhetsfunktionen.

Med detentionsrittens patryckningsfunktion avses att géldeni-
rens 6nskan om att kunna disponera ver vederlaget utgdr ett incita-
ment for honom att sjilv prestera. Anledningen till att kop kommit till
stind &r i regel att bada parter anser sig ha fordel av det 6verenskom-
na utbytet av prestationer. Om virdeférhéllandet mellan prestationer-
na, sett ur kontrahenternas synpunkt, inte férdndrats vid den tidpunkt
da avtalet skall fullgoras, bor detentionsritten vara tillricklig for att
motivera kontrahenterna att erligga sina prestationer. Annu starkare
blir trycket pd gildendren, om denne redan erlagt delprestation och
borgendren innehaller hela sin prestation i avvaktan pé att &terstoden
erldggs.

Detentionsratten leder inte alltid till det i forsta hand asyftade
resultatet, riktig uppfyllelse frin gildenirens sida. Rittsférhallandet
skall d& avvecklas pa ett sadant sitt att borgenidren halls skadeslos. Har
finner man ett betydelsefullt samband mellan detentionsritt och hav-
ningsritt. Om borgendren i anledning av géldenidrens icke-uppfyllelse
har detentionsritt, intrider ocksd férr eller senare ratt att definitivt be-
halla och fritt disponera dver den innehéllna prestationen, d vs hiv-
ningsritt cller ritt att jimlikt 57 § forsta stycket inhibera hivning, en
pafoljd som praktiskt taget sammanfallet med hidvning. Omvint giller

7 Se SGA Sect. 39, Atiyah, s. 158 {f.

8 Detta framgir redan av lagtexten, se Sect. 28, Sect 39 (1) a och Sect. 41 (1).
Atiyah, s. 165, anser dock att gilllande ritt inte ligger nigot hinder i vigen for
att tillerkinna séljaren “lien” till sikerhet f6r véirdkostnader, orsakade av ko-
parens vigran att ta emot godsct,
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att om icke-uppfyllelsen ej ger borgendren detentionsritt, intrdder inte
heller négon hévningsritt. Retentionsrdtt enligt koplagen utmynnar
namligen inte i hdvningsritt, utan endast i ratt att f6r galdendrens rak-
ning silja det innehllna godset pa offentlig auktion och ur den influt-
na képeskillingen utta fordringen.!

For siljaren har detentionsritten en avgdrande betydelse ur si-
kerhetssynpunkt. Om séljaren inte vill hiva omedelbart pd grund av
ett intriffat drojsméal med betalningen, méste han innchilla godset fér
att bevara sin havningsratt {or det fall att kdparen intc heller senare er-
lagger betalning. Enligt 28 § andra stycket KSpL kan siljaren ndmligen
inte hdva sedan godset kommit i koparens besittning, sivida han intc
gjort f6rbehall hirom eller kdparen avvisat godset, utan ir hinvisad till
att pa samma villkor som andra borgenirer sgka f3 ut sin fordran.? Aven
for képaren dr detentionsritten av visentlig betydelse. Denne bevarar
visserligen sin hivningsritt, oaktat han erligger kdpeskillingen, men
havningspéfoljden fungerar smidigare och sikrare, om han inneh3llit
denna. Om han redan erlagt kdpeskillingen méste han f6ra process
mot en ovillig medkontrahent, blir eventuellt hinvisad till obekvima
exekutionsformer och riskerar att gora en ckonomisk férlust om mot-
parten ar insolvent. Det #r detta samband mellan detentionsritt och
hivning som jag kallar detentionsrittens sikerhetsfunktion. Med deten-
tionsréttens sikerhetsfunktion avses alltsd, att borgendren gemom att
innehdlla den egna prestationen bevarar sin hdvningsritt eller sikrar
ett smidigt genomforande av hdvningspdfoljden.

Inte bara detentionsritten utan si gott som alla former av innc-
hallanderitt har en sikerhetsfunktion, d v s innehavet av den innehall-
na prestationen mojliggor eller underlittar utévandet av viss pafoljd el-
ler exekutionsform, om gildendren inte betalar frivilligt. Retentionsrétt
enligt koplagen ger borgeniren mojlighet att skaffa sig betalt for sin
fordring genom att for gildendrens rakning silja det innehéllna godset
pa offentlig auktion och ur den influtna képeskillingen utta fordring-
en, en pafoljdskombination som ligger den konventionella pantritten
nira. Eljest brukar retentionsritt icke vara férbunden med nagon for-
siljningsbefogenhet, men retentionsritten underlittar och sikrar dock

I.3.

1 Nir silljaren jimlikt 36 § innehaller godset till sikerhet for vérdkostnader,
anses det drdjsmal som hiirigenom uppkommer bero av képaren, och i anledning
av detta drojsmal med godsets mottagande kan siljaren jimlikt 33 och 34 §§ for-
silja godset pa offentlig auktion, se Almén, § 33 vid n. 33b f. Motsvarande gil-
ler koparens retentionsritt enligt 57 § 2 st., se 55 §, som hiinvisar till 34 §.

2 Om 28 § och dess funktion, se ocksa ovan 1 kap. under II C 4,
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genomférandet av en annan exckutionsform, nidmligen utméitning.® Ut-
mirkande fOr detentionsrittens sikerhetsfunktion ar att den &r relate-
rad till hivningspafdljden.

Att innehallanderidtten sikrar eller underlittar viss pafoljd eller
exekutionsform, som innebédr en definitiv avveckling av rattsforhallan-
det, utgor ocksa ett tryck pa gildeniren att betala frivilligt. De avveck-
lingsformer som kommer ifrdga — hédvning, auktionsforsiljning, utmit-
ning — 4r i regel oférmanliga for gildeniren. Denna mer indirekta
pétryckningsfunktion, den preventiva funktionen, &r dock inte speciellt
utmirkande fér innehallanderitten utan ett genomgiende drag i det
civilrittsliga pafoljdssystemet. Nar det i fortsdttningen talas om deten-
tionsrittens patryckningsfunktion avses den direkta patryckningsfunk-
tionen, alltsd att gildenirens Onskan att fa disponera 6ver vederlaget
utgdr ett motiv fér honom att fullgdéra den honom Aliggande presta-
tionsskyldigheten.*

4 Av ordalydelsen i 14 § framgar, att detentionsriitten inte kan av-
virjas genom att gildendren stiller sikerhet. Detsamma giller deten-
tionsréttens motsvarigheter i utomskandinavisk ritt. Utmirkande for
Einrede des nicht erfiillten Vertrages i motsats till annan innehallande-
ratt (Zuriickbehaltungsrecht jamlikt BGB § 273) &r, att den inte kan
bringas att upphora genom att gildeniren stiller sikerhet. Droit d’ex-
ception omfattar, som ovan pépekats, flera typer av innehallanderitt

3 Betriffande andra typer av innehillanderitt #n detentionsritt skiljer man ofta
inte mellan pétryckningsfunktion och sikerhetsfunktion. Pantritt och retentions-
riitt beskrivs i den sakrittsliga litteraturen som sikerhetsritter, och p&tryck-
ningsfunktionen uppfattas icke som nigonting fran sikerhetsfunktionen fristiende
utan som ett led i och ibland det visentliga innehéllet i sikerhetsfunktionen, se
tex Undén om retentionsritten i Sakritt I s. 238 f. Om man haller isir patryck-
ningsfunktion och sikerhetsfunktion kommer man fram till att retentionsritt, som
ej ir forenad med forsiljningsritt, frimst verkar genom sin patryckningsfunktion
och att dess sikerhetsfunktion uteslutande ligger i att den vid utmitning ger bor-
gendren en biittre stillning. Det kan emellertid férhalla sig s& att utmiitning ej
kan dga rum, tex dirfér att den retinerade egendomen ej #r duglig som utmit-
ningsobjekt eller borgendrens fordran #r preskriberad. I dessa fall verkar reten-
tionsritten enligt den hédr anvinda terminologin uteslutande genom sin patryck-
ningsfunktion. Rodhe betonar pitryckningsfunktionen hos olika typer av innehél-
landeritt och tycks inte fista nagot sirskilt avseende vid sikerhetsfunktionen,
troligen dirfér att han sd konsekvent hiller isir ritten att innehilla och ritten
att pd det ena cller det andra sittet tillgodogbra sig det innehillnas virde, se
Rodhe, §§ 35 och 36. Emellertid kan det, iven om man ansluter sig till detta
synsitt, finnas anledning att beakta relationen mellan olika typer av innehil-
landeritt och olika sitt att férfoga Sver den innehallna egendomen,

4 Jfr ovan 1 kap, under 11 C 3,
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an Einrede des nicht erfiiliten Vertrages. Att innehallanderitten kan
avvirjas genom stillande av sikerhet hindrar inte att den hinfors till
droit d’exception.! I regel kan dock droit d’exception ej avvirjas genom
att gildenidren stiller sdkerhet. Nir lagstiftaren medger stallandet av
sikerhet finner man speciella skil hartill, i art. 1613 att siljaren gett
kredit och i art. 1653 att innchallande tillats 1 en situation dér det en-
dast foreligger risk for icke-uppfyllelse. Emellertid kan domstolen dven
i andra fall med stéd av principen om bonne foi medge stillandet av
sakerhet.? Innehillanderitten enligt SGA Sect. 28 och enligt reglerna
om unpaid sellers lien kan inte avvirjas genom stillande av sikerhet.

Retentionsrdtten kan diremot enligt lagstadganden i vissa fall av-
virjas genom att gildendren stiller sikerhet. Det anses tveksamt om
denna ritt analogivis kan utstrdckas till andra fall av retentionsritt.?
Siljarens retentionsritt enligt 36 § KopL ar nidrmast jimforbar med
depositaries retentionsritt enligt HB 12:8. Om depositarie haft kostna-
der fér godsets vard ”di bor dgaren det gilda forrdn godset atergi-
ves . ..”. Depositaries detentionsritt kan alltsd inte avvirjas genom stil-
lande av sdkerhet och detsamma anses gilla siljarens retentionsritt en-
ligt 36 § KopL.* Kdparens retentionsritt enligt 57 § andra stycket
K&pL, som ju bl a avser vardkostnader, upphdr diaremot nir betryggan-
de sikerhet stalls.’

Orsaken till att detentionsrdtten men ej retentionsritten alltid
kan avvirjas genom stillande av sikerhet torde framst vara den bety-

1.4.

1 Fransk doktrin tar medvetet avstind frin det tyska systemet som till exceptio
non adimpleti contractus endast hanfér sddan innehallanderitt som ej kan avvir-
jas genom stiillande av sikerhet, se t ex Planiol et Ripert VI (Esmein), s. 601 n. 3
och Houin, s. 352, vilken sistnimnde ju emellertid helt vill slopa institutet reten-
tionsritt.

2 Planiol et Ripert VI (Esmein), nr 461.

3 Undén, Sakriitt Is. 253.

4 Almén, § 36 vid n. 47.

5 Bakgrunden till denna skillnad skulle enligt Almén, § 57 vid n. 139, vara att
man & ena sidan ansett det obehdvligt att medge gildensren ritt att stilla siker-
het for vardkostnader, som i allmiinhet ej uppgér till stérre belopp, & andra sidan
funnit det betiéinkligt att i 57 § 2 st. skilja mellan olika typer av ersittningsan-
sprik. Alméns resonemang forefaller inte helt dvertygande. Varfor skulle gildeni-
ren fa stélla sikerhet for stora belopp, men inte for sma. Retentionsritt i godset, ut-
mynnande i rétt att forsélja det pd auktion, ter sig vil nirmast mer betinklig om
skulden ir obetydlig och péféljden till £51jd hirav kommer att bli onddigt omfattan-
de. Ersittningsansprik enligt 36 § K6pL kan for 6vrigt komma att uppga till avse-
viirda belopp, tminstone om man foljer Alméns egen rekommendation att utstricka
ersittningsskyldigheten till skador som tillskyndats siljaren genom besittningen, se
Almén, § 36 vid n. 35 a ff.
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delse man tilligger detentionsrittens patryckningsfunktion, som ju &r
inriktad pa naturauppfyllelse av avtalet. Om gildendren fick stélla si-
kerhet, skulle denna funktion stéras och utsikterna till naturauppfyllelse
av avtalet minskas. Men ocksi sikerhetsfunktionens nirmare innehéll,
dess inriktning pa hivningspif8ljden, motiverar att gildendren ej till-
lats stilla sikerhet. Detentionsritten skall sikerstilla, ej blott att gilde-
ndren fir ekonomisk kompensation om riktig uppfyllelse ej kommer
till stdnd, utan att han fir sddan kompensation genom hdvning. Detta
hindras eller {6rsviras om gildenidren kan fi detentionsritten att upp-
héra genom att stélla sikerhet.

5 Ritten att avvisa ej kontraktsenlig prestation ingér som ett mo-
ment i hivningsritten och innebdr da att borgendren definitivt kan
motsitta sig naturauppfyllelse av avtalet. Vidare ingar avvisande av
erbjuden cller erlagd naturaprestation behiftad med fel som ett led i
ritten att kriva gillt gods. Hér innebér avvisandet inte att borgeniren
definitivt tar avstdnd fran naturauppfyllelse av avtalet, men vil att han
definitivt tar avstdnd fran den erlagda eller erbjudna prestationen. Nir
det i k6plagen talas om avvisande, avses framst och méjligen uteslutan-
de ett sAdant definitivt avvisande av erbjuden eller erlagd naturapresta-
tion.t

Emellertid kan béde siljare och kdpare under vissa forhéllanden,
utan att hdva eller eljest inhibera motpartens prestation, vigra att
motta® ej kontraktsenlig prestation. Klart ir tex att en kopare, som
erbjuds del av godset, i regel kan inta den stindpunkten att han, #ll
dess dterstoden erliggs, vigrar att ta emot det erbjudna godset. En si-
dan befogenhet kallar jag i fortsittningen tempordr avvisningsritt (el-
ler bara avvisningsritt i sammanhang dir det inte finns nagon risk for
forvixling med annan avvisningsratt).3

Ritten att avvisa oriktig prestation stods frimst pa den viletable-
rade allminobligationsriittsliga regeln att gildendren inte far erligga

I. 5.

1 Se 28 § 2 st., 43 §, 46 § (synonymt med hivning), 52 § 2 st., 55 och 56 §§,
57 § 2 st.

2 »Motta” skall hir fattas bokstavligt. Den som tar emot erbjuden delprestation
men férbehiller sig ritt att (definitivt) avvisa den om éterstoden inte skulle kom-
ma att erliggas, avvisar inte prestationen, ens temporirt. Temporirt avvisande
av prestation skall alltsd skiljas frin mottagande av prestation med tyst eller ut-
tryckligt hivningsférbehall.

8 Rodhe har ett sirskilt avsnitt om den temporira avvisningsritten (ehuru han
inte anvinder denna term), se Rodhe, § 40.
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sin prestation i delar. Denna regel Aterfinns i europeiska kodifikationer
och var gillande skandinavisk ritt vid koplagens tillkomst.*

Regeln hirleds ur grundsatsen att galdendren &r skyldig att erlag-
ga just den prestation han utlovat och pa det sitt han utlovat.3 Regelns
indamal skulle saledes vara att garantera fullstindig och riktig uppfyl-
lelse av avtalet. Det har ocksd havdats att regelns rittsgrund skulle vara
att borgeniren inte har samma nytta av en prestation som erldggs i de-
lar,% ett pastdende som tydligen ofta inte haller streck, sirskilt inte be-
triffande penningprestationer.

Regeln giller dven ensidigt forpliktande avtal och hor alltsi inte
hemma bland de regler som baseras pa vederlagsférhallandet i ett Sm-
sesidigt forpliktande avtal. Emellertid har regeln, tillimpad i dmsesidigt
forpliktande avtal ett néra funktionellt samband med regler som bygger
pa vederlagsforhéllandet. Det dr ddrfér dndamalsenligt att i ett sam-
manhang behandla vissa frigor rorande detentionsrittens och den tem-
porira avvisningsrittens innchall och utformning.

4 Se Rodhe, § 40 vid n. 15 med hédnvisningar.

5 Se tex BGB, Motive s. 33: ”Daraus, dass der Schuldner verplichtet ist, gerade
dasjenige, was er nach dem betreffenden Schuldverhiltnisse schuldet, und zwar
vollstiindig zu leisten, folgt, dass cr, auch wenn der Gegenstand der Leistung theil-
bar ist, nicht berechtigt ist, nur theilweise zu leisten...”. Se vidare Ripert et
Boulanger, nr 1550: Avtalet har inte gett borgendren un droit partiel et frag-
menté, mais une créance unique, sur I'exécution totale de laquelle il doit pouvoir
compter”.

¢ Colin et Capitant, nr 482, Enneccerus-Lehmann, § 21 1, Larenz I, § 17 I,
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ll. Detentionsrattens och avvis-
ningsrattens temporara karak-
tar, sambandet med ratten att
krava fullgorelse

Gemensamt f6r detentionsritten och den temporira avvisningsritten dr
befogenheternas tempordra karaktdr. Detentionsriatten innebdr rétt att
innehalla prestation till dess motprestationen erldggs. Temporir avvis-
ningsratt innebér ritt att avvisa prestation till dess den erbjuds i kon-
traktsenligt skick.

1 Hirav foljer till en borjan att detentionsritt och temporir avvis-
ningsritt inte foreligger nir gildenidrens prestation blir omdjlig att full-
gbra. Nagon patryckningsfunktion kan det inte vara tal om, nér det star
klart att gildenirens prestation inte kan erliggas, och eftersom det inte
finns nagon anledning att uppskjuta den slutliga avvecklingen av ritts-
férhallandet, 4r ocks& detentionsrittens sakerhetsfunktion uttémd.

Detentionsrittens temporira karaktir framgar inte direkt av kop-
lagens text och har inte dgnats nigon sirskild uppmérksamhet i skandi-
navisk doktrin, troligen dirfor att den anses s& sjilvklar att den inte
behdver kommenteras. Detta ar ju riktigt i de rena omdjlighetsfallen,
men nir man kommer utanfér dessa finns det anledning att nidrmare
Sverviga hur langt detentionsrittens karaktir av pétryckningsmedel
begransar dess tillimplighetsomrade.

Sarskilt i tysk ritt har man framhdvt detentionsrittens temporira
("verzogerliche”) karaktir och de begrinsningar i mdjligheten att ut-
Sva ritten som foljer hdrav. Detentionsratt foreligger inte om gildeni-
rens prestation blivit oméjlig att fullgéra. Vidare forutsitts att borge-
niren for sin del 4r beredd att fullf6lja avtalet. Om borgeniren defini-
tivt vigrar att crlagga sin prestation, kan han inte dberopa § 320.1

Ocksa 1 fransk doktrin frambivs detentionsrittens temporira ka-
raktir och dirav foljande begrinsningar.?

1I. 1.
1 Soergel, § 320 Bem. 2 och 9, Enneccerus-Lehmann § 33 II 3 och 5.

2 Planiol et Ripert VI (Esmein) nr 460: “L’exception, destinée 3 garantir
I’exécution de la créance de I’excipant, n’a plus de raison d’&tre quand celle-

ci est éteinte.”” Detta pastdende hdller vil inte alltid streck, Enligt fransk ritt
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Avvisningsritten enligt BGB § 266 4r liksom detentionsritten en-
dast temporidr och foreligger alltsd inte, nir det dr omdjligt for gildena-
ren att erligga fullstindig prestation.® Motsvarande far antas gilla den
skandinaviska regeln om ritt att avvisa delprestation, ehuru det séllan
utsdgs direkt. Om ritten att avvisa ofullstindig prestation inte &r be-
grinsad pa detta sitt, kommer den ju att fungera som en hdvningsregel,
och sa har den inte uppfattats i skandinavisk ritt. Aven betriffande av-
visningsritten méste man cmellertid fraga sig hur ldngt dess karaktir
av patryckningsmedel begrinsar dess anvindningsomrade. I de rena
omdjlighetsfallen existerar ingen ritt till naturafullgdrelse. Aven i and-
ra fall kan emellertid borgenéren sakna ritt att genom fullgdrelsetalan
{ramtvinga naturaprestation. Fragan blir dd om han i dessa fall inte
heller bor tillatas att med andra metoder soka {6rma géldendren till
naturafullgorelse.

Vissa sddana fall ligger de rena omdjlighetsfallen nira, namligen
sadana didr vardeforhallandet mellan prestationerna forryckts genom
“exorbitanta” prisférindringar eller dar naturafullgérelse ter sig orim-
ligt kostsam jdmfort med virdet av resultatet.* Héir bor borgeniren inte
heller ha detentionsritt eller avvisningsritt.

Icke-uppfyllelsen kan ocksi vara sd ringa och si utan praktisk be-
tydelse att den inte bér medfora nagra rittsféljder alls. Satsen ”Lex non
curat minimis” torde #ga giltighet @ven i skandinavisk ritt. Det finns
ocksd fall dir icke-uppfyllelsen visserligen medfor vissa kompensatoris-
ka rittsfoljder, t ex prisreduktion, men dock #r s& obetydlig att krav pa
fullgdrelse ter sig som cn chikands rittsutovning. Hir maste man be-
akta, inte bara icke-uppfyllelsens omfattning och betydelse for borgeni-
ren, utan ocksi om kompletterande fullgorelse skulle vara orimligt kost-
sam och besvirlig for gildeniren.® Denna begrinsning i ritten att kriva
fullgérelse far inte forvixlas med det vdsentlighetskrav som galler for
hdvning. En avvikelse kan vara for liten f6r att vasentlighetskravet skall
vara uppfyllt, men 4ndock sa stor att borgeniren har riitt till komplet-

ir domstolens medverkan nddvindig vid hdvning, {éranledd av att gildenirens
prestation blivit delvis om&jlig att fullgéra. Under tiden fram till denna hévning
maste borgendren kunna innchilla den egna prestationen. Innehallanderittens pa-
tryckningsfunktion har visserligen bortfallit i och med att gildenirens prestation
blivit omdjlig att fullgéra, men dess sikerhetsfunktion kvarstar. Motsvarande si-
tuation uppkommer inte i rittssystem, som inte kriver domstols medverkan vid
hivning.

3 Soergel, § 266 Bem. 3, Titze, Unméglichkeit der Leistung s. 149.

4 Karlgren, Kollegium i allmiin obligationsritt s, 34 f.

5 Almén, § 50 vid n, 48 f,
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terande fullgdrelse.® Detentionsritt och avvisningsritt foreligger rimli-
gen inte om icke-uppfyllelsen 4r s& obetydlig att det inte ens foreligger
nagon ritt till kompletterande fullgdrelse. Frigan om detentionsratten
och avvisningsritten ocksd begrinsas av hivningsreglernas krav pa
visentlighet skall behandlas nedan under IV.

2 Av sarskilt intresse for detentionsritten och den temporira avvis-
ningsritten ir de regler om fullgdrelse som giller vid faktiskt fel i god-
set. Fullgorelse vid faktiskt fel i bestdmt gods kan endast ske i den for-
men att siljaren avhjilper felet. Leveransavtalet erbjuder ocksi en an-
nan form f6r fullgérelse, nimligen leverans av gillt gods.

a Enligt 42 § KopL kan koparen vid faktiskt fel i bestdmt gods
fordra prisnedsittning och, om felet icke dr ringa, hiva kopet. Vidare
kan han vara berittigad till skadestind. Nagon ratt till fullgdrelse om-

talas diremot inte. I 49 § ges sdljaren en — timligen begransad — rdtt

att avhjilpa fel, men inte heller i detta sammanhang omtalas nigon
skyldighet hartill. Det anses att koplagens regler uttdmmande reglerar
képarens rcaktionsmdjligheter 1 anledning av fel i godset. Koparen
skulle allts icke ha ritt att fordra att siljaren avhjalper felet.

Denna regel dverensstimmer med kontinental ritt och har sitt ur-
sprung i den romerskrittsliga uppfattningen om fel i bestimt gods. En-
ligt denna uppfattning gér siljarens huvudférpliktelse vid kop av be-
stimt gods ut pa leverans av godset i det skick detta befann sig vid ti-
den f6r kopslutet. Foljaktligen kan det, nir siljaren avlimnat godset,
ehuru behiftat med fel, inte existera nagon ritt till kompletterande
fullgbrelse, dvs ratt att fordra felets avhjilpande. Koparen kan Gver
huvud inte dberopa regler om icke-uppfyllelse utan ar hinvisad till sir-
skilda felpaféljder, som inte innefattar nagra motsvarigheter till deten-
tionsritten och den temporira avvisningsritten vid icke-fullgdrelse.?

Att siljarens forpliktelse vid kop av bestimt gods dr begrinsad till
leverans av godset i det skick det befann sig vid kopslutet 4r inte ndgon
forklaring till regeln att siljaren inte dr skyldig att avhjilpa fel, utan
bara en dogmatisk omskrivning av regeln.?® Till stéd for regeln har ocksd
aberopats vissa aindamalsdverviganden. Siljaren skulle ofta inte ha prak-

6 Jfr 50 § KopL. Koparen kan kriva det felande ut, evad bristen #r storre eller
mindre”.

II. 2a.

1 Almén, § 49 vid n. 45a—49, Hellner, K6pritt 16.6, Ussing, Keb § 15 T A 1 b.
2 Att Einrede des nicht erfiillten Vertrages ej fir anvindas vid Sachmangel pape-
kas uttryckligen, se Larenz I, § 37 II e, Enneccerus-L.ehmann, § 1121 1.

3 Jfr ovan 1 kap. IT A om teoriernas inﬂyt;mde pi reglernas utformning.
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tiska mojligheter att sjilv avhjalpa felet, och koparen kan genom
andra rittsmedel, {rimst skadestdnd, som tilliter honom att pé silja-
rens bekostnad 1ata avhjilpa felet, hallas skadeslos.® Det 4r emellertid
tvivelaktigt om dessa #ndamalsdverviganden kan bira upp regeln over
hela dess tillimpningsomride.” Sirskilt mot bakgrund av att séljarsidan
inom formuldrritten i vid utstrackning ersatt koplagens pafoljder med
en garanti, innebdrande just ritt och plikt for siljaren att avhjilpa fel,
framstar argumenten som otidsenliga.

Enligt koplagen ér siljaren emellertid inte skyldig att avhjilpa
fel, och hirav har man dragit den slutsatsen att képaren inte heller har
detentionsritt och tempordr avvisningsriatt utan att hans reaktionsmdoj-
ligheter 4r begrinsade till att antingen ta emot godset som det &r eller
hiva képet. Till stod brukar man &beropa NJA 1924 s. 346.7 Detta av-
gorande ger emellertid enligt min uppfattning en mer nyanserad bild av
képarens reaktionsmaojligheter.

Kopet gillde ett angfartyg, som enligt kontraktet skulle vara fritt
fran varje klausulbestimmelse och ej “svartlistat”. Fartyget var emel-
lertid inte “klausulfritt”. Koparen hivde inte, men var inte heller be-
redd att ta emot fartyget mot betalning av en mot “felet” svarande re-
ducerad kopeskilling, utan fordrade i stillet att fartyget skulle avldmnas
klausulfritt. Han innehdll alltsd kopeskillingen och avvisade temporirt
godset. Saljaren forklarade sig d& hidva kdpet under aberopande av bris-
tande likvid och sdlde fartyget, fortfarande behiftat med “felet”, {or
ett pris som med 250 000 kr 6versteg det med den f6rste képaren avta-
lade priset. Den {6rste koparen stamde och fordrade skadestand avseen-
de, dels skillnaden mellan det med séljaren avtalade prisct och ett pris,
550 000 kronor hogre én kopeskillingen, som han skulle ha erhallit vid
en planerad forsiljning, dels utebliven fortjanst pd fartygsfrakt under
tiden fram till den planerade f6rsiljningen.

HD uppfattade kontraktsbrottet som ett fel i godset och tillrack-
ligt vésentligt for att motivera hdvning. P4 grund av felet hade kdparen
hivningsritt samt rétt till skadestind pd grund av bristande fullgérel-
se. K6parens standpunkt att varken hiva eller forklara sig villig att mot
prisnedsittning ta emot godset hade emellertid medfért att sdljaren bli-

4+ Almén, § 49 vid n. 49, Enneccerus-Lehmann, § 108 1.

% Se Ussings kritik 1 Alm. del § 9 1I och Karlgren i TfR 1938 s. 466.

Om garantipaféljden inom formulérritten, se Jorgensen, Misligholdelse s. 487 f,
s. 495 f.

7 Almén, § 49 n. 46 ff., Karlgren, a.st. och Kollegium i allmin obligationsritt
s. 35.
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vit berittigad att frantrida kopet, dock med kvarstaende skyldighet att
betala skadestdnd. Skadestndet borde beriiknas som skillnaden mellan
kopeskillingen och godsets virde vid tidpunkten for hdvningen jamte
gottgorelse for forlust av fraktinkomster under tiden fran den avtalade
leveranstiden fram till képets **hiavande”.

Siljaren uppfattade sjilv sin forklaring som ett hidvande av ko-
pet, och HD tog inte avstind frin denna uppfattning. Emellertid &r det
ej 1 dverensstimmelse med kdplagens systematik och begreppsbildning
att anta, att den part som &r skyldig att utge skadestand for positiva in-
tresset hiver kopet.® Den som férklarar sig hiiva kopet pafordrar att de
rittsfoljder som innefattas i hivningen skall intrdda till formdn fér ho-
nom. Effekten av saljarcns forklaring blev emellertid att hdvningsritts-
foljden intridde till f6rmdn fér képaren, som tilldomdes skadestand for
positiva intresset. Det forefaller darfor riktigare att uppfatta siljarens
hivningsforklaring som e#t ridttsfaktum, som avskar képarens ritt till
fullgirelse, varigenom kopet hivdes till formdn fér denne utan ndgon
hévningsférklaring.

Av sirskilt intresse @r att koparen tilldomdes skadestdnd motsva-
rande skillnaden mellan kopeskillingen och godsets virde vid den tid da
sdljaren definitivt motsatte sig kopets fullgérande in natura samt forlo-
rade fraktinkomster intill denna tidpunkt. Domslutet kan svérligen f6r-
enas med uppfattningen att koparens innchdllande av kopeskillingen
samtidigt som han kriavde kopets fullgérande var ctt otillatet handlan-
de, tom av s allvarlig beskaffenhet, att det medférde hivningsritt {6r
saljaren. Just genom dessa atgérder bevarade képaren sin ritt till full-
gorelse i den betydelsen att han skadestandsvis dgde tillgodorikna sig
virdestegringen i godset.” Det 4r ofta den aspekten i rétten till natura-
fullgorelse som dr den centrala i képrittsliga sammanhang. Domslutet
ger alltsd snarare vid handen att kdparen hade rétt att fordra godsets
avlimnande i kontraktsenligt skick och en dirmed férbunden deten-
tionsritt och temporir avvisningsritt, men att dessa rattigheter upphéor-

8 Karlgren, Kollegium i allmin obligationsritt s, 40 vid n. 3. Ussing, Alm. del
§ 11 IIT A, Bengtsson, § 1 vid n. 38,

9 En sidan ritt att kriiva fullgérelse kan mycket vil existera fristiende fran rat-
ten att medelst exekutivt tving framtvinga naturafullgorelse. I IntK8pL har part
ritt att utanfor process pafordra fullgdrelse av avtalet (med verkan bla for ska-
destindsberikningen), medan man betrdffande ritten att pd domstolsstadiet kri-
va fullgdrelse inte lyckats uppni nigon enhetlig reglering, se Hellner, P.M. s, 19
f. Rodhe riknar borgenirens ritt att vid fasthillande av avtalet skadestindsvis
f3 tillgodorikna sig virdestegring som en sirskild form for riatt att fordra fullgs-
relse, Rodhe, § 32 A. R. antar emellertid att képaren vid fel i bestimt gods ej
heller kan fordra fullgérelse i denna form, § 46 vid n. 20.
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de, nir siljaren bestamt motsatte sig kopets fullgérande in natura. Om
HD ansett att koparen vid faktiskt fel i bestimt gods inte far innehéalla
képeskillingen och temporirt avvisa den fclaktiga prestationen i avvak-
tan pa riktig fullgorelse, borde domslutet ha blivit ett annat. I andra
situationer, dir den for kontraktsbrott utsattec haft hivningsritt men
icke detentionsritt, men icke utdvat sin havningsritt utan i stillet inne-
hallit den egna prestationen i avvaktan pd riktig fullgdrelse, har HD
latit detta medfora forlust av alla ansprik i anledning av medkontra-
hentens kontraktsbrott och (verklig) hdvningsritt {6r denne. Hovrit-
ten intog for Ovrigt denna standpunkt i det nu aktuella mélet. T vart
fall borde koparen inte ha tillerkdnts skadestdnd beriknat med utgings-
punkt fran godsets virde, ndr siljaren definitivt motsatte sig kopets
fullgbrande in natura, utan hivningens rittsverkningar skulle ha intritt
redan vid den tidpunkt d& kdparen forklarade att han icke imnade ta
emot godset i dess felaktiga skick. Skadestandet skulle d& ha begrinsats
till skillnaden mellan kopeskillingen och godscts virde vid denna tid-
punkt.?

Fragan 4r hur vittgdende slutsatser man kan dra ur detta avgo-
rande. Fel i godset 4r i allminhet av den beskaffenheten att det icke
upphdr utan aktivt ingripande fr&n siljarens eller koparens sida, och
reglerna om péaféljder i anledning av fel 1 godset bygger pa detta {or-
héllande. I det aktuella malet var det emellertid friga om ett ”fel” som
kunde férvintas upphdra s att siga av sig sjilvt, i vart fall utan ingri-
pande fran ndgon av parterna. Detta kan utgdra ett skil att lata ko-
paren innehélla kopeskillingen samtidigt som han bevarar ritten till
fullgorelse. Kontraktsbrottet liknar i sjilva verket mer ett drojsmal med
avlamnandet dn ett “vanligt” faktiskt fel. Det kan jamstillas med en
force-majeurchindelse, tex ett utforselférbud, som under en begrinsad
tid omdjliggor godsets kontraktsenliga avlimnande p& koparens ort.
Koparens valméjligheter i denna situation ir inte begrinsade till att
antingen hiva kopet eller ta emot och betala fér godset hos siljaren.
Han kan ocksa under ganska lang tid avvakta hindrets upphérande och
da fordra godsets avlamnande pa det Sverenskomna leveransorten.® Dis-
sidentens standpunkt i det nu behandlade mélet férefaller bygga pa en
analog tillimpning av regler om temporir omdjlighet. Denne ansig, att
koparen, med hansyn till att felet inom en ej alltf6r lang tid kunde fér-

1 NJA 1920 s. 1, kommenterat nedan under IIT 2.

2 83 i U 1916.67 H.

3 Om ritt till fullgdrelse vid dvergdende omdjlighet, se NJA 1925 s. 354, Almén,
§ 21 vid n. 173 ff., Ussing, Alm. del § 9 I C 2 och Keb § 10 II E
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vintas upphora, varit berittigad att pi samma gang fordra kopets be-
stdnd samt vigra att erligga kdpeskillingen och motta &ngaren si linge
berdrda villkor inte var uppfyllda. Siljarens atgird att hdva kdpet och
salja godset till annan utgjorde darfor ett kontraktsbrott, som medférde
skadestandsskyldighet. HD:s majoritet fastslog emcllertid uttryckligen
att 42 § KopL var tillimplig, och i domskilen finns ingenting som ty-
der pi att man pa grund av felets ovanliga beskaffenhet tillimpat reg-
ler om temporir omdjlighet analogt och denna vig kommit fram till
domslutet.

Om domen har nagot prejudikatvirde med avseende pa koparens
reaktionsméjligheter vid faktiskt fel i bestimt gods, galler alltsa att ko-
paren faktiskt har en pd visst sitt begrinsad rdtt att krdva fullgrelse
och ddrmed forbunden detentionsrdtt och avvisningsrdtt. Séljaren kan
visserligen inte i dom &ldggas att avhjilpa felet, men koparen kan i av-
bidan pé rittelse innehélla kopeskillingen och avvisa godset och dger
darvid tillgodorikna sig en under tiden intraffande virdestegring i god-
set. Sdljaren kan dock bringa detta rittighetskomplex att upphdra ge-
nom att bestimt motsitta sig felets avhjilpande.

De lege ferenda forefaller denna 16sning vilgrundad. Ett alltfor
strikt uppratthallande av grundsatsen att kdparen inte ir skyldig att av-
hjélpa fel i bestimt gods leder till ett f6r bada parter olyckligt resultat.
Varfér skall man tvinga koparen att hiava omedelbart, om denne fore-
drar att avvakta och se om siljaren kan och vill avhjilpa felet? Silja-
rens méjlighet att upphidva rittigheterna, helt enkelt genom att motsat-
ta sig deras utdvande, utgdr en garanti for att hans berdttigade intres-
sen av principens uppritthallande tillgodoses. En pé detta sitt begrin-
sad detentionsritt och avvisningsritt fir betydelse frimst nar siljaren
vill avvakta hindelseutvecklingen och dirfor undviker att inta nagon
bestdmd stdndpunkt. Han &4r inte beredd att &ta sig felets avhjédlpande
men vill inte heller bestaimt motsétta sig detta och dérigenom utldsa pa-
foljder av fel i godset. KSparen, som kriver godsets avlimnande fritt
fran fel, har diremot intagit en bestdmt stindpunkt som begransar hans
handlingsméjligheter. Under viss tid framéver — den tid som kan be-
riknas atgé till felets avhjilpande — 4r han bunden av sitt beslut och
kan inte hdva pa grund av drojsmél om godset under loppet av denna
tid erbjuds fritt fran fel.* Det 4r rimligt att képaren som kompensation
for denna ensidiga bundenhet far tillgodoridkna sig eventuell virdesteg-
ring i godset. Eljest ger man séljaren mdojlighet att pa koparens bekost-

4 Om den bundenhet som foljer av krav pa fullgorelse, se Rodhe, § 38 vid n. 36 {f.,
NJA 1919 s, 439, 1953 s. 602, 1946 A 276.
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nad spekulera i prisférandringar. Detentionsratten och den temporira
avvisningsritten som pétryckningsmedel dr hir alltsd inte framst inrik-
tade pé att frampressa riktig fullgdrelse utan ett bestdmt standspunkts-
tagande.

b Grundsatsen att siljarens fullgorelseskyldighet 4r begrénsad till
leverans av godset i det skick det befann sig vid avtalet, ar icke tillimp-
lig vid leveransavtal. Hir gar siljarens fullgdrelseskyldighet ut pa leve-
rans av gods av det slag och med de egenskaper som utlovats. I de ratts-
system som Overtagit det av edilerna utbildade sdrskilda paféljdssyste-
met vid fel i godset kan kdparen visserligen dven vid leveransavtal ut-
6va de sirskilda felpaféljderna, men han kan ocksé, eftersom franvaro
av fel hdr ingér som ett moment i uppfyllelseplikten, anvidnda de van-
liga pafoljderna av icke-uppfyllelse.”

Enligt 43 § KSpL kan koparen vid fel i gods som avlamnats till
fullgérande av leveransavtal “krdva gillt gods”. I ratten att kriva
gillt gods ingér ett avvisande av det erbjudna felaktiga godset, och
sjalvfallet foreligger da ocksa detentionsritt.

Att mirka dr emellertid att rdtten att krdava gillt gods begréinsas
av ett visentlighetskrav. Om felet ar ringa kan koparen jamlikt 43 §
normalt varken hiva cller fordra gillt gods, utan ar hinvisad till mer
begrinsade pafsljder.®

Vid andra typer av kontraktsbrott ar rdtten till fullgérelse inte be-
grinsad av nagot visentlighetskrav, i vart fall ej av ett visentlighets-
krav med samma innehéll som vid hivning. Képlagens regler om fel i
godset ar tillimpliga dven vid brist i godset men i 50 § papekas uttryck-
ligen for undvikande av missforstdnd att kdparen kan kriva fullgsrelse
av vad som fattas “evad bristen ar stérre eller mindre”. Vid kvantitets-
avvikelser och andra typer av kontraktshrott utom fel kan borgeniren
fordra fullstandig uppfyllelse, &ven om vad som dterstdr att erligga el-
ler utféra utgdr en si obetydlig del av gildenirens férpliktelse att avvi-
kelsen ej utgdr ett visentligt kontraktsbrott, férutsatt dock att fullgdrel-
se dr praktiskt och ckonomiskt méjlig och att krav pa fullgdrelse ej ter
sig som ren chikan.” Vid dessa typer av kontraktsbrott sker rittclse ge-
nom komplettering av den ofullstindiga prestationen. Bakgrunden till
att ritten att kriva gillt gods begrinsas av ett visentlighetskrav maste
vara att denna form for rittelse dr forbunden med samma oligenheter

5 Planiol et Ripert X (Hamel), nr 126, Enneccerus-Lehman, § 113.
6 Om undantag frin denna regel, se nedans. 115 f.
7 Se ovan s. 91.

7 —702101. Christensen
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for gildendren som en hivning av kopet. Om képaren fordrar att ko-
pet skall hivas, oaktat ett intriffat kontraktsbrott icke #r tillriickligt vii-
senligt for att motivera hivning, gor han sig sjilv skyldig till ett kon-
traktsbrott som berittigar siljaren att hdva avtalet. PA samma sitt be-
handlas den képare som kriver gillt gods och innehéller kopeskillingen,
oaktat erbjudet gods ar behiftat med endast ringa fel. Har foreligger
alltsd ingen detentionsritt eller avvisningsritt.

Om relationen mellan detentionsritt och temporir avvisningsritt
4 ena sidan och ritt till fullgorelse & andra sidan giller alltsd som hu-
vudprincip, att om borgeniren inte har ritt till fullgrelse, har han inte
heller detentionsrétt eller temporir avvisningsratt. Dirmed 4r inte sagt
att ritt till kompletterande fullgorelse alltid 4tfsljs av ritt att innehalla
hela den egna prestationen och ritt att temporart avvisa den ofullstin-
diga prestationen. Hur det foérhaller sig hirmed skall underskas i det
féljande.
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lll. Detentionsrattens och den
temporara avvisningsrattens
omfattning; sambandet med
havningsratten

1 Betriffande detentionsritten uppkommer liksom vid hédvning fra-
ga om rittens tillatlighet och omfattning, di gildenéren erbjuder en
prestation som i nagot hénseende ej ér i dverensstimmelse med avtalet,
samt vidare fraga om vilken grad av konnexitet mellan gildenirens for-
pliktelse och objektet {6r innehéllandet som erfordras.! 14—16 §§ ger
ingen som helst ledning i dessa frigor. Emcllertid kan man med ut-
gangspunkt frn detentionsrittens relation till hdvningsritten, dess sd-
kerhetsfunktion, dra vissa slutsatser angaende detentionsrittens inne-
hall i dessa hianseenden.

Borgeniren kan som regel avvisa ofullstindig prestation. Har han
en sadan avvisningsritt och har han ocksd gjort bruk av den, ar det
sjalvklart att han icke skall behéva erligga négon del av sin prestation.
Satillvida finns det en bestdmd relation mellan ritt att avvisa ofullstin-
dig prestation och detentionsritt.

Att borgendren tagit emot delprestation eller ofullstindig presta-
tion behdver emellertid inte medféra skyldighet att betala f6r den. Om
och i den utstrickning borgendren bevarar sin hdvningsritt dven be-
triffande den mottagna delen av gildendrens prestation for det fall att
dterstoden icke erliggs,® bor han ha en motsvarande detentionsritt. For
att tillfredsstillande kunna fylla sin sdkerhetsfunktion maéste detentions-
ritten liksom andra typer av innchallanderitt vara lika omfattande som
den pafdljd, innebdrande rittsférhallandets definitiva avveckling, som
intrider om gildendrens drdjsmél med erbjudande av kontraktsenlig
prestation fortfar under lingre tid. I de situationer dir detentionsritt
forekommer #dr denna paféljd total cller partiell hivning. Om kon-
traktsbrottet @r tillrickligt omfattande fér att motivera totalhivning,
bdr ocksd detentionsritt foreligga och avse hela borgenirens presta-
tion. Om hévningsrétten inte tillats i denna utstrickning, kan den inte

1 Se nedan under 2 om detentionsritten vid successiv leverans.
2 Fragan om pa vilket sitt mottagande av delprestation piverkar borgenirens
hévningsriitt behandlas i kapitlet om successiv leverans under IFI A 2 och 3.
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fylla sin siikerhetsfunktion, d vs att sikra hidvningspafoljdens genom-
forande utan process. Hivningsritten r ju ofta mer omfattande dn det
kontraktsbrott som gett upphov till den. P4 motsvarande sitt bor det
foérhalla sig med detentionsritten.

Inom skandinavisk doktrin #r man ocksd av den uppfattningen
att detentionsritten vid delvis uppfyllelse frin motsidan omfattar hela
den egna prestationen, savida inte férhéllandena 4r sidana att borge-
nirens handlande maste uppfattas som chikandst.® Detta maste innebi-
ra att detentionsritten dr Atminstone lika omfattande som hdvningsrit-
ten, men man brukar inte gdra nigra dirckta jamforelser. Ussing gor
dock en sidan jimférelse. Det kan i vart fall fastslas, siger han, att de-
tentionsritten dr lika omfattande som havningsratten. Om part har ritt
att hiva hela kdpet dirfor att blott en del av prestationen erlagts, sa
har han ocks& en motsvarande detentionsritt.*

Borgeniren kan alltsd ha ritt att innehdlla en prestation som har
ett flera gnger stérre virde in den prestation gildeniren skall utge.
Detta har uppfattats som stétande for rittskdnslan® och ej erforderligt
fér att sikerstilla borgenidren. Vad som skall sikerstillas dr emellertid
inte bara att borgenidren far ekonomisk kompensation om icke-uppfyl-
lelsen blir bestiende, utan att han erhdller sidan kompensation genom
hdvning. Betriffande andra typer av innehéllanderitt torde diremot
gilla att retinenten endast far kvarhélla s mycket av gildenidrens egen-
dom som svarar mot hans fordran.® Forklaringen till denna skillnad
mellan detentionsritt och retentionsritt ir vil att retentionsrittens siker-
hetsfunktion &r inriktad p& péféljder eller exckutionsformer, vilkas om-
fattning 4r begrdnsade i anslutning till gdldendrens icke-uppfyllelse
(auktionsforsiljning, utmitning), medan detentionsritten #r inriktad
pa att sikra hivningspafoljden, som ofta 4r mer omfattande 4n den
icke-uppfyllelse som f{oranlett den. Om man beaktar sambandet mellan
detentionsratt och hidvningsritt ter sig en annan ordning i hogsta grad

3 Almén, § 14 vid n. 47 {f., Ussing, Keb § 6 V. Rodhe uppehiller sig huvudsak-
ligen vid kravet pa konnexitet, men tycks utgd frin att detentionsriitten i regel
avser hela den egna prestationen, se Rodhe, § 35 C 1, sirskilt vid n. 57.

4 Ussing, a.st. Se #ven Hasle og Nebelong, s. 106.

5 Almén, § 14 vid n. 57.

8 Vissa lagstadganden foreskriver att rctinenten endast fir kvarhalla si mycket
av gildenédrens egendom som svarar mot hans fordran, tex NyttjL 2:42, 3:66.
Undén vill utstriicka denna princip dven till andra retentionsriitter, se Sakriitt I
s. 248. Almén vill trots lagens tystnad begriinsa retentionsriitten enligt 36 § KopL
till vad som erfordras for att siikerstilla borgeniirens ersittningsansprik, § 36 vid
n. 46a. Motsvarande méste da gilla retentionsritten enligt 57 § 2 st., desto hell-
re som denna retentionsritt kan avvirjas genom stillande av sikerhet.
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opraktisk. Koparen skulle di forst — om han inte vill eller kan hiva
omedelbart — vara tvungen att betala for mottagen delprestation. Om
leverans av &terstoden av godset sedan icke kommer till stind, méste
han, om siljaren inte frivilligt medverkar, g till process for att kunna
genomfora sin totala hivningsratt. For siljaren dr detentionsrattens ut-
strackning till hela den egna prestationen #nnu mer betydelsefull pa
grund av regeln i 28 § andra stycket, enligt vilken siljaren inte kan
hiva betraffande gods som kommit i képarens besittning.

Vad hirefter angar invindningen att det skulle vara stdtande f6r
rattskdnslan att lata borgeniren innehalla hela sin prestation i avbidan
pa att gildeniren fullgdr dterstoden av sin, méaste beaktas att denna
rubbning av ekvivalensférhallandet mellan parternas prestationsskyldig-
het endast dr av temporir karaktir. Forr cller senare avvecklas ritts-
férhallandet genom hivning eller fullgdrelse av avtalet, varvid det till-
falligt rubbade ekvivalensférhallandet terstills. Om borgeniren hiver
4r han ju skyldig att aterstilla mottagen del av gildenirens prestation,
och om gildendren erligger aterstdende del av sin prestation &r borge-
néren skyldig att utge hela sin prestation.

Mojligen bor det ifrdgasittas om borgendren genom att vidhalla
krav pa fullgérelse kan fasthalla det for gildeniren oférmanliga ritts-
liget under mer avsevird tid. Om géldenirens prestation blir omdjlig
att fullgéra kan borgendren inte motsitta sig en avveckling av rittsfor-
hallandet enligt hivningsreglerna,” men mojligen bor gildeniren ocksd
kunna framtvinga en sddan avveckling genom en bestimd prestations-
vigran.®

2 Som huvudregel giller alltsd att detentionsritten Ar Atminstone
lika omfattande som hidvningsritten. Ett sddant samband mellan deten-
tionsriitt och hidvningsritt anses dock icke foreligga vid successiv leve-
rans.

Reglerna om hiavning vid successiv leverans har i korthet f6ljande
innehall:! Bestimmelserna bygger pa uppfattningen av de olika poster-
na vid successiv leverans ar att betrakta som skilda avtal. En 6verens-

7 Se ovan under II om sambandet mellan detentionsritten och ritten till fullgs-
relse.

8 Jfr Herman Lie i Sv]J1 1932 s. 128. — Képarens detentionsriitt vid fel i be-
stimt gods upphor ocksd nir siljaren bestimt motsitter sig kravet pa att godset
skall avliimnas fritt frin fel, se ovan under IT 2 om NJA 1924 s. 346.

III. 2.

1 Se 3 kap. for en mer utforlig redogdrelse. I 3 kap. under 11 B 3 vidarebehand-
las ocksd frigan om detentionsriittens omfattning vid successiv leverans.



102

kommelse om successiv leverans upphiver eller &tminstone férsvagar
den konnexitet som eljest foreligger mellan olika delar av prestations-
skyldigheten enligt ett och samma avtal, vilket medfdr att hdvningsrit-
ten i princip begrinsas till den post som direkt berdrs av kontraktsbrot-
tet. Dock utstricks hivningsritten till &nnu icke forfallna poster om det
foreligger risk fér ett upprepande eller — ifriga om kdparens dr6jsmal
med betalningen — en s3dan risk inte kan uteslutas. I dessa situationer
har den hivningsberittigade emellertid icke en mot hidvningsritten sva-
rande detentionsratt.

NJA 1920 s. 1 ger uttryck for den regel som anses gilla. Malet
gillde successiv leverans av pitprops. Den forsta leveransen betalades
inte och siljaren innehdll i anledning hidrav den andra leveransen.
Annu vid malets handliggning i rddhusriitten var siljaren villig att
fullgdra denna leverans om betalning erlades for den forsta leveransen,
medan kdparen yrkade att f4 avridkna skadestdnd for att séljaren icke
fullgjort den andra leveransen. HD:s majoritet fann, att eftersom silja-
ren inte begagnat sig av sin hivningsritt, han genom underlitenhet att
leverera det andra partiet adragit sig skadestdndsskyldighet. Siljaren
hade alltsd hivningsritt men icke detentionsriitt betriffande den andra
leveransen. En ananlog situation forelag i ett danskt rittsfall, och &ven
den danska Hgjesterct ansdg att den hivningsberittigade siljaren i
denna situation icke har ndgon detentionsratt.?

Doktrinen tycks utan vidare ha accepterat utgingen i dessa mal.
Man stéder utgdngen pa konstruktionen om de olika posterna sisom
skilda avtal.®

Emellertid kan man inte motivera en rittsregel med en juridisk
konstruktion, och att de olika posterna vid successiv leverans skulle
vara att betrakta som skilda avtal dr ingenting annat én en sadan juri-
disk hjilpkonstruktion. 1 bésta fall fungerar konstruktionen som en be-

2 U 1916.67 H.

3 Rodhe, § 35 vid n. 56, Almén § 22 vid n. 25 f. och § 29 vid n. 8 f., Ussing,
Kob § 12 II B (ej i Overensstimmelse med U:s i annat sammanhang uttalade
uppfattning av detentionsriitten dr atminstone lika omfattande som hévningsrit-
ten, se ovan s. 100 vid n. 4), Hasle og Nebelong, s. 115. — De nu refererade riitts-
fallen innchéller ocksd en annan problematik. Om man inte vill tillerkiinna silja-
ren detentionsritt, kvarstir frigan hur man skall betrakta hans handlande att &n-
dock innehdlla godset och samtidigt kriva fullgbrelse som ett kontraktsbrott
(HD:s stindpunkt i NJA 1920 s. 1) eller som ett riittsfaktum som medfér samma
riittsverkningar som en (berittigad) hiivningsférklaring (HejR:s stindpunkt i U
1916.67; se dven U 1955.957, dir siljaren, som uppskjutit leverans av ett parti
toluol till £61jd av koparens underldtenhet att betala fér redan levererad post, ej
ansdgs skadestindsskyldig). Denna problematik kan jag inte gi in pa hir.
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skrivning av regeln eller de dndamalsskil som bar upp den.* Vad giller
den nu aktuella regeln forefaller det emellertid som om konstruktionen
fatt spela en sjalvstindig roll och lett fram till en icke @ndamélsenlig
regel.’

HD:s standpunkt i NJA 1920 s. 1 innebar att den héavningsberit-
tigade siljaren vid successiv leverans har att vilja mellan tva onda ting.
Han kan omgdende (i vart fall innan han ir skyldig att fullgdra nista
leverans) hiva kopet och fordra skadestdnd. Om han inte gor det, més-
te han fortsitta att leverera till en kdpare, som pa goda grunder kan
misstinkas vara oférmogen eller ovillig att betala. Om han verkligen
har klart for sig hur begrinsade hans valméjligheter ir, viljer han tro-
ligen den forsta utvdgen. Det dr inte nagon idealisk utvdg, i synnerhet
inte om parterna star i affirsférhéllande till varandra. Ur sdljarens syn-
punkt dr den dock att foredra framfor att fortsdtta leverera till en ko-
pare, som inte betalt tidigare leveranser. Ur koparens synpunkt &r ett
omedelbart hivande av kopet en olycklig 13sning av konflikten. Jag kan
inte se att ndgon av parterna har nigonting att vinna pa en lagtillimp-
ning som i denna situation tvingar siljaren att omgaende hiva kdpet i
stillet for att inta en for bada parter — i vart fall f6r képaren — mer
férmanlig stindpunkt.®

NJA 1920 s. 632 handlar ocksd om innehallanderatt vid successiv
leverans, men hir var det kGparen som inncholl betalningen fér redan
levererade poster som sikerhet for en eventuellt uppkommande skade-
sténdsfordran p& grund av icke levererade poster. Vid den &verenskom-
na leveranstiden kunde siljaren erbjuda endast en femtedel av den av-
talade mingden virke. Képaren inképte da fran annat hall ett lika stort
parti som det som fattades och fick betala ett hdgre pris. P4 grund av
dréjsmélet var koparen berittigad att hidva betriffande de €j leverans-
klara fyra femtedelarna av godset och till skadestand for prisskillnad.

4 Om bakgrunden till konstruktionen om de olika posterna som skilda avtal, se
nedan 3 kap. under IT A.

% Om de juridiska konstruktionernas inflytande p4 utformningen av rittsreglerna,
se ovan 1 kap. under IT A.

6 Det &r tydligt att ocksd domstolarna finner resultatet av denna lagtillimpning
otillfredsstéillande. T det nu refererade malet kom RR {ram till ett rimligt slut
genom att pastd, att siljaren, som #nnu vid malets handliggning var villig att
fullgdra leverans, maste antas ha hivt kdpet. Ett JustR ville faststilla denna dom.
I malet NJA 1937 s. 273 antog HD att kdparen, vars enda avsikt uppenbarligen
var att dra sig ur hela kipet, godtagit uppskov med leveransen. Emellertid skall
man inte behova tillgripa fiktioner fér att i sirskilt émmande fall komma till
rdtta med ett problem, som hirrér ur den bristande &verensstimmelsen mellan
detentionsritten och hdvningsriitten vid successiv leverans.
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Sa forfor han emellertid inte. Han fortsatte att kridva avtalets fullgdran-
de in natura, men innehdll samiidigt betalning for den redan leverera-
de delen av godset till sikerhet for det skadestindsansprdk som skulle
uppkomma om naturafullgbrelse av dterstoden dndock inte kom till
stdnd. Séiljaren hivde da betriffande cj fullgjorda leveranser och ford-
rade i malet betalning for verkstillda leveranser. Koparen yrkade gen-
staimningsvis skadestdnd for utebliven leverans med skillnaden mellan
kopeskillingen och det pris han betalat vid tickningskopet. HD ansag,
att eftersom koparen, ndr betalning for de levererade partierna skulle
erldggas, annu pafordrat leverans och salunda icke &gt att “tillika utta-
ga skadestand” pa grund av den intraffade prisstegringen, var hans un-
derlitenhet att betala sddant drdjsmél som berittigade siljaren att hi-
va. Koparens skadestiandstalan ogillades saledes.

Aven detta avgérande ir i Sverensstimmelse med uppfattningen i
svensk doktrin.” Rétt att innechalla kopeskillingen fér redan levererat
gods skulle enligt Almén strida mot grundsatsen i § 22, enligt vilken
dr6jsmél med en post dr utan inflytande pa kontrahenternas rittighe-
ter och skyldigheter med avseende & de 6vriga.®

Situationen i NJA 1920 s. 632 #r i vasentliga hinseenden analog
med den som foreldg i det ovan behandlade malet NJA 1920 s. 1. I ma-
let NJA 1920 s. 1 hade siljaren hdvningsritt, men f{oredrog att tills vi-
dare intc utéva den utan innchdll den egna prestationen som patryck-
ningsmedel och som medel att sikra ett eventuellt framtida utévande
av hivningsritten. Aven i det nu aktuella malet anvinde den for kon-
traktsbrott utsatte den egna prestationen som patryckningsmedel och
som sikerhet. Det som skulle sikerstéllas var emellertid inte genomfo-
randet av hivningspaféljden utan uttagandet av en eventuellt uppkom-
mande skadestdndsfordran genom kuvittning. Med stéd av enbart hdiv-
ningsreglerna kunde kdparen inte innehéalla betalningen for redan leve-
rerade poster. Didremot kunde han med stéd av reglerna om hivning
och skadestdnd samt allmdnna regler om kuvittning definitivt vigra att

7 Se Winroth, s. 114 f., Rodhe, § 35 vid n. 56, Almén, § 22 vid n. 25 f.

8 Se Almén, a.st. De riittsfall Almén hiinvisar till kan dock knappast &beropas till
stod f6r hans uppfattning. I NJA 1919 A 296 ansag HD :s majoritet inte att det var
friga om successiv leverans utan om skilda kdpeavtal. Endast dissidenten, som inte
tog stillning i denna friga, uttalade att kdparen saknde ritt att till sikerhet for sitt
ansprak pa fortsatt leverans innehalla kopeskillingen f6r redan verkstilld leverans.
Detta uttalande skall emellertid ses mot bakgrund av dissidentens uppfattning att
silljaren vid tidpunkten {8r képarens betalningsvigran inte gjort sig skyldig till nd-
got kontraktsbrott. Inte heller i malet U 1917.337 hade nigot kontraktsbrott hun-
nit intréffa vid tiden for képarens betalningsvigran — parterna var blott oense om
hur mycket som aterstod att leverera.
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utbetala képeskillingen. HD tog fasta pa att kparen valt att tills vidare
inte utéva sin hivningsritt och att nagot skadestdndsansprak saledes
dnnu icke uppkommit. Emellertid méste man beakta att det stod i ko-
parens makt att nérhelst han 6nskade hiava kopet och fordra skadestand
pa grund av siljarens fortsatta dréjsmal, och hirigenom férvandla en
del av sin fordran pa naturauppfyllelse till en skadestandsfordran. Lik-
heten mellan de bada rittsfallen ligger 1 att borgeniren hade valritt
mellan att krdva {ullgorelse i natura och en paféljd eller pafoljdskom-
bination, hdvning respektive hivning + skadestand + kvittning, som
innebar ratt att definitivt innchélla den egna prestationen. I bada mé-
len valde borgeniiren i stillet att temporirt innehalla den egna presta-
tionen i avbidan pé fullgdrelse och for att sikra utévandet av den and-
ra paféljden, om fullgdrelse dndock inte skulle komma tillstind. I bada
malen ansdg HD ett sddant temporirt innehallande otillatet. Ovan kri-
tiserades HD:s dom i NJA 1920 s. 1. Samma kritik kan riktas mot do-
men i NJA 1920 s. 632. Samma. skil som talar for att medge detentions-
ritt f6r att sikra hdvningspaféljdens genomférande, om fullgdrelse ej
kommer till stdnd, talar for att ocksd tillita innehallanderitt for att
sikra mojligheten att ta ut skadestind genom kvittning, om fullgdrelse
ej kommer till stind. Om man inte ger kdparen en sddan ratt nddgar
man honom att hiva omedelbart. Om han inte forfar pa detta sitt ris-
kerar han nimligen att bli sittande med en skadestdndsfordran hos en
motpart, som redan demonstrerat viss opalitlighet.

Almén tycks vara av den uppfattningen att detentionsriitt till si-
kerhet for koparens skadestdndsansprak i anledning av icke-uppfyllelse
6ver huvud inte #r tinkbar, eftersom hér tva penningfordringar stir
emot varann. Koparens ersittningsansprak skyddas i stillet” genom
hans kvittningsritt. Kvittning innebér emellertid liksom hédvning en
definitiv avveckling av rittsforhallandet och kan siledes inte ersitta
detentionsritten, som tilliter borgeniren att, samtidigt som han tryggar
sina ansprak for det fall att icke-uppfyllelsen skulle bli definitiv, fast-
hélla kravet pd fullgorelse av avtalet. Genom denna dubbla funktion
kan detentionsritten fungera som ctt komplement till kvittningsratten
pd samma sitt som den fungerar som ett viktigt komplement till
hévningsritten.

Det finns emellertid ocksé vissa skdl sam talar emot att ge képaren
detentionsritt till sikerhet for ett eventuellt uppkommande skadestands-
ansprak. Det kan vara svart att pd férhand berikna vilket belopp sil-

9 Almén, § 14 vid n. 71 ff.
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jaren kan bli skyldig att utge, om kdpet hiivs. Om man tilldter koparen
att innehélla betalningen {6r redan levererat gods, riskerar man att skapa
situationer, dir koparens innchallande vid en efterfoljande prévning
visar sig vara obefogat. I en klar prisstegringssituation, ddr kdparen redan
anskaffat gods frin annat h&ll, dr vl risken for felbeddmningar inte si
stor, men om prislaget ir osikert cller kdparens ansprak avser andra
skador 4n prisskillnad blir liget ctt annat. Motsvarande problem upp-
kommer inte nir siljaren uppskjuter vidare leverans till sakerhet for sitt
ansprék pi betalning fér redan levererad post.!

Det finns ett avgdrande, som mdjligen kan tolkas som att HD
6vergett sin standpunkt i NJA 1920 s. 632, namligen NJA 1943 s. 689.
Huvudfrigan i sistnimnda mal var emellertid enligt rubriken om silja-
ren kunde hiva ett képeavtal pa grund av kdparens dréjsmal med be-
talningen i ett annat likartat avtal (denna friga besvarades jakande),
och domstolens standpunkt i den hir aktuella frigan framgér endast
indirekt. Det 4dr darfor osidkert om avgdrandet har nigot storre prejudi-
katvirde. Siljaren levererade enligt det forsta avtalet, men diremot
inte enligt det andra under pastende att kdparen inte gett nagon leve-
ransorder. Képaren, diremot, hivdade att han gett sddan order, och in-
neholl betalningen f6r redan levererat gods till sdkerhet fér sitt ansprak
pa aterstoden. Siljaren hivde da kopet, och képaren hivde sedan i sin
tur och fordrade skadestand for prisskillnad. Hovritten fann att kdpa-
ren inte gett nagon leveransorder och att siljarens underlatenhet att le-
verera éterstoden f6ljaktligen inte kunde berdttiga koparen att innehal-
la betalningen fér redan levererat gods. I stillet gav innehéllandet sal-
jaren ritt att hdva betriffande icke levererat gods. Domen faststilldes
i HD. Domskilens formulering ger nirmast vid handen att kdparen, om
siljarens underlatenhet att leverera aterstoden av godset utgjort ett
kontraktsbrott, haft ritt att innehilla betalningen fér redan levererat
gods. Om man ansett att kparen icke under nagra forhéllanden har
ratt att innehélla betalningen f6r redan levererat gods till sikerhet for
sitt ansprak pa aterstoden, hade man inte behovt ta stillning i den tvis-
tiga fragan om siljarens underlatenhet att fullgéra den andra leveran-

1 Jfr Williston, On Sales § 467 e och j, som framhéller det berittigade i att siljaren
kan uppskjuta vidare leverans i avvaktan pa betalning for redan levererad post, men
som stiiller sig skeptisk till att ge kdparen en motsvarande ritt att innehilla betal-
ning for redan levererad post till sikerhet for skadestindsansprik (men samtidigt
hénvisar till amerikanska avgéranden, dér képaren tillerkiints sidan ritt), — Borge-
ndrens ritt att “suspend performance” vid risk for kontraktsbrott enligt § 2—609
(1) UCC &r begrénsad till ”performance for which he has not already received the
the agreed return”.
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sen utgjorde ett kontraktsbrott frin hans sida eller berodde av kdparen.
Man kunde ha néjt sig med att konstatera, att, oavsett om séljaren haft
ritt att innehalla den andra leveransen, sa dgde koparen inte ritt att i
anledning hirav innehélla betalningen for redan levererat gods.

Om HD numera anser att kparen har ritt att innchalla betal-
ningen for redan levererat gods till sikerhet for sitt ansprik pd fortsatt
leverans, maste man rikna med att HD ocks& kommer att omprova sin
standpunkt vad giller siljarens ritt att temporirt avbryta vidare leve-
rans vid kdparens drdjsmal med betalningen f6r redan levercrade pos-
ter, ndr ett sadant mal kommer upp till bedémning. Dessa bada fragor
har ett nira samband med varandra, Visserligen kan man tinka sig att
tillata siljaren att uppskjuta vidare leverans vid képarens underlatenhet
att betala f6r redan levererad post och samtidigt hidvda att koparen intc
bor fa innehalla képeskillingen f6r redan levererad post till sidkerhet for
en eventuellt uppkommande skadestindsfordran.? Diremot kan man
knappast tanka sig att ge kdparcn den beskrivna befogenheten utan att
samtidigt ge séljaren rdtt att temporirt instilla leveransen vid ett in-
triffat betalningsdrojsmal.

Ett danskt rattsfall, U 1931.539, ger vid handen att koparen en-
ligt dansk ritt kan innehélla betalningen for redan levererad post i an-
ledning av dréjsmal med leverans av en senare post. Vid successiv
leverans av virke med betalning sirskilt for varje post aterstod vid leve-
ranstidens utging att leverera viss kvantitet. Koparen fordrade leverans
av aterstoden men hotade samtidigt att foreta tdckningskép om leve-
rans inte skedde inom viss angiven tid, samt innehéll betalningen for
redan levererad post. I anledning av denna betalningsvigran fordrade
siljaren att kdpet skulle hivas till den del det icke hunnit fullgéras.
Kort direfter {6retog koparen tickningskop till ett pris, som avsevirt
Sversteg priset i det férsta kopet. Denna prisskillnad ville kparen fran-
rikna nir han i malet krivdes p& betalning for redan verkstilld leve-
rans. I domen konstaterades, att koparen varit berdttigad att fordra
leverans av Aterstoden och att — niir leverans icke kom till stand -—
foreta tickningskdp, samt att siljaren under dessa forhéllanden icke
kunde hiva i anledning av koparens vigran att betala for redan verk-
stilld leverans. Ehuru problemstillningen inte direkt artikuleras i dom-
skilen, maste vil avgorandet tolkas s, att koparen hade ritt att tempo-
rirt innehlla betalningen for redan levererad post till sdkerhet f6r en
eventuellt uppkommande skadestandsfordran fér underlatenhet att le-

2 Jfr vid och i féregiende not.
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verera en annan post. Ussing uttalar ocksd, med hinvisning till detta
rattsfall, att koparen dger ritt att, utdver betalning f6r vad som ej leve-
rerats, innehalla “et rimeligt belob til daekning af sit erstatningskrav”.®

3 Aven betriffande den temporira avvisningsritten uppkommer
friga om rittens tillatlighet och omfattning, di gildenirens erbjudande
avser huvudparten av hans prestationsskyldighet eller en funktionellt
fristiende del dirav. Aven betriffande den temporira avvisningsritten
torde det kunna fastslas att den bdr vara tilliten i dtminstone samma
utstrdckning som hdvningsrdtten. Om vad som aterstar att erligga ut-
gor sa stor del av gildendrens prestation att borgendren enligt képla-
gens regler om drojsmal och brist har total hivningsritt, si kan borge-
niren ocksd temporirt avvisa den ofullstindiga prestationen. S& langt
framstdr avvisningsritten liksom detentionsritten som ett instrument
att kvarhalla képet i ett avvecklingsstadium, som mdjliggor ett smidigt
utdvande av hidvningspafoljden for det fall att gildenirens underlaten-
het att erlagga resterande del fortgér under sd lang tid att géldenidren
maste hiva avtalet.

3 Ussing, Keb § 6 V. Sc dven U 1936.514 H. Vid successiv leverans av flaggduk
var den férsta posten felaktig. KSparen betalade ingenting alls under Aberopande av
felet, men beholl den felaktiga posten och fordrade leverans av dterstoden. Silja-
ren fordrade da férskottsbetalning for restpartiet, men kdparen vigrade, hivde k-
pet och fordrade i malet skadestind {or icke-uppfyllelse, Siljaren &beropade hir-
emot att de inte kunnat leverera bittre vara och att kdparen skulle ha framstéllt
obefogade reklamationer dven mot restpartiet, om detta levererats. Domstolen fann
att de av siljaren dberopade grunderna inte kunde befria honom frin leveransskyl-
dighet och utdémde skadestind. Méjligen skulle domslutet ha blivit ett annat om
siljaren direkt dberopat att kparen inte erlagt betalning for redan levererad vara.
Ett norskt fall, NRt 1941 s, 478 gir i samma riktning, men fallet ir oklart och ut-
gingen kan ha berott pd sirskilda omstindigheter. Vid successiv leverans av ett
parti gummirullar frin en tysk siljare var den férsta posten felaktig. Kdparen be-
hsll varan, men betalade inte, Siljaren vigrade di fortsatt leverans och &beropade
dirvid (bl a.) att kSparen inte erlagt nigon betalning for redan levererat gods.
Trots detta tillerkiindes kdparen skadestind for utebliven leverans. Byretten moti-
verade domslutet med att képaren i vart fall hade krav pa prisnedsiittning och ska-
destind och att det skulle ha varit svért att fa tillbaka pengarna frin den tyske sil-
jaren, om han betalat fullt, och att han ddrf6r hade ritt att vinta med betalningen
tills det triffats en 6verenskommelse med siiljaren (s. 482). LagmR anférde att sil-
jaren vid leverans i delar inte 4r fritagen frin att leverera aterstoden darfor att ko-
paren reklamerar 6ver en enstaka forsindelse (s. 480), jfr nedan s. n. 215 4.
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IV.Den temporara avvisnings-
ratten och vasentlighetsregeln

Hittills har vi kunnat konstatera f6ljande: Detentionsritt och temporir
avvisningsratt foreligger i regel inte om borgendren saknar ratt till full-
gorelse. Detentionsritten dr — utom vid successiv leverans — dtminstone
lika omfattande som hivningsritten, och temporir avvisningsritt fore-
ligger i vart fall om icke-uppfyllelsen ger borgeniren total hdvningsritt.
Om borgendren har valritt mellan att krdva fullgérelse och att hiva
hela avtalet, har han alltsd enligt huvudregeln ocksd detentionsrétt och
temporar avvisningsratt.

Fraga &r nu om hdvningsreglernas innehall ocksa begrinsar de-
tentionsritten och den temporira avvisningsritten. Koplagens regler
om drdjsmal och brist begrinsar havningsritten, nir vad som Aterstir
att erlagga utgdr endast en ringa del av godset. Vidare ar enligt doktrin
och praxis hivningsritten begrinsad enligt forfangsprincipen, néar k-
pet avser olika specieting eller olika varuslag.!

Till en bérjan skall jag erinra om ett betydelsefullt samband mel-
lan temporir avvisningsritt och detentionsrdtt. Om borgeniren med
rdtta avvisar ofullstindig prestation, anses det hirav foranledda drdjs-
malet med hela gildendrens prestation bero av denne. Sjilvfallet kan
dé ocksd borgeniren innehilla hela sin prestation. Om borgenéren har
avvisningsritt och ocksd gor bruk av den, har han ocksi total deten-
tionsratt. Nir vi i det ndrmast foljande avsnitten undersdker under vil-
ka omstindigheter borgendren kan avvisa prestation, dr det alltsi i
praktiken fraga om nir péféljdskombinationen detentionsritt + tem-
porar avvisningsritt ir tilliten. En annan friga — om borgeniren kan
innehalla hela sin prestation oaktat han mottagit gildendrens ofullstin-
diga prestation — skall undersékas nedan under 4.

1 Avvisningsratten i sin traditionella utformning ar total, d vs bor-
gendren har ritt att avvisa erbjuden prestation si linge ndgon del fat-
tas. Detta giller 4ven om gildendrens prestation r i alla avseenden
delbar. Detta papekas uttryckligen i C.c. art. 1220 och framhivs i kom-
mentarerna till BGB § 266. I tysk ritt begrinsas dock avvisningsritten

Iv.
1 Se ovan 1 kap. IV 6.



110

av principen om Treu und Glauben. Denna begrinsning innebér framst
att borgeniren inte kan avvisa pd grund av en {or honom betydelselds
kvantitetsavvikelse.> Enligt Code civil begrinsas avvisningsriitten endast
av art. 1244, som ger domstolen mdjlighet att 1 sirskilt émmande fall
medge gildeniren ritt att erligga betalning i delar. I sjilva lagtexten
aldggs domstolen att iaktta stor forsiktighet vid utévandet av denna
diskretionira ritt.

Skandinavisk ritt har dvertagit avvisningsregeln i denna utform-
ning. Man har hidvdat att borgeniren under inga omstindigheter ir
skyldig att ta emot delprestation, och siledes inte, sésom vid totalhiv-
ning, uppstillt ndgot krav pa viisentlighet.?

2 De skandinaviska forfattare som formulerat och hivdat regeln om
ritt att avvisa ofullstéindig prestation har emellertid i regel inte ndrma-
re utfért hur denna ritt forhaller sig till hdvningsritten. I koplagen ar
den temporira avvisningsritten inte ens omnidmnd. Koplagens forfatta-
re har naturligtvis forutsatt att det existerar en sidan tempordr avvis-
ningsritt, men de har inte — i vart fall inte uttryckligen — tagit still-
ning i frigan hur begransningar i hivningsritten paverkar avvisnings-
rétten.

Om koparen avvisar erbjuden prestation, hindrar han siljaren att
fullgéra sin del av avialet, men om kSparen har avvisningsrdtt anses
drdjsmalet med siljarens prestation bero av denne. Om avvisningsrit-

Iv. 1.

2 Enneccerus-Lehmann, § 21 1, Soergel, § 266 Bem. 2. Larenz 1, § 17 I, vill
emellertid med utgingspunkt frin principen om Treu und Glauben ytterligare
begridnsa avvisningsritten. Om borgeniren inte har nigot sirskilt intresse av att
hela prestationen erliggs pd en ging, skulle géldeniiren vara berittigad att leve-
rera i delposter (med korta mellanrum). Endast om borgeniren har intresse av
att hela prestationen erliggs pi en ging — en rumsinredning, vars delar inte dr
anvindbara var och en for sig, eller ett bokverk bestidende av flera band, som inte
kan sdljas vart och ett for sig -~ skulle han kunna &beropa § 266. L:s tal om
“intresse” och de exempel han viiljer antyder att han vill skapa overensstim-
melse mellan avvisningsritten och hivningsritten, jfr om hivningsritten enligt
BGB nedan s. 112.

3 Schrewelius, Civilritt 112 s, 430, Forslag till handelsbalk 1850 3:11, Marks von
Wiirtemberg & Sterzel, Lagen om skuldebrev ... s. 40. Se dven Lassen, Alm. del
s. 429, Ussing, Alm. del § 4 V. Dock giller att avvisning icke fir ske nir vad
som fattas utgdr en si obetydlig del av gildenirens prestationsskyldighet att bor-
geniirens upptridande maste betraktas som chikandst. Hir dr avvisningsritt ofta
utesluten redan av den grunden att borgeniren saknar ritt att kriva komplette-
rande fullgorelse, jfr ovan under 11 1. Denna begrinsning i avvisningsritten sam-
manfaller dock icke med visentlighetsregeln vid hidvning.
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ten ar total kan koparen séledes alltid — oavsett om ofullstandigheten
i siljarens erbjudande dr “visentlig” cller ¢j — &stadkomma att drdjs-
malet och didrmed ocksd hdvningsriatten kommer att avse allt godset.
Hirigenom 6ppnas — som Rodhe uttrycker det — pé& en bakvig moj-
lighet for borgeniren att hdva pa grund av ovisentlig oriktighet. Fraga
ar om detta kan tolereras.

Almén vill uppritthalla den stringa avvisningsregeln si lange den
inte kommer i direkt konflikt med koplagens text. Drdjsmal betyder i
koplagen att godset inte avldmnats i rétt tid. Enligt 21 § andra stycket
kan koparen inte hiva (hela kopet) da det som ar “fordrojt”, alltsd
ej avlimnat, utgoér allenast en ringa dcl av godset. Motsvarande giller
a fortiori vid civilt kép och ocksd vid brist i godset. Detta méste enligt
Almén tolkas s& att kdparen, nér ett avlémnande vil kommit till stdnd,
ej heller kan avvisa pa grund av partiell mora eller brist avseende en
ringa del av godset. Diremot skulle képaren, innan nigot avlimnande
kommit till stind, kunna avvisa erbjudet ofullstindigt gods oavsett hur
mycket som fattas.! Detta maste innebéra att koparen, vid sidana kép
dir hans medverkan krdvs vid avlamnandet, kan undgd den begrins-
ning i havningsritten som ligger i vésentlighetskravet genom att utdva
sin mer omfattande avvisningsritt.

Rodhe, diremot, anser att en obegrinsad avvisningsritt svarligen
kan forenas med hivningsreglernas krav pd visentlighet, och stiller sig
skeptisk till Alméns distinktion. Det var tidigare inte erkint att hav-
ningsritten borde begrinsas av ctt viscntlighetskrav. Nir den moderna
principen om hévningsrittens begrinsning slog igenom, borde man pé
motsvarande sitt ha reviderat avvisningsregeln. Uppfattningen att bor-
gendren alltid — alltsa oavsett hur stor del som fattas — kan avvisa del-
prestation, skulle vara en relikt frin den period di man inte erkinde
att havningsréatten borde begrinsas av ett visentlighetskrav.?

Det ir mojligt att det forhaller sig si for svensk ritts vidkom-
mande,® men att en total avvisningsritt ej 4r oférenlig med en mer be-

1v. 2.

1 Almén, § 21 vid n. 210 ff. o. § 50 vid n. 51.

2 Rodhe, § 40, sirskilt vid n. 19 f. Instimmande Lejman i Sv]J'T 1957 s. 394,

3 Detsamma skulle kunna gilla fransk ritt. Havningsregeln i art. 1184 och regler-
na om ritt att avvisa delprestation i art. 1220 och 1244 har samma innehill med
avseende pa den betydelse som tillmits icke-uppfyllelsens omfattning. Nagot vii-
sentlighetskrav uppstills inte och den strikta principen om total hidvningsritt
respektive avvisningsritt modifieras endast av domstolens méjlighet att ingripa.
S& sméaningom har visentlighetsregeln tringt igenom med avseende pi hivnings-
ritten (jfr ovan s. 17), men nigon motsvarande utveckling tycks inte ha #gt
rum betriffande den stringa avvisningsregeln. Den godtas allmiint inom doktri-
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grinsad hivningsritt, utan att man tvirtom hérigenom kan uppna viss
onskad och nyttig effekt visar det tyska systcmet.

Enligt BGB § 266 kan borgeniren alltid avvisa ofullstindig pres-
tation, sdvida det inte dr frdga om en i praktiken betydelselos kvanti-
tetsavvikelse. Denna regel skall jimféras med hidvningsritten, da en del
av prestationen #ar fordrojd. Enligt BGB § 326 forsta stycket tredje
punkten jamfort med § 325 forsta stycket andra punkten &dr hivnings-
ritten vid dréjsmal med en del av gildenirens prestation begriinsad till
den {6rdrdjda delen. Endast om borgeniren inte har ndgot intresse av
delvis uppfyllelse omfattar hivningsritten hela avtalet. Det foreligger
alltsd en avsevard skillnad mellan avvisningsrattens och hivningsrittens
omfattning. Borgendren kan temporirt avvisa delprestation, dven om
gildendrens prestation ir i alla avseenden delbar och delvis uppfyllelse
skulle vara av intresse f6r honom, men han kan under sidana forhél-
landen inte hiva betriffande mottagen del av gildendrens prestation.
For tysk ritts vidkommande #r det inte friga om nagot forbiscende
utan om cn medveten strivan att uppnd viss effekt. Gildenidren kan
inte genom att crbjuda delprestation hindra intrddet av Verzug, och
detta Verzug kommer di att omfatta bide den erbjudna och den icke
erbjudna delen av galdenirens prestation. Regeln i § 266 kommer hiri-
genom att fA cn mycket visentlig betydelse som ett komplement till
hivningsregeln vid Verzug. Borgenidrens avvisningsritt stiller regeln
om havningsrittens begrinsning till den férdréjda delen i ett helt an-
nat ljus. Dess tillimpning fSrutsitter att en del av gildenidrens presta-
tion redan erlagts och att borgeniren siledes inte gjort bruk av sin av-
visningsritt (eller att han avtalsvis férbundit sig att ta emot delpresta-
tion). Borgeniren kan alltsi anviinda avvisningsritten som ett instru-
ment att férhindra att avvecklingen av képet Gvergar i ett stadium, dar
omfattningen av hans hdvningsritt ir mer begrinsad. Man kan ocksa
uttrycka det s& att hidvningsritten dr mer omfattande innan gildeniren
hunnit fullgéra sin prestation.

Rodhe har naturligtvis ritt i att en total avvisningsritt sitter vi-
sentlighetsregeln ur spel. Hirmed kan man emellertid inte avfirda en
regel om total avvisningsritt. Visentlighetsregelns uppriitthallande dr
inte lika angeliget i alla situationer.

Ju tidigare hivningspéifoljden utdvas, desto mindre betungande

nen och det antyds inte att den liksom hivningsritten skulle vara begriinsad av
ett visentlighetskrav. Rien de plus équitable que ce princip”, sigs det hos
Colin et Capitant, nr 482, som betriffande hivningsritten hivdar en gildenirs-
vinlig visentlighetsregel, se a.a. nr 243.
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for galdeniren dr den, genomsnittligt sett. Han fAr mer tid pé sig att
vidta andra dispositioner, han slipper kostnader for atertransport av
godset osv. Sirskilt om man i likhet med Almén anser att redan ctt
avlgmnande av godset begransar avvisningsritten i anslutning till hiv-
ningsriatten, kommer visentlighetsregeln att sittas ur spel endast nir
hivningsritten utdvas i ett stadium av avvecklingen, da den medfér
minsta mdjliga oldgenhet for gildendren.

Om man gér ett steg tillbaka i avvecklingen och granskar de reg-
ler som géller under forhandlingsstadiet finner man att dven obetydliga
avvikelser kan omintetgdra det planerade utbytet av prestationer. Den
som erbjudit sig att kopa viss midngd gods levererat i ett sammanhang
blir inte bunden av en oren accept, ej heller om den innebir en endast
obetydlig avvikelse fran anbudet. Han behover inte visa att avvikelsen
for honom ar visentlig, det racker med att det foreligger en avvikelse.
Om géldendren i detta stadium av rittsférhéllandet inte 4r villig att
till punkt och pricka uppfylla de villkor som inncfattas i anbudet och
inte heller kan férhandla sig till en annan uppgérelse, medfor detta. att
nigot avtal icke kommer till stind.* Denna rittsfoljd dr visserligen inte
enligt vedertagen juridisk systematik besldktad med hédvning av ett re-
dan ingénget avtal, men kan i praktiken ligga s& nira hévningsritts-
foljden® att en jamforelse mellan de regler som giller betraffande avvi-
kelser ter sig befogad.

Vidare méste det hallas i minnet att ritten att temporirt avvisa
ofullstindig prestation dr begrinsad av ritten till fullgbrelse. Om det ar
omdijligt att erldgga eller utfora resterande del av prestationsskyldighe-
ten under den tid borgendren dr skyldig eller i vart fall villig att ta
emot prestation, foreligger inte nagon temporar avvisningsritt. Visent-
lighetsregeln sitts alltsd ur spel endast nir gdldendren — f6r att nu an-
viinda en nagot tillspetsad formulering — kan men inte vill erldgga riktig
prestation.

Om man uppratthaller visentlighetskravet dven i denna situation
riskerar man att komma 1 konflikt med en annan central obligations-
rattslig grundsats, nidmligen att gildendren ar skyldig att erligga och

4+ Om visentlighetsbedémningen féretas i enlighet med forutsittningsldrans hypo-
tetiska prov fir man Sverensstimmelse i behandlingen av avvikelser p& férhand-
lingsstadiet och enligt hdvningsreglerna. Endast om avvikelsen ir av sidan bety-
delse fér borgeniren att han, om den framtritt redan under férhandlingsstadiet
— tex i form av en oren accept — ej skulle ha ingdtt avtal, féreligger hivnings-
ritt,

5 Se tex NJA 1908 s. 316, 1912 s. 352, 1913 s, 553, 1916 s, 583, 1927 5. 560, U
1952.1125.

8 —702101. Christensen
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borgenidren har ritt till just den prestation som utlovats, ¢j en presta-
tion som i det visentliga dr i Sverensstimmelse med avtalet. Avvisnings-
ratt och detentionsritt (och det i denna péfdljdskombination liggande
hotet om hdvning) 4r de pétryckningsmedel som star till gildenirens
forfogande f6r att &stadkomma riktig fullgdrelse. Om borgeniren inte
kan avvisa ofullstindig prestation urholkas ritten till riktig fullgdrelse
genom att gildendren ges méjlighet att omforma avtalet, om han blott
haller sig inom den ram som anges av visentlighetsregeln.

Tidigare hdvdade man ju att ett véscntlighetskrav f6r hivning
alltid 4r ofdrenligt med grundsatsen att borgendren har ratt till exakt
den prestation som utlovats.® Héavningspaféljden syftar emellertid inte
direkt till riktig fullgorelse, utan verkar i denna riktning endast genom
sin preventiva effekt. Visentlighetsregeln har ocksd alltmer tringt ut
regeln, att endast en i alla avseenden fullstindig prestation ger ritt till
nagon del av vederlaget. Om man utstricker visentlighetsregeln dven
till den temporéra avvisningsritten, som direkt syftar till att astadkom-
ma riktig fullgSrelse, blir emellertid konflikten med detta indamél mer
akut, och det kan bli nddvindigt att 1 vissa ligen uppge visentlighets-
kravet vad giller den temporira avvisningsritten och den dértill an-
slutna havningsratten.”

Ju mer begrinsad hivningsritten dr enligt de egentliga hivnings-
reglerna, desto mer beténkligt ter det sig att lata dessa begrinsningar
gilla dven den temporira avvisningsritten. Havningsritten enligt BGB
dr enligt huvudregeln begrinsad till den fordrdjda delen av gildeni-
rens prestation. En mer omfattande avyvisningsritt dr nddvindig, om
inte borgenirens ratt till riktig fullgérelse skall bli illusorisk. Havnings-
ritten enligt koplagen 4r betydligt mer omfattande 4n enligt BGB.
Koplagens visentlighetsregel, tillimpad pa partiellt drdjsmal eller brist,
ger troligen ungefir samma resultat som den begrinsning av avvis-
ningsritten enligt BGB § 266 som foljer av principen om Treu und
Glauben. Emellertid 4r att mirka att man i skandinavisk ratt vid dréjs-
mal eller fel avseende en del av godset i vissa fall tillimpar en mot gil-
denéren mildare hivningsregel. Om kopet avser olika specieting eller
olika varuslag, dr hdvningsritten som regel begrdnsad till den sak eller

6 Se ovan 1 kap. under II B 1 om hivning som den avtalade rittsféljden.

7 Sa har man gjort i IntK&pL. Borgeniren kan hiva omedelbart endast om kon-
traktsbrottet dr visentligt. Han kan emellertid sitta ut en frist, inom vilket pre-
station skall ske, och, om gildeniiren inte presterar fdre utgingen av den-
na frist, hdva kopet. Se IntK8pL 27 § 2 (drdjsmél) och 44 § 2 (fel). Genom
detta Nachfristférfarande siitts viisentlighetsregeln ur spel.
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det varuslag som berérs av kontraktsbrottet.® Har kan det finnas an-
ledning att, for att inte urholka borgenidrens riitt till riktig fullgorelse,
andock fasthalla den strdngare regeln betraffande den temporira av-
visningsratten.

Den mest vigande invindningen mot argumentet att ett vdsent-
lighetskrav urholkar ritten till riktig fullgdrelse dr naturligtvis att bor-
genidren har ritt till kompletterande fullgérelse, 4ven om vad som &ter-
stir att erligga cller utfora ej utgdr en visentlig del av gildenirens
prestation. Som vi skall se i det foljande dr emellertid borgendrens ratt
till sddan kompletterande fullgdrelse i vissa kontraktsbrottssituationer
svar eller t o m omgjlig att genomféra.®

Som ovan ndmnts finns det i kdplagen inte nagot stadgande som
direkt handlar om tempordr avvisningsratt, och képlagens upphovsmin
har inte heller klargjort hur kdplagens vidsentlighetsregel forhaller sig
till den allminobligationsrittsliga regeln om ritt att avvisa ofullstindig
prestation. Emellertid finns det i kSplagen ett annat stadgande av visst
intresse i férevarande sammanhang.

Koparen kan som regel inte hdva eller kriva gillt gods vid ringa
fel. Enligt 43 § férsta stycket andra punkten har han dock dessa befo-
genheter, da siljaren betett sig svikligt eller ”avvetat felet & sddan tid,
att han utan oskilig kostnad cller svarighet kunnat till kopets fullgs-
rande anskaffa felfritt gods”. Sjilvfallet har kdparen i den beskrivna
situationen ocks temporér avvisningsritt och detentionsritt.

Regeln i 43 § kan beskrivas som en kompromiss mellan de sins-
emellan oférenliga mélsdttningarna att forma gildendren till riktig full-
gorelse, om sidan dr mdjlig, och att undvika hivning vid ovisentliga
kontraktsbrott. I skandinavisk ritt uppratthaller man principen att bor-
gendren har ritt till naturafullgérelse, om blott sadan fullgtrelse 4r
praktiskt och ekonomiskt méjlig. I 43 § har lagstiftaren emellertid i en
situation, dar ritten till noggrann fullgorelse kommer i konflikt med ett
uppritthallande av visentlighetskravet vid hidvning, fdst avseende vid
omstindigheter som eljest inte beaktas, ndmligen svérigheter och oli-
genheter som inte nar upp till en sddan niva att naturafullgorelse ter sig
som en praktisk och ekonomisk orimlighet. Nar felet uppdagas forst &
sddan tid att rittelse skulle vara forbunden med “oskilig kostnad eller
oligenhet”, uppger man principen om strikt fullgorelse till formén f6r
ett uppritthallande av visentlighetskravet vid hdvning. Om rittelse

8 Se ovan 1 kap. IV 6.
9 Nedan under 3.
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ddremot icke skulle ha varit forbunden med nigra allvarligare oligen-
heter, uppritthaller man principen, att borgendren har ritt att kriva
avtalets noggranna fullgdrelse in natura, med {6ljden att visentlighets-
kravet vid hivning méste uppges.

Det tycks inte vara si vanligt att frigan om borgendren har ritt
att temporidrt avvisa ofullstindig prestation stills pd sin spets. Oftast
fordrar borgeniren att kdpet skall hivas ddrfor att fullstindig presta-
tion inte erbjudits {ére utgingen av leveranstiden. Om borgenéren re-
dan fran borjan intagit denna stdndpunkt, 4r det klart att visentlig-
hetskravet maste vara uppfyllt {6r att hivningsritt skall foreligga. I
andra fall beror den delvisa icke-uppfyllelsen av omdjlighet, eller talan
om fullgbrelse dr av andra skil utesluten.

I malet NJA 1910 s. 380 hade HD dock tillfille att ta stillning
till om visentlighetskravet giller dven den temporira avvisningsritten.
Huvudfragan i mélet var emellertid om visst handlande fran koparens
sida skulle tolkas som ctt definitivt eller som ett temporirt avvisande
av erbjuden, ej kontraktsenlig prestation. Gods hade silts att betalas
medelst 90 dagars sight rembours pa bank i London. Nir trattorna fors-
ta gangen presenterades till inlosen vigrade koparen accept av det ski-
let att konossementen ej avsag varans transport dnda fram till destina-
tionsorten. Siljaren presenterade d& Ater trattorna jimte behdriga ko-
nossement, men koparen vigrade accept dven denna gang. HD fann att
koparen inte hivt kopet genom sin acceptvdgran nir trattorna for fors-
ta gangen presenterades till inlosen. Hans handlande maéste d& uppfat-
tas som ett temporirt avvisande av oriktig prestation i kombination
med ett innehéllande av kopeskillingen i avbidan pa riktig prestation.
HD fann att konossementen, nir trattorna forsta gingen presenterades,
var av ”s& felaktig beskaffenhet”, att koparen haft ritt att vigra inlo-
sen. Revisionen hade i sitt yttrande endast konstaterat att konossemen-
ten var av felaktig beskaffenhet och alltsd inte graderat felet. HD:s ut-
tryckssdtt ger mdjligen vid handen att man — oaktat det endast var
fraga om ett temporirt avvisande och korrekt fullgérelse var fullt moj-
lig — uppstillt ett visentlighetskrav.

3 Man brukar skilja mellan & ena sidan erbjudande av oriktig pre-
station och 4 andra sidan erbjudande av i och fér sig korrekt prestation,
men pa kontraktsstridiga villkor. Grinsen mellan dessa foreteelser dr
emellertid, som vi skall se i det foljande, ganska flytande. Betrdffande
kontraktsstridiga villkor tycks det inte géilla ndgot visentlighetskrav for
hdvning.
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En vanlig typ av kontraktsstridiga villkor dr att siljaren fordrar
ett hogre pris an han dr berittigad till och uppstiller erliggandet av
det hdgre priset som ett villkor for utgivandet av sin prestation. Képa-
ren behéver di inte ta emot godset, ¢j ens om villkoret skulle innebira
en endast obetydlig avvikelse fran avtalet.! Kopeavtalet avser utbyte av
de Sverenskomna prestationerna. Ett kontraktsbrott som bestar i att sal-
jaren erbjuder mindre dn han &r skyldig och ett som bestér i att han
kriver mer @n han dr berittigad till rubbar i samma mén det avsedda
ekvivalensférhallandet mellan prestationerna. till koparens nackdel.
Kan man da inte ocksa betriffande de kontraktsstridiga villkoren hav-
da att en obetydlig avvikelse ej bor medfora en sd omfattande paféljd
som total hivning? Det finns emellertid tvd skdl som motiverar en
sarskilt strang bedémning av dessa fall.

Inom kopritten faster man stort avseende vid att borgeniren
skall kunna anvinda sin egen prestation for att skaffa sig kompensation
for kontraktsbrottet. Detta dr mdjligt inte bara vid hdvning utan ocksa
vid prisnedsittning och skadestdind. Om képaren inte erlagt kopeskil-
lingen kan han genomfora dessa sistnimnda pafoljder pé ett sikert och
smidigt sdtt genom att definitivt innehélla en s stor del av kopeskil-
lingen som motsvarar prisnedsittningen eller skadestandet. Om siljaren
som fSrutsittning for att erligga sin prestation kraver ett hdgre pris dn
han dr berittigad till, har képaren ingen motsvarande mdjlighet att
komma till sin ritt p ett smidigt sitt. Sjalvfallet har han ritt att ater-
kriva vad han betalt f6r mycket, men for att komma till sin ritt nédgas
han ga till process och sedan anlita vanliga exekutionsformer. Om dér-
emot siljaren erbjuder ofullstindig prestation kan k&éparen hivda sina
rattigheter pa ett bekvimt och smidigt sitt, forutsatt naturligtvis att
siljarens kontraktsbrott endast bestir 1 att hans prestation dr ofullstin-
dig. Om siljaren dessutom motsitter sig att k8paren utovar sin paféljds-
ritt, d vs vigrar att utlimna sin ofullstindiga prestation mot erhal-
lande av kopeskillingen med avdrag for prisnedsittning eller skadestind,
uppstiller han ett kontraktsstridigt villkor. Képaren kan d& avvisa av
denna anledning oavsett hur stor avvikelse det dr friga om.® Sakerhets-

V. 3.

1 Almén, § 21 vid n. 47 ff. och Tilligg till §§ 21—27 vid n. 5 {f., nimner inget
visentlighetskrav. Se dven NJA 1924 s. 562. HD:s skrivning antyder, att det for-
héllandet, att siljarens krav endast obetydligt dversteg vad han hade ritt att
fordra, inte ¢ och fér sig kunnat medféra att hivningsritt for kdparen inte in-
tridde. Jfr NJA 1944 s. 237, dir siiljarens oberittigade krav dock avsag ett ganska
stort belopp.

2 Jfr NJA 1924 s, 562,
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intresset motiverar alltsd att man uppger vasentlighetskravet vid kon-
traktsstridiga villkor.

Det andra skilet for att behandla kontraktsstridiga villkor sarskilt
stridngt dr, att korrckt fullgdrelse hir alltid 4r mdjlig och sirdeles latt
att &stadkomma. Det enda gildeniren har att géra &r att franfalla vill-
koret. Nir det giller kontraktsstridiga villkor skulle ett visentlighets-
krav pa ett flagrant sitt komma i konflikt med grundsatsen att gélde-
niren i alla delar skall hélla sitt 16fte, och i stillet ge honom m&jlighet
att riskfritt genom utpressningstaktik tilltvinga sig férdelar pa motpar-
tens bekostnad, om han bara ser till att operera inom den ram som an-
ges av visentlighetskravet.

Det skall inte fornekas att en sd strang behandling av de kon-
traktsstridiga villkoren kan leda till avgdranden, som ter sig mycket
hirda i det konkreta fallet. Det kontraktsstridiga kravet kan bero pa en
ursiktlig feltolkning av oklara bestammelser i avtalet. I dylika fall, skul-
le man kunna hivda, borde gildeniren behandlas mindre stringt.* Men
om man inte later det kontraktsstridiga villkoret medféra hivningsratt
for borgendren, far man ett nytt problem pa halsen, ndmligen hur man
skall bedoma dennes vigran att g med pa villkoret. Koplagens pa-
{8ljdssystem dr inte sarskilt nyanserat. Det f6rutsdtter att en av parterna
kan utpekas som den skyldige, nir prestation inte kommer till stind.
Om detta beror pa att parterna varit oense om villkoren, ar det trots
allt rimligare att ldgga skulden pa den som feltolkat avtalet, dven om
misstaget dr ursdktligt.

En motsvarighet till det kontraktsstridiga beteende som bestar i
att siljaren kraver ett hdgre pris dn han har ritt till, uppkommer nir
koparen inte dr villig att betala det avtalade priset, utan endast ett
ldgre pris. Ett sidant beteende fran koparens sida betraktas emellertid
formellt, inte som ett kontraktsstridigt krav, utan som ett drdjsmdl med
en del av kdpeskillingen. 1 28 § saknas visserligen motsvarighet till den
bestdmmelse 1 21 § som vid handelskop utesluter total hdvningsritt, nir
det som #r fordrdjt utgor endast en ringa del av godset, men doktrinen
hiivdar att denna bestimmelse bor tillimpas analogt pd képarens kon-
traktsbrott, sd att denne undgdr hdvning om blott en ringa del av képe-
skillingen dr fordrojd.*

Om koparens drojsmél beror pa ett misstag, som genast réttas till
nir sdljaren papekar det, ir en sdan analog tillimpning av bestimmel-

3 Bengtsson, § 10 vid n. 91 ff. och § 14 vid n. 74.
4 Almén, § 28 vid n. 102 ff., Bengtsson, § 13 vid n. 87, Hellner, Kopritt 12.3,
Rodhe, § 38 vid n. 4,
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sen i 21 § befogad. Sadana drojsmél lir emellertid sillan medféra att
sdljaren fordrar att kopet skall havas och ar alltsd ur praktisk synpunkt
av ringa betydelse. Det fallet att drdjsmalet beror pa insolvens ar nog
inte heller s3 vanligt. Betalningsdrojsmal som beror pa insolvens om-
fattar i regel hela kopeskillingen.

Det praktiskt betydelsefulla fallet ar att koparen inte dr villig att
betala hela kopeskillingen. Detta kan i sin tur bero pa att han i god
cller ond tro feltolkar avtalets bestimmelser om priset eller att han med
ordtt hivdar att siljarcn gjort sig skyldig till ett kontraktsbrott, som be-
rittigar honom till prisnedsittning eller skadestind. Bestimmelsen i
21 § andra stycket andra punkten dr visserligen tillimplig oavsett orsa-
ken till drojsmélet med en del av godset och oavsett hur langvarigt
dréjsmalet blir. Den bor emellertid inte tillimpas analogt pa koparens
drjsmal med en del av képeskillingen, sivida inte detta drdjsmal om-
gaende rittas till. De bada kontraktsbrottssituationerna 4r ndmligen
inte analoga. Visentlighetsregeln i 21 §, tillimpad p& drdjsmal med en
del av godset, avgdr om siljaren far begagna den mer omfattande av
tvd tinkbara pafdljder, om han fir hiva totalt eller endast partiellt.
Vid képarens dréjsmél med en del av kopeskillingen finns det inte na-
gon pafoljd som motsvarar partiell hidvning vid sdljarens kontrakts-
brott. Det kan nimligen inte fordras att siljaren delar sin prestation
och behaller en s& stor del av godset som svarar mot den del av kdpe-
skillingen som kdparen inte vill erligga. Denna ldsning ar for 6vrigt of-
tast inte genomfdrbar. Valet star i stillet mellan totalhdvning och ingen
pafdljd alls utan endast en ritt for siljaren att utkriva det felande frin
en ovillig motpart utan att ha nagra kdprattsliga patryckningsmedel till
sitt forfogande. Situationen dr i stillet analog med den som f{éreligger
nér siljaren kriver fér mycket betalt, och man mdste dérfér uppge vi-
sentlighetsregeln.’

Det kontraktsstridiga villkoret bestr inte alltid i att géldendren
som villkor fér utgivande av sin prestation fordrar en mer virdefull
prestation 4n den han dr berittigad till. Det kan ocks best i att gélde-
néren fordrar en formén samtidigt som han erbjuder ekonomisk kom-
pensation eller i vart fall inte motsitter sig att borgeniren uttar sidan,
eller den fordrade {8rméinen kan vara av sddant slag att den inte direkt
kan omsittas i pengar.

Hit hor de fall dir siljaren forvigrar koparen hans ritt att un-

5 Se NRt 1924 s. 1199. Jfr Bengtsson, § 13 vid n. 100 ff; avgérande 4r om kopa-
rens standpunkt “objektivt sett strider mot avtalet”.
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dersoka godset innan han betalar® och de fall dir koparen, i strid med
sdrskilda bestimmelser i kontraktet om betalningssiittet, fordrar att fa
undersdka godset innan han betalar. Om man hir uppstiller ett visent-
lighetskrav som férutsittning for detentionsrdtt och avvisningsratt, be-
révas borgeniren alla méjligheter att hivda sin ritt till riktig fullgdrel-
se och gildeniren tillats i realiteten att omforma avtalet till sin férmén.
En sidan 16sning kan inte tolereras. I dessa situationer méaste man med-
ge avvisningsrétt och detentionsritt och som en konsekvens hirav hiv-
ningsritt om gildendren inte uppger det kontraktsvidriga villkoret,
aven om det for borgeniren inte skulle innebidra nagon visentlig oli-
genhet att acceptera villkoret. HD tycks ocksd ha intagit denna stind-
punkt. I malet NJA 1963 s. 136 hade potatis slts att betalas a vista
mot dokument, men kdparen fordrade att varan skulle testas innan be-
talning erlades. Siljaren vigrade att acceptera detta villkor, innehdll
godset samt hivde, d& képaren vigrade att uppge villkoret. Hiri anségs
han ha forfarit korrekt. HD provade inte om det skulle ha inneburit
nigon visentlig oligenhet for siljaren att tillita undersékning av god-
set innan betalning erlades el dyl, utan konstaterade endast att uppstil-
landet av villkoret inte kunde anses berittigat.”

Grinsen mellan erbjudande av ofullstindig eller oriktig presta-
tion och erbjudande av riktig prestation, men pé kontraktsstridiga vill-
kor, dr flytande. Hur skall man tex bedéma erbjudande av prestation
pa oriktig plats? Almén betraktar dessa fall som ett slags kontraktsbrott,
betraffande vilka drdjsmalsreglerna bor tillimpas analogt, och anser
foljaktligen att man bdr uppstilla ett visentlighetskrav som villkor for
hivning. Endast om det skulle innebéra en visentlig oldgenhet for k-
paren att motta godsct pa den oriktiga platsen skulle han kunna hiva.®
Detta forefaller berittigat om kontraktsbrottet dr irreparabelt, d vs om
det inte ir mdjligt for siljaren att fére uglngen av den tid, inom vil-
ken koparen ir villig att motta godset, erbjuda detta pé ritt plats. Om
diremot koparen fordrar prestation pa den riktiga platsen och sédan
fullgérelse inte moter nagot hinder, kommer uppstéllandet av ett vi-
sentlighetskrav i uttalad konflikt med ritten till riktig fullgorelse. Kon-
traktsbrottet ligger nidra uppstillandet av ett kontraktsstridigt villkor.
Siljarens vigran att ombesSrja transporten till den riktiga orten med-
for att kdparen maste ata sig detta. Om séljaren inte ges avvisningsrétt

6 Se NJA 1951 s. 600, 1945 5. 147, U 1933.624 H.

7 Jfr NRt 1928 s. 261.
8 Almén, Tillagg till §§ 21—27 vid n. 25 ff. Rodhe, § 40 vid n. 8, tveksam.
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och detentionsritt har han inga mojligheter att motsitta sig denna om-
formning av avtalet.?

4 Den temporira avvisningsratten kan alltsé vara mer omfattande
4n hévningsritten i allminhet. Atminstone 1 vissa situationer kan bor-
genidren temporirt avvisa oriktig prestation och, om rittelse inte sker,
hidva, oaktat visentlighetskravet inte dr uppfyllt. Om borgeniren i des-
sa situationer gor bruk av sin avvisningsritt, har han ocksa detentions-
ratt,

En annan friga dr om detentionsritten kan vara mer omfattande
4n hivningsritten, oaktat borgendren tagit emot den ofullstindiga pres-
tationen. Kan borgendren innehalla hela sin prestation, om vad som
aterstar att erldgga eller utfora av gildenidrens prestation utgér blott en
ringa del av denna?

Einrede des nicht erfilllten Vertrages enligt BGB § 320 avser i1
princip rétt att innehalla hela den egna prestationen s snart ndgon del
av vederlagt fattas och begriinsas endast av principen om Treu und
Glauben, som i regel ej tillater total detentionsritt nir vad som aterstir
att erldgga utgdr en forhallandevis ringa del av den prestation som skall
erliaggas.! Treu und Glauben-principen vid tillimpning av § 320 inne-
bar inte att detentionsritten dr begrinsad till en mot icke-uppfyllelsen
svarande del av borgenirens prestation.? Aven om borgeniren har ”in-
tresse” av ett delvis fullfljande av kdpet, kan han som regel innehilla
hela sin prestation. Detentionsritten 4r alltsd mer omfattande an hiv-
ningsritten.?

Frigan om vad som i fransk ritt erfordras med avseende pa icke-
uppfyllelsens omfattning och betydelse f6r att exception d’inexécution

9 Ussing uttalar fér dansk ritts vidkommande, att borgendren i regel kan tem po-
rért avvisa prestation som erbjuds pd oriktig plats samt hiiva, om gildeniren se-
dan inte presterar pa ritt plats, se Alm. del § 11 III G 4. Jfr dock Hasle og Nebe-
long, s. 112, Enligt 30 § 1 IntK6pL kan képaren, nir godset avliimnats pa oriktig
plats, hiva omedelbart endast om detta utgér ett visentligt kontraktsbrott. Emel-
lertid kan han enligt 31 § 2, oavsett kontraktsbrottets visentlighet, kriva att godset
inom rimlig tid erbjuds p4 den riktiga platsen och héva om sd icke sker. Principen
aterkommer pi flera stillen i lagen, se ovans. 114 n. 7.

IV. 4.
1 BGB § 320 2 st. Obs att begrinsningen avser den situationen att gildeniren
hunnit erligga allt utom en ringa del (“Ist... geleistet worden.”), Om gilde-

nidren blott erbjudit huvudparten av sin prestation, men borgeniren med ritta
avvisat denna, har borgeniren naturligtvis total detentionsritt.

2 Soergel, § 320 Bem. 8.

3 Havningsritten enligt BGB &r begriinsad enligt intresseprincipen, se hirom ovan
s. 112,
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skall foreligga och avse hela den egna prestationen tycks vara foga upp-
mirksammad i doktrinen.* De forfattare som ansluter sig till den vilje-
teoretiska utformningen av liran om la cause som underlag for hav-
ningsritt och detentionsritt tenderar naturligtvis att begrédnsa deten-
tionsritten liksom hivningsritten i anslutning till det i den subjcktiva
cause-liran inbyggda hypotetiska provet.> Aven de forfattare som beto-
nar principen om bonne foi som vigledande vid den nirmare utform-
ningen av de pafoljder som bygger pa det dmsesidiga avhéngighetsfor-
hallandet mellan parternas prestationer, tycks anse att detentionsritten
bér vara begrinsad pa samma sitt som hiavningsritten.®

I engelsk kopritt dr detentionsritten exakt lika omfattande som
hévningsriatten. Den allminobligationsrittsliga huvudregeln att ofull-
stindig prestation ej ger ritt till ndgon del av vederlaget har i det fore-
giende behandlats i sin egenskap av hidvningsregel men utgdr samtidigt
— i den min borgeniren inte dr skyldig att hiva omedelbart — en re-
gel om detentionsritt. Leverans av godset och betalning av kopeskil-
lingen ir enligt SGA Sect. 28 “concurrent conditions”, och detta inne-
bar att ingen av kontrahenterna behdver prestera ndgonting utom mot
erhillande av hela vederlaget. Right of lien tillkommer varje “unpaid
seller”, och en sadan definieras i Sect. 38 som den sdljare som icke er-
hallit eller erbjudits hela prisct.

Hur kommer nu detentionsritten att fungera om den avser en
storre del av den egna prestationen dn hivningsritten? Om siljaren le-
vererat och kdparen tagit emot allt utom “en ringa del” av godset, 4r
koparens hdvningsritt enligt 21 § andra stycket andra punkten begrin-
sad till den fordrdjda delen. Om man #ndock ger kdparen total deten-
tionsritt, d vs later honom innchélla hela kopeskillingen, skapar man

4 Planiol et Ripert VI (Esmein), nr 452 n. 4, anmiirker att frigan inte diskute-
rats i Frankrike.

5 Se Capitant, La cause, p. 129 f.

6 De fall dir innehillanderitten strider mot bonne foi 4r “sensiblement” desam-
ma som nir hinder fér hivning f6religger, Planiol et Ripert VI (Esmein), nr
454. 1 ett annat sammanhang sigs, att innehdllanderiitten ar odelbar i den be-
tydclsen att den kan utdvas dven nir partiell fullgérelse skett, men samtidigt
hivdas, att borgeniren inte fir innchilla hela prestationen, nir ett partiellt inne-
hallande utgdr “garantie suffisante”, a.a. nr 457. Sec dven a.a. X (Hamel), nr 149
vid n. 4; innehdllanderitten enligt art. 1653 &r lika omfattande som (det viinta-
de) kontraktsbrottet. Se vidare Colin et Capitant, nr 143, i kommentar till ritts-
fallet Soc. 12 janvier 1945, Gaz, Pal. 1945.1.88. ”Cet arrét a d’ailleurs précisé
qu’il ne suffit pas d’un manquement quelconque du cocontractant pour justifier
Pexception: il faut un manquement grave, une véritable inexécution de son obli-
gation.” Se dven Mazeaut, nr 1129 och Houin, s. 356.
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en situation, som kan bli svir att avveckla, om siljaren inte levererar
den aterstiende delen inom rimlig tid.

Man kan inte rikna med att képaren i sddana fall alltid avveck-
lar réttsforhallandet genom att hiva betriffande den fordrojda delen.
Képaren kan ha intresse av att permanenta situationen genom att und-
vika hidvning och i stillet stédja sig pA sin mer omfattande detentions-
ritt.

Kan man tinka sig att i dessa fall, liksom nér kdparen avvisat den
ofullstindiga prestationen, utvidga hivningsritten till att omfatta allt
godset f6r det fall att innehallandet inte far avsedd effekt? De lege lata
ar denna l6sning inte méjlig. Vad giller avvisningsritten kan man —
atminstone formellt — undgd konflikt med visentlighetsregeln, efter-
som dréjsmalet, om borgeniren avvisar den ofullstindiga prestationen,
kommer att omfatta hela gildendrens prestation. Om kdparen daremot
tagit emot storre delen av godset och endast en ringa del aterstar att
erligga, ar totalhivning utesluten enligt 21 §. Inte heller de lege feren-
da kan man rekommendera en sidan losning. Visserligen skulle en sa-
dan detentionsriatt med atfdljande hdvningsritt fylla en patrycknings-
funktion. Men om kdparen vill begagna ett si ingripande patrycknings-
medel bor han atminstone, genom att anvinda sin temporira avvis-
ningsratt (om sidan fSreligger), halla kopet kvar i ett avvecklingssta-
dium, dér hdvningspaféljden medfér minsta mdjliga oldgenheter for
saljaren.

Om man vill ge borgenédren en detentionsritt, som ar mer omfat-
tande 4n hans hivningsritt, maéste man ge gildeniren mdjlighet att
framtvinga en avveckling av rittsférhallandet enligt de vanliga hiv-
ningsreglerna. Ett sdtt att losa problemet dr att lata galdendren av-
skdra detentionsritten genom en bestdimd prestationsvigran.” Samma
l6sning valde HD 1 NJA 1924 s. 346.8 En pi detta sitt begrinsad de-
tentionsritt har vissa fordelar och knappast nigra mer allvarliga nack-
delar. Den okar visserligen inte mer avsevidrt utsikterna till komplette-
rande fullgérelse, men den kan fungera som medel att framtvinga ett
bestamt stdndpunktstagande fran gildendrens sida. En annan fordel ar
att koparen kan sikerstédlla och 1 samband med avvecklingen ta ut ett
eventuellt skadestnd ur den innchéallna kopeskillingen.

7 Jfr ovan s, 101.
8 Se ovan s, 93 ff,
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3 kapitlet

Havning vid successiv leverans

Vid successiv leverans giller sirskilda regler om havning. De &ter-
finns i 22, 29 och 46 §§ KSpL. 22 och 46 §§ handlar om kdparens hév-
ningsritt pa grund av drdjsmal respektive fel i godset. 29 § handlar om
siljarens havningsritt p& grund av koparens drjsmél med betalningen
for en eller flera poster.

Kapitlet dr uppdelat i fem huvudavsnitt. Under I ges en deskrip-
tiv framstéllning av de sirskilda reglerna om hévning vid successiv le-
verans. Detta avsnitt har en allmint orienterande karaktar. Endast vis-
sa delproblem behandlas mer utférligt. De f6ljande avsnitten innehal-
ler en mer ingiende analys av vissa principiellt viktiga problem. Under
II granskas teorier och dndamalséverviganden bakom huvudprincipen,
att pafoljdsritten dr begransad till den post som berdrs av kontrakts-
brottet. Under III studeras vissa situationer, dir det kan vara tveksamt
om de sirskilda reglerna om hivning vid successiv leverans bor vara
direkt eller analogt tillimpliga. Under IV behandlas ritten att hiva i
fortid pa grund av anteciperat kontraktsbrott. Det sista avsnittet, slutli-
gen, innehiller en sammanfattande beddmning av koplagens 16sning av
problemet om ritten att vid ett intriffat kontraktsbrott hiva dven for
framtiden, och dér ges ocksa forslag till andra lGsningar.

I. Oversiktlig framstéallning av de
sarskilda reglerna om successiv
leverans

Den féljande beskrivningen av det till successiv leverans anknut-
na rattsfoljdskomplexet foretas mot bakgrund av den redogorelse som
gavs 1 inledningskapitlet om férutsdttningar f6r hdvning och hévnings-
riattens omfattning i allménhet.! Vid beskrivningen av en viss foreteelse

1 Ovan 1 kap. IV.
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utghr man alltid, mer eller mindre medvetet, frén en annan pa visst
sitt besldktad féreteclse. D& man beskriver en rétts{oljd, sker detta all-
tid i relation till ett annat tinkt rittslige. Valet av jamf6relseobjekt
ar viktigt. Det giller att vilja det som bist frimjar framstillningen i
dess helhet. I min beskrivning av det till successiv leverans anknutna
rittsfoljdskomplexet kommer jag att ta fasta pa reglernas karaktdr av
avvikelser fran vad som giller om hdvning, dd successiv leverans inte dr
avtalad.

Redan ur deskriptiv eller framstillningsteknisk synpunkt kan det
vara lampligt att beskriva sdrregler om hivning i kopets olika avveck-
lingsstadier i deras egenskap av avvikelser frin de regler som eljest
gilller. Det &dr littare att tilligna sig innehéllet i reglerna om man ut-
gar frin en huvudregel och sedan beskriver regler, som giller begrin-
sade grupper av fall, genom att omtala pa vilket sitt de skiljer sig fran
huvudregeln. Mycket 4r gemensamt i regler om ratt att héva i allmén-
het och ritt att hiva i ett visst avvecklingsstadium. Om man tex vet
att visentlighetsbedémningen skall ske frin den individuelle borgeni-
rens synpunkt och att man uppstiller ett synbarhetsrekvisit, bér man
kunna utgd frin att motsvarande giller den f6rfangsbedémning som
skall iga rum enligt reglerna om successiv leverans. Genom att beskriva
forfangsregeln i relation till visentlighetsregeln undviker man alltsd
upprepningar.

Huvudsyftet med detta arbete dr cmellertid inte att ge en uttém-
mande beskrivning av vad som giller om héavning i kpets olika avveck-
lingsstadier, utan att ta upp vissa principiellt viktiga fragor och kritiskt
studera reglernas utformning och tolkning mot bakgrund av de #nda-
malsskil som bar upp dem. Bakgrunden till reglerna om hivning vid
successiv leverans dr delvis densamma som till reglerna om hivning i
allménhet. Vid successiv leverans liksom eljest har lagstiftaren genom
regler om hivning velat tillgodose reparativa och preventiva synpunk-
ter, men samtidigt beaktat gildenirens motstaende intressen. I inled-
ningskapitlet redogjordes for de intressen och intresseavvigningar som
maste antas ligga bakom huvudregeln, att borgendren vid ett visentligt
kontraktsbrott kan hiva hela képet.2 Den fraga som nu skall besvaras idr
inte varfér hivningsreglerna vid successiv leverans éver huvud taget ser
ut som de gor, utan varfér de pd visst sitt avviker fran de regler som
giiller dé successiv leverans inte dr avtalad.

Av detta skdl maste jag tills vidare begrinsa framstillningen till

2 Ovans. 71 {f.
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regler om ritt att hdva pa grund av ett redan intriffat kontraktsbrott,
och néja mig med en mycket knapphindig behandling av de regler som
handlar om rétten att hiva pa grund av risk for kontraktsbrott i fram-
tiden. Betriffande de forra reglerna finner man den, fér mitt satt att
beskriva reglerna, nodvindiga bakgrunden i inledningskapitlet. Be-
triffande de senare reglerna saknas en motsvarande redogérelse, alltsd
en redogorelse for ritten att hdva pa grund av anteciperat kontrakts-
brott, da successiv leverans icke dr avtalad. En sidan redogdrelse samt
en beskrivning och analys av de sirskilda reglerna om ritt att hiva pa
grund av anteciperat kontraktsbrott vid successiv leverans har samman-
forts i ett avsnitt (IV).

A. Saljarens kontraktsbrott

1 Enligt huvudregeln i 22 och 46 §§ om koparens havningsritt vid
successiv leverans ger drojsmal eller fel i godset avseende viss post ej
képaren ritt att hiva kdpet i vidare mén, dn savitt rorer sagda post”.
Ritten att hiva betriffande den post som ar férdréjd eller felaktig skall
bedémas pa samma sitt som om kopet angétt endast denna post. Det
fordras alltsa att kontraktsbrottet dr visentligt och visentlighetsbedém-
ningen har samma innehall som eljest, fransett att den skall ske i rela-
tion till den fordrojda eller felaktiga posten, ej i relation till hela ko-
pet.!

Huvudregeln i 22 och 46 §§ kan betraktas pa tva olika sitt, dels
som en befogenhet for kdparen att hiva betriffande den fordrojda ecller
felaktiga posten samtidigt som han fasthaller képet i Svrigt, dels som en
begrdnsning av hiavningsritten till denna post. I motiven till lagen be-
tonades det forra synsittet: D& gods ar saldt till aflimnande efter
hand i sérskilda poster (successiv leverans) och nagon af dem férdrjes,
vore det nippeligen limpligt cller billigt att lita frigan om kdparens
befogenhet att i detta fall hifva kdpet beddmas uteslutande efter den i
21 § uppstdllda regeln, sa att posterna skulle under alla férhallanden
betraktas sasom ett helt och alltsd képet efter de i ndmnda paragraf
angifna grunder skulle i sin helhet hifvas eller i allo fasthallas.”® Ut-
talandet forutsitter att borgenéren ej kan begrinsa hivningen till for-
dréjd del av godset, da detta enligt avtalet skall levereras p& en ging.
Sa dr emellertid inte fallet. Redan i forsta upplagan av sin kommentar

1 NJA I 1906 N:r 1 s. 45, Almén § 22 vid n. 4.
2 NJA II 1906 N:r 1 s. 45.
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till képlagen foreslog Almén, att koparen vid fel eller drojsmél betrif-
fande del av godset skulle kunna begrinsa hivningen till denna del?
Att detta numera ar gallande ritt ar stillt utom allt tvivel.* Liksom vid
successiv leverans fordras bara att felet eller drdjsmalet ar visentligt
sett i relation till den del av godset som direkt berdrs.

Den i 22 och 46 §§ stadgade begrinsningen av kdparens hiov-
ningsrétt till den fordrojda eller felaktiga posten inncbdr diremot en
avvikelse fran vad som annars galler om ritt att hiiva vid dréjsmal eller
fel avseende del av godset. Om successiv leverans inte édr avtalad, om-
fattar hivningsritten allt godset, om bara dréjsmélet cller felet ar vi-
sentligt sett i relation till hela képet.” Om siljaren, vid kép av gods som
skall levereras i ett sammanhang, levererar endast tva tredjedelar av
det avtalade partiet eller om en tredjedel av detta dr behiftat med all-
varligt fel, kan koparen alltid hdva hela képet. Om déiremot godset
skall levereras i tre lika stora poster och en dessa inte levereras i ritt tid
cller ar behiftad med allvarligt fel, 4r koparens hivningsritt begrin-
sad till den fordrojda eller felaktiga posten. Detta giller oavsett om han,
nir kontraktsbrottet intraffar eller det star klart att det kommer att in-
triffa, hunnit ta emot de Gvriga posterna eller ej. Om tva poster redan
hunnit levereras kontraktsenligt, kan koparen inte med anledning av
att den tredje dr felaktig, levereras for sent eller inte levereras alls, hdva
betriffande de mottagna posterna. Men enligt huvudregeln kan kdpa-
ren inte heller, om det dr den forsta posten som ar felaktig eller for-
drojd eller om siljaren pa forhand forklarar att han inte Amnar levere- .
ra mer in de tva senare posterna, vigra att ta emot dessa. Begrdnsning-
en i koparens hdvningsratt giller alltsd dven de poster betriffande vilka
leveranstiden dnnu icke intrdtt.

Emellertid kan kdparen i dessa fall ofta hiva 4ven for framtiden
pé grund av risken for nya kontraktsbrott. Enligt 22 och 46 §§ kan ké-
paren hiva dven for framtiden, d& ett upprepande av dréjsmélet eller
felet ”skiligen kan befaras”. Den nirmare behandlingen av denna regel
méste uppskjutas till ett senare avsnitt. Hér skall endast papekas, att
den sitter huvudregeln ur spel i atskilliga fall och alltsd har stor prak-
tisk betydelse.

3 Almén, 1 uppl. Stockholm 1906. Tillagg till § 22 vid n. 1 ff, Tilldgg till §§ 42
och 43 vid n. 14 ff.

4 Se ovan 1 kap. IV 7.

5 Om visentlighetsregelns innehall d& del av godset ir felaktig eller f6rdréjd, se
nirmare ovan s. 69. Almén betonar, att den. vid spccessiv leverans gillande re-
geln strider mot huvudregeln, Almén, § 46 vid n. 1 a..
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2 Enligt en annan undantagsregel 1 22 och 46 §§ utvidgas képarens
havningsratt till allt godset, om posterna star ”i det sammanhang, att
det skulle linda koparen till forfang att delvis vidbliva kopet”.

Denna {6rfangsbedémning skiljer sig i ett viktigt avseende fran
den visentlighetsbeddmning som annars — dé successiv leverans inte ar
avtalad — 4r avgérande for om drdjsmal eller fel avseende en del av
varan skall medféra total havningsrdtt. For att ett sidant kontrakts-
brott skall vara vdsentligt, ricker det att drojsmalet eller felet avser en
viss procentuell andel av godset. Att siljaren underlater att leverera
hiilften av den avtalade mingden &r alltid ett visentligt kontraktsbrott. -
Vid forfangsbedémningen dr det diaremot alltid friga om den ej kon-
traktsenligt levererade delens betydelse for virdet av dterstoden. ”For-
fang” i lagens mening beror pa ett samband mellan de olika delarna av
godset, som medf6r att den del koparen far behalla vid en partiell hav-
ning forlorar i virde om inte ocksa aterstoden levereras. Hari ligger den
principiella skillnaden mellan & ena sidan den visentlighetsbedémning
som skall 4ga rum enligt 21 samt 42 och 43 §§ och den forfingsbedém-
ning som skall 4ga rum enligt reglerna om successiv leverans.

I andra avseenden sker forfingsbedéomningen efter liknande
grunder som visentlighetsbeddmningen. Vid redogérelsen for visent-
lighetsregelns inneh&ll skilde jag mellan & ena sidan frigan om vilka
omstindigheter som skall beaktas vid bedémningen av om ett kon-
traktsbrott dr vasentligt eller ej, alltsd vilken madtningsmetod som skall
anvindas, och & andra sidan fragan hur omfattande enligt den anvinda
mdtningsmetoden kontraktsbrottet skall vara for att medfsra (total)
hivningsritt.! Vid en analys av innehallet i forfangsregeln bér man ga
fram pa motsvarande sitt.

Vad férst angér frigan om vilka omstindigheter som skall beak-
tas vid bedomningen, sd framgér av ordalydelsen i 22 och 46 §§ — vil-
ka i detta hinseende 4r mer upplysande dn 42 och 43 §§ — att man
skall utgd fran den individuelle borgenirens situation. En abstrakt be-
démning skulle knappast vara forenlig med lagtextens ordalydelse. Det
talas inte om vérdeminskning i godset, det férfang som godsets delning
ar dgnat att medfora eller dylikt, utan om det f6rfing som skulle drab-
ba képaren om han nédgades vidbli képet till en del. Detta innebiir na-
turligtvis inte att man i praktiken ej skulle anvinda sig av generella
kriterier for att faststdlla om skada uppkommit, utan endast att det re-
sultat man kommer fram till vid en generell bedémning inte tillmits re-

JURIDISKA INSTITUTIONENS
1 Ovan s. 65 ff. SEMINARIEBIBLIOTEK
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levans om det avviker fran resultatet av en bedémning som utgér fran
den individuelle borgenirens situation. Liksom vid viisentlighetsbedom-
ningen presumeras en minskning i godsets saluvdrde ge upphov till en
motsvarande skada for den individuelle borgeniren.

Férfangsbedémningen skall alltsd ske utifran den inviduelle bor-
genirens situation. Man skulle ddrfor, liksom da det ar fraga om kon-
traktsbrottets vésentlighet, kunna tinka sig att anvinda det inom {or-
utsittningsliran utbildade hypotetiska provet.* Visserligen finns det inte
i sjilva lagtexten nagra hallpunkter for att borgendrens egen bedom-
ning av kontraktsbrottets betydelse vid tidpunkten for avtalets slutan-
de skall vara avgorande vid férfingsbedomningen. Négra sddana hall-
punkter finner man emellertid inte heller i de stadganden som rér kon-
traktsbrottets visentlighet, och detta har inte ansetts utgéra nagot hin-
der mot att anvinda det hypotetiska provet dven i kontraktsbrotts-
fallen.

En tillimpning av forutsittningslarans visentlighetsbedémning
dven pa kontraktsbrottsfallen har emellertid kritiserats och i regel ocksa
avvisats av andra skil, och huvudparten av denna kritik kan ocksa an-
féras mot att anvinda det hypotetiska provet vid den f6érfingsbeddm-
ning som skall dga rum enligt reglerna om successiv leverans. I atskil-
liga fall kan man inte veta nagonting sidkert om hur borgeniiren skulle
ha reagerat vid den kritiska tidpunkten. I dessa fall &r man alltsa under
alla férhallanden tvungen att falla tillbaka p& andra metoder. Detta ut-
gor kanske inte nagot skil mot att anvinda metoden i den begrinsade
grupp av fall dar den faktiskt kan anvdndas, om den dir ger ett limp-
ligare resultat &n andra metoder. Emellertid 4r gransen mellan de fall
dir metoden kan anvindas och de fall dir den inte kan anvindas, myc-
ket oklar. En féreskriven eller rekommenderad anvindning av det hy-
potetiska provet avser naturligtvis endast de fall didr metoden kan an-
vindas, men tenderar att leda till avgdéranden, som visserligen motive-
ras med borgenirens hypotetiska vilja, men som i sjilva verket bygger
pa andra omstindigheter, som icke redovisas. Detta tycks vara kdrnan
i den kritik som gar ut pa att forutsittningsldrans relevansbedémning
och visentlighetsbedémning bygger pa en fiktion. Det har emellertid
ocksd invints att metoden — i de fall dar den verkligen kan anvindas
— leder till ett otillbérligt gynnande av den starkare avtalsparten.

Dec komplikationer vid utformningen och anvindningen av det
hypotetiska provet som beror pa att man maste ta hénsyn till att borge-

2 Om det hypotetiska provet vid visentlighetsbedémningen, se ovan s. 19 ff.
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ndren har tillging till andra péféljder dn hédvning,? skulle ocksa gora
sig gillande vid foérfangsbedémningen. Visserligen kan det kanske sigas
att det hypotetiska provet 4r mer anvindbart, d& — sasom vid forfangs-
bed6mningen — valet giller total eller partiell hivning &n da alternati-
vet till totalhdvning &r skadestind eller prisnedsittning. Det hypotetiska
provet vid forfangsbedomningen skulle avse frdgan, om koparen hade
varit villig att sluta ett sirskilt avtal rérande den del av godset han
skulle f& behélla vid en endast partiell havning. Man behover alltsa inte
dra in péafoljderna i sjilva det hypotetiska provet. Partiell hdavning vid
successiv leverans kan emellertid kompletteras med skadestand for den
genom godsets delning uppkomna férlusten,* och da kompliceras genast
bilden. Vidare ir det, som vi skall se i det féljande,® inte tillrackligt
for totalhdvning att koparen vallas skada cller oligenhet genom en en-
dast particll hdvning. Det méste vara friga om vdsentlig skada eller
oligenhet. Man stills di inf6r exakt samma svirigheter vid utformning-
en av det hypotetiska provet som da det dr frdga om att mita kon-
traktsbrottets vasentlighet.

Man kommer alltsi fram till att f6rfangsbedémningen maste ske
efter mer objektiva kriterier, men andock avse den konkreta skada som
skulle uppkomma f6r borgeniren. Det ar ju ocksd denna mitningsme-
tod som enligt den numera forhirskande uppfattningen skall anvindas
vid visentlighetsbedémningen. Det finns inga skil att tro att en annan
mitningsmetod skulle vara lampligare vid férfangsbedémningen.

Som ett korrektiv mot den hardhet mot gildeniren som en kon-
kret bedomning kan innebéra i vissa fall, har man vid tillimpning av
visentlighetsregeln uppstillt ett synbarhetsrckvisit. Gildenéren skall ha
kant till eller atminstone bort kdnna till de sdrskilda omstindighcter
1 borgenirens situation som gor kontraktsbrottet visentligt. Sikert bor
man vid en férfangsbedémning, som bygger pa den individuelle borge-
nérens situation, uppstilla ett motsvarande synbarhetsrekvisit. Gilde-
néren skall ha ként till eller atminstone bort kdnna till de faktiska om-
stindigheter som medf6r att borgenidren skulle véllas skada eller oli-
genhet genom en endast partiell hivning.

Den andra huvudfrigan rorande forfangsregelns innehall ir hur
stort “forfanget”, dvs skadan eller olidgenhcten fér borgeniren, skall
vara for att hdvningsritten skall utvidgas till hela avtalet.

Av lagtextens ordalydelse framgar 6ver huvud intc att f&rfangs-
3 Se ovan s. 21 ff.

3
4 Se nedan under 3.
5 Nedan s. 132.
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regeln inkluderar ett vasentlighetskrav, och att det alltsd inte ricker
med vilken som helst métbar skada cller oligenhet. Att ett sadant krav
giller framgér cmellertid klart av forarbetena. Total hidvningsritt skall
cnligt kommittén intrida endast di &terstoden av godset “pa grund af
det inbordes sammanhanget skulle blifva for kdparen onyttigt eller af
visentligen minskad anvindbarhet”. Som exempel nimner man att ko-
pet avser olika delar av en maskin, som inte oberoende av varandra kan
anvindas for det avsedda éindamalet.® Det lir inte vara mdjligt att i en
generell formel nirmare ange innehéllet i detta visentlighetskrav. Kan-
ske stiller man olika krav pa visentlighet beroende pd omstindigheter-
na.” Tydligt ir emellertid att lagstiftaren tinkt sig att forfangsregeln
skulle medféra total havningsritt endast i relativt sillsynta undantags-
fall. Den utjamnar allts3 endast i ringa mén den skillnad som enligt
huvudreglerna féreligger i ritten att hiva hela kopet beroende pé om
successiv leverans dr avtalad eller ej.

D34 det blir friga om att hiva hela kdpet med stod av forfangs-
regeln, maste ocksd vdsentlighetsbedémningen av kontraktsbrottet om-
provas. For ritten att hiva betraffande den cller de poster som direkt
berdrs av kontraktsbrottet, skall detta vara visentligt i forhillande till
den mingd gods eller virdet av det gods som bort levereras i dessa pos-
ter. Om hela kopet skall kunna hivas, maste kontraktsbrottet vara vi-
sentligt dven i relation till miangden eller virdet av allt gods som skall
levereras enligt avtalet.® For att kdparen vid successiv leverans skall
kunna hiva hcla kdpet fordras alltsa, dels ett samband mellan de olika
posterna som goér att godsets virde reduceras avsevirt vid en delning,
dels att kontraktsbrottet &r visentligt 1 férhallande till helheten.

6 NJA II 1906 N:r 1 s. 45. Se dven Bengtsson, § 14 vid n. 14.

7 Jfr ovan s. 72 ff. Visentlighctsregeln hor till de regler, vilkas innehall 4r oklart
betriffande fall som ligger i en viss “gridnszon”. Vid beddémningen av dessa fall
ligger det nira till hands att lita andra omstindigheter @n visentligheten bli
avgdrande f6r utgingen. Detta innebir, sett frin andra hallet, att visentlighets-
kravets innehdll varierar beroende pd omstiindigheterna. D& omstindigheterna
i fallet talar f6r hdvning, ricker det med ligre grad av visentlighet &n di om-
stindigheterna talar emot hévning. Vid tillimpning av férfingsregeln kan man
tinka sig, att tex graden av skuld & gildenirens sida och de oligenheter for
gildeniiren som totalbdvning skulle innebira, tilliggs betydelse i tveksamma fall.
Om gildeniren betett sig pa ctt klandervirt siitt och kontraktsbrottet ror den forsta
posten, stiller man kanske ligre krav pa visentlighet in di gidldeniren ir utan
skuld till det intriffade och redan hunnit fullgéra en stor del av avtalet. Jfr
fiven nedan s. 206 ff, dir det hivdas att dven andra omstindigheter &n risken f6r
ett upprepande kan ha betydelse for borgenirens ritt att hiva pd grund av an-
teciperat kontraktsbrott.

8 Almén, § 22 vid n. 20, Bengtsson, § 14 vid n. 15.
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3 Forfangsregelns innehall maste granskas i ytterligare ett avseen-
de. Problemstillningen framgér klarast vid en jimférelse med innehal-
let i den vanliga visentlighetsregeln. Visentlighetskravet i 21 § och 42,
43 §§ avser kontraktsbrottets visentlighet. Man miter den skada och
oldgenhet som uppkommit genom kontraktsbrottet. Rétten till skade-
stind paverkar inte kontraktsbrottets visentlighet. Borgenidrens skada
utgors av skillnaden mellan hans férmogenhetsstillning sidan den skul-
le ha varit om kontraktsbrottet inte intraffat, och sddan den nu ir,
fransett det ekonomiska virde som hans ratt till skadestind (eller pris-
nedsdttning) representerar. Frigan ir om man dven vid forfangsbe-
d3mningen skall bortse frén den ritt till skadestand for den genom god-
sets delning uppkomna forlusten, som kan tillkomma képaren.

For att konkretisera {framstillningen skall jag ta ett exempel: En
person har inképt en komplett stereoanliggning. Hogtalarna skall en-
ligt avtalet levereras senare 4n den dvriga delen av anliggningen. Det
ar alltsd frAga om successiv leverans. Siljaren kan cmellertid inte fa
fram hoégtalarna till avtalad tid. Om limpliga hdgtalare skall inkdpas se-
parat, maste kdparen betala betydligt mera 4n det pris som asatts hog-
talardelen i den kompletta anliggningen. Képaren vill nu hiva hela
kopet och skaffa sig en annan komplett anldggning pa annat hall. Sil-
jaren motsitter sig emellertid detta och erbjuder sig att betala skade-
stdnd motsvarande det Sverpris képaren mdste betala fér en separat
hégtalardel samt en limplig summa for det besvar och den oldgenhet
som véllats képaren. Kan képaren under sidana forhallanden hdvda
att forfdngsrekuvisitet dr uppfyllt och genomdriva en totalhdvning?

Denna fraga leder 6ver till en annan likartad fraga. I mitt exem-
pel var omstiindigheterna tydligen sidana att partiell hivning jamte
skadestdnd stillde sig fordelaktigare for sdljaren an totalhdvning. Det
kan emellertid ocksd forhalla sig si att koparen vill hiva endast par-
tiellt, medan totalhdvning ur séljarens synpunkt ir att foredra. Det kan
ju vara den del av godset som sdljaren far behalla vid en endast par-
tiell hivning, vilken férlorar 1 virde vid godsets delning. Siljaren i vart
exempel kan tex ha svért att avyttra hogtalardelen separat. Att silja-
ren foredrar totalhdvning kan ocksd bero pa att en relativt stor del av
kopeskillingen lagts pa den del av godset han skulle f& behélla vid en
endast partiell hiivning. Friga uppkommer d& om sdljaren kan motsit-
ta sig att koparen hiver endast partiellt och fordra att hivningen skall
omfatta hela kipet.

En tredje friga, som har ett mycket nira samband med den nir-
mast {6regiende, ar i vad mdn koparen har ritt till skadestand i sam-
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band med partiell hdvning. Om han inte kan hiva totalt, dr det klart
att han maste ha en sidan ritt, men hur ir liget om siljaren ar villig
att ta tillbaka hela godset? Antag att i vart exempel siljaren ar villig
att lata hela kopet g& ater och ocksd gir med pé att lata koparen be-
hélla skivspelaren och forstirkaranliggningen till de i avtalet asatta
priserna, men dock vigrar att — om kdparen viljer det scnare alterna-
tivet — kompensera kdparen for det verpris denne maste erligga vid
kop av en separat hogtalardel. Ar koparen under dessa {6rhallanden be-
rittigad till skadestdnd motsvarande 6verpriset?

Dessa tre fragor erbjuder en likartad problematik. I alla tre fallen
ir det fraga om gildeniren kan motsiitta sig, att borgeniren viljer den
av flera tillgingliga paféljder med full eller i det nirmaste full repa-
rativ effekt, som i det konkreta fallet ir sirskilt oférmanlig for gilde-
niren. A ena sidan stir borgenirens intresse av att kunna vilja den av
flera mojliga paféljder han féredrar och dven intresset av att inte ge-
nom svartolkade begrinsningar i borgenirens valritt komplicera regel-
systemet, och & andra sidan intresset av att gildeniren inte onddigtvis
tillskyndas skada. Nagon generell princip pa denna héga abstraktions-
nivd kan knappast uppstillas. De mot varandra stiende intressena vii-
ger olika tungt i olika typsituationer. Dock kan det finnas skil att an-
knyta till de principlSsningar som utbildats da successiv leverans icke
dr avtalad.

Borgendrens rétt att vilja totalhdvning i stillet for partiell hiv-
ning, skadestdnd eller prisreduktion dr utanfor successiv leverans inte
begrinsad av att den valda paféljden i det konkreta fallet vallar gilde-
néren skada.! Man kan emellertid inte utan vidare Sverfora denna prin-
cip till successiv leverans. Koplagens bestimmelser om successiv leve-
rans ger det intrycket att man velat begrinsa ritten till totalhdvning si
langt som mojligt. Om forfangsregeln skall tolkas i denna anda, boér
totalhdvning vara utesluten da partiell hdvning jdmte ersittning for
delningsskada ger tillfredsstillande reparativ effekt. Koparen i vart
exempel skulle alltsd inte kunna fordra totalhdvning, om siljaren ar be-

1 En annan sak ir att férekommande begrinsningar i borgeniirens hiavningsritt,
frimst visentlighetskravet, motiveras av att hdvningspafoljden i ett stort an-
tal fall medfér férluster och kostnader foér gildendren. Det dr ocksd mdjligt att
domstolarna i viss utstrickning kan ta hinsyn till den skada eller oligenhet som
i det konkreta fallet skulle drabba gildeniren genom hivning, tex genom att
i dessa fall kriva en relativt hég grad av visentlighet. Domstolarna torde ocksi
ha méjlighet att i vissa typfall, dir hivning generellt sett medfér sirskilt stora
skador for gédldenidren, tex vid kép av specialtillverkade varor, begrinsa ritten
till totalhdvning, se ovan s. 40 ochi s. 73 n. 5.
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redd att ersitta honom for det &verpris han maste betala vid inkdp av
hogtalardelen separat.

D4 det giller borgendrens rétt att vilja partiell hdvning i stillet
for totalhdvning har doktrinen ansett att gildendren kan motsitta sig
en endast partiell hivning, d3 denna i det konkreta fallet med{6r skada
eller oldgenhet f6r honom.? Det 4r tveksamt om man ens uppstiller ni-
got krav pa att skadan skall vara mer betydande. Stindpunkten moti-
veras helt allmént med att hinsyn till gildeniren kriver en sddan 16s-
ning. Men friga ir varfér hinsyn till gildendren just i denna situation
skall viiga tyngre in borgenirens intresse av att vilja den péféljd han
féredrar. Den intagna stdndpunkten {orutsitter antingen att borgeni-
rens intresse av att hiva delvis och fasthélla kdpet i 6vrigt inte dr lika
beaktansviirt som tex hans intresse av att, d4 han féredrar detta, kun-
na hiava hela kopet, eller att partiell hiavning i ett icke ringa antal fall
ger upphov till sirskilt omfattande skador for géldendren. Det 4r vil
inte s& sikert att det dr s3 man har resonerat inom doktrinen. Den re-
lativt gildendrsvinliga instillning doktrinen intagit i frigan om borge-
nirens ritt att vilja partiell hiivning kan sammanhinga med en kvar-
dréjande uppfatining att partiell hivning 4r en nigot dubits pafdljd,
som innebir att gildendren “patvingas ett nytt avtal”. Hur hirmed fér-
héller sig mé emellertid lamnas dirhin. Det dr hir inte friga om négon
specialregel f6r successiv leverans, och det &r inte min avsikt att i detta
arbete ompréva virderingar och avvigningar, som ligger bakom upp-
stillandet av regler om péfoljdsvalet i allmdnhet.

Aven i frigan om koparen kan fordra ersitining for den férlust
som uppkommer genom en endast partiell hivning méste man anknyta
till mer allminna regler. Koplagen ger inga speciclla regler om skade-
stind vid successiv leverans. Vanliga regler om skadestand skall alltsa
gilla, inncbiarande bla att den skada fér kdparen som uppkommer ge-
nom képets hdvande i princip skall ersittas av saljaren.

Denna skada kan emellertid vara av olika slag. I avsnittet om
hévningens ekonomiska effekt i inledningskapitlet® skilde jag mellan de
fall dar koparens forlust genom hivningen motsvaras av en vinst for
siljaren, t ex prisstegringssituationer, och de déir hivningen ger upphov
till en forlust beroende pa att godset i kdparens hand har ett dvervir-
de, som siljaren inte kan tillgodogéra sig. I de nu behandlade fallen
kan man pa motsvarande sitt skilja mellan sddana dir en férhallande-

2 Almén, Tilldgg till §§ 42 och 43 vid n. 46, Ussing, Keb § 12 II B (vid successiv
leverans) och C (i allménhet).
3 Ovans. 41 med n. 1.
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vis stor del av den sammanlagda kdpeskillingen lagts p& den del av god-
set som koparen skulle fa behalla vid en partiell hivning, och de dér
godsets delning ger upphov till en virdeminskning i denna del av god-
set. I de forra fallen 4r det endast friga om att skadestindsvigen ater-
stilla en formégenhetséverforing som uppkommer i och med hivning-
en. Hir finns det vil ingen anledning att hysa nagra betinkligheter
mot skadestand. I de senare fallen diremot, ger havningen upphov till
en verklig forlust, och fragan dr vem av parterna som skall biira denna.
Det méste anses tveksamt om koparen alltid kan fordra ersittning for
en forlust, som uppkommit i och med hans eget val av pafoljd och vil-
ken kunde ha undvikits, om han valt en annan paféljd.

I inledningskapitlet diskuterades denna friga mer allmint och
med avseende pa ritt till skadestind fér forlorad handelsvinst i sam-
band med hévning. Négot bestamt svar kunde inte ges. Olika intressen,
svira att inbordes gradera, stir emot varandra. A ena sidan kan det
sdgas att kOparens ritt att vilja viss paféljd blir illusorisk, om den inte
kompletteras med ersittning for den forlust som uppkommer genom
denna paféljd. A andra sidan kan det sigas att ritt till skadestind fér
detta slags skador kommer i konflikt med en av grundtankarna i kdp-
lagen, nimligen att parterna skall tillvarata varandras intressen, och
med den skadestandsrittsliga principen att skadelidande dr skyldig att
begrinsa sin skada, inom kdpritten konkretiserad i “skyldigheten” att
foreta tdckningsk6p. Dessa mot varandra stdende intressen viger olika
tungt i olika typsituationer.

I den nu diskuterade situationen ar det friga om kdparens intres-
se av att kunna vilja partiell hivning dven da totalhdvning ir tillaten.
Denna ritt blir i ménga fall illusorisk, om han inte har ritt till ersétt-
ning for delningsskada. Hur tungt viger detta intresse? Viger det tyng-
re dn siljarens motstiende intresse av att slippa utge ersittning {or en
skada, som kunde ha undvikits om kdparen valt en annan pafsljd?

Ja, hdrom kan man ha olika meningar. Klart dr emellertid att tva
fragor méste lGsas ¢ ett sammanhang och pd samma sitt, nimligen fra-
gan om siljaren kan motsitta sig en endast partiell hdvning, d& en hir-
igenom uppkommen delningsskada drabbar honom, och frigan om ké-
paren kan fordra ersittning for sidan skada. I det ena fallet dr det vis-
serligen friga om ritt att hiva och i det andra om ritt att fordra skade-
stdnd, men det &r ju friga om precis samma slags skada. Det kan inte
gora nagon skillnad om skadan drabbar siljaren direkt, i och med sjil-
va hdvningen, eller indirekt, genom att skadan ersittningsvigen oGver-
férs pa honom. Som ovan nimnts vill doktrinen ge #ven siljaren ritt
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att motsitta sig en endast partiell hdvning, di denna skulle medféra
forfang f6r honom. Om man accepterar denna regel, méste den ocksi
gélla pafoljdskombinationen partiell hdvning jamte ersittning for del-
ningsskada.

4 Képare, som pa grund av kontraktsbrott betriffande en post kan
hiva bade betriffande denna och féljande poster, kan ocksi vilja att
hdva endast betriffande den felaktiga eller fordréjda posten och fast-
hélla kopet betriffande kommande poster eller behilla den felaktiga
eller fordrdjda posten och hidva endast for framtiden.!

Att en kopare, som vill hdva betriffande den felaktiga eller for-
dréjda posten, inte &r tvungen att hdva dven for framtiden, ter sig
sjalvklart, om man nirmare granskar den situation som skulle uppkom-
ma om en motsatt regel géllde. Tillimpning av en sadan regel blir ak-
tuell, da siljaren av nagon anledning vill att hdvningen skall omfatta
dven foljande poster. For att genomdriva sin stdndpunkt skulle han
bara behdva forklara, att han nog inte heller i fortsittningen kommer
att leverera kontraktsenligt. Efter en sadan forklaring kan det “skili-
gen befaras” att kontraktsbrottet kommer att upprepas, och koparen
kan alltsd hiva for framtiden. Om han dirfor ocksi skulle vara tvung-
en att hidva dven for framtiden, skulle séljaren alltid — ej blott da han
darigenom lider f6rfing — kunna motsitta sig en endast partiell hav-
ning. Detta kan inte vara meningen.

Patagliga dndamalsskdl talar emellertid ocksd for att ge koparen
ritt att behalla den felaktiga eller f6rdréjda posten och hiava endast
for framtiden. Koparen kan beh6va varan omedelbart och sakna méj-
lighet att omgaende ticka sitt behov av varan pa annat héll. Den for-
senade eller felaktiga posten kan vara bittre 4n inget gods alls. Detta
hindrar inte att koparen kan ha bade mdjlighet och intresse av att for
framtiden ticka sitt behov av varan pa annat hall. Képaren kan alltsa
ha ett legitimt intresse av att behalla den felaktiga eller forsenade pos-
ten, men hiva for framtiden. Det dr svart att inse varfor siljaren skulle
ha ritt att motsitta sig en sddan losning, sarskilt i fall dir denna inte
innebir nigon betydande oligenhet f6r honom.?

1 Almén, § 22 vid n. 13 a ff., Rodhe, § 38 vid n. 20, Ussing, Keb § 9 II B, NJA
1935 A 48. Annan uppfattning, Winroth, Kép s. 113.

2 Almén, § 22 vid n. 18, 4r nigot tveksam, men kommer fram till att koparen
har en sidan ritt p& den grunden att de olika posterna enligt lagens grundtan-
ke 4r att betrakta som separata avtal. Alméns tveksamhet skall ses mot bakgrund
av hans uppfattning att képaren utanf6r successiv leverans inte kan hiva delvis
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B. Koparens kontraktsbrott

29 § lyder: "Ar vid kép av gods, som skall avlimnas efter hand i
sirskilda poster, kdparen pliktig att erligga betalning sirskilt {or varje
post, och intriffar i avseende & betalningen for négon post drdjs-
mail, som enligt 28 § forsta stycket kan komma i betraktande, 4dge sil-
jaren hiva kdpet betriffande de poster, som senare skolat avlimnas,
dock ej dir all anledning saknas att befara drojsmélets upprepande.”

1 Den férsta fraga som instiller sig dr hur denna regel forhaller
sig till huvudregeln om siljarens havningsratt i 28 §. I vilken utstrack-
ning dr 28 § tillimplig dven vid successiv leverans?

Klart ir att ritten att hiva betriffande den post till vilken dr&js-
mélet hinfér sig skall bedémas enligt 28 §. Siljaren kan alltsa, om
drojsmalet ir visentligt sett i relation till den post som direkt berdrs,
hiva betriffande denna post, iven om han skulle sakna ritt att hava
kopet i ovrigt. Vidare ar det klart att 28 § andra stycket, enligt vilken
regel siljaren ej kan hiva betréffande gods som kommit i képarens be-
sittning, #r tillimplig dven vid successiv leverans. Séljaren vid succes-
siv leverans kan alltsd inte, ens d& han lider forfing genom att delvis
vidbli képet, hava betraffande redan fullgjorda leveranser.

29 § handlar endast om havningsritten betrdffande poster som
dnnu ¢j avlimnats eller skolat avlimnas. Om ctt visentligt dréjsmal,
sett i relation till den post som berdrs, intraffat, kan siljaren hdva be-
traffande poster som skolat avlamnas senare, ’dock ej ddr all anledning
saknas att befara dréjsmélets upprepande”. Hur férhiller sig nu denna
regel till huvudregeln i 28 §, som vid dréjsmal med en icke ovisentlig
del av betalningen ger siljaren total hivningsriatt?® Tillimpad pa
successiv leverans skulle denna. sistnimnda regel innebira, att siljaren
vid ett drdjsmal, som visserligen endast berdr viss post men som dock
maste anses vésentligt dven i relation till de poster som 4nnu icke bort
levereras, kunde hiva kdpet jamvil betriffande dessa senarc poster,
dven om all anledning saknades att befara ett upprepande. Innebir nu

och behélla 4terstoden om godset dr ”likadant riitt igenom”. Enligt min upp-
fattning bor kdparen #ven utanfér successiv leverans normalt kunna behalla viss
del av f6rdrdjt eller felaktigt gods och hiva betriffande aterstoden, se ovan s. 77.
1 Enligt 28 § skall vid handelskép varje drdjsmal med betalningen medfora hiv-
ningsritt {or koparen. Enligt doktrinen skall emellertid den sirskilda bestimmelsen
i 21 § 2 st. tillimpas analogt vid koparens dréjsmal med en del av betalningen.
Se hiirom nirmare ovan s. 118. Jfr ocksi Koplagskommitténs nedan i texten
vid n. la citerade yttrande, dir det férutsiitts att siljarens hivningsritt 4ir begrin-
sad av ett visentlighetskrav.
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29 § att denna regel sitts ur spel? Skall man anta att 29 § fullstindigt
reglerar ritten att vid successiv leverans hédva betriffande kommande
poster, eller skall 29 § lisas som en komplettering, en utvidgning av
den ritt att hdva hela kopet som enligt 28 § forsta stycket tillkommer
siljaren?

Motsvarande sporsmél rorande koparens hdvningsritt vid succes-
siv leverans dr uttryckligen 18st i 22 och 46 §§. Koparen kan inte med
stod av visentlighetsregeln hdva kopet betraffande poster som ej direkt
ber6rs av kontraktsbrottet,”... vare kdparen ej pd grund av vad i
21 §/hidr forut dr stadgat berittigad att hdva kdpet i vidare man, 4n si-
vitt rorer sagda post”. I avsaknad av ett motsvarande klargorande i
29 § maste man stalla fragan, om en sdljare, som utsatts for ett vdisent-
ligt kontraktsbrott, kan hidva fdr framtiden, dven di det inte finns ni-
gon anledning att befara ett upprepande av kontraktsbrottet. Lagens
ordalydelse och redigering tillater bada ldsarterna.

Koplagskommitténs uttalanden tyder pd att man i férsta hand
avsett regeln 1 29 § som en utvidgning, och ¢j som nigon begrinsning
av den ritt att hdva for framtiden som enligt 28 § skulle tillkomma k&-
paren: “Har aftal om successiv leverans slutits pa villkor, att kdpeskil-
lingen skall erliggas sarskildt for hvarje i leveransen ingdende post, och
fordrojes i nagot fall betalningen, kan ifrigasittas, huruvida den i 28 §
foreslagna paféljd af drojsmal med betalnings erldggande bér utan né-
gon jimkning komma till anvindning. Ar dréjsmalet vil icke s& visent-
ligt, att det enligt berdrda paragraf skulle kunna féranleda héfvande af
kopet 1 dess helhet, men dock af den betydenhet, att siljaren bor iga
hifva kopet betraffande den post, hvarfér betalning icke behorigen er-
lagts, kan siljarens ratt nappeligen anses tillriickligt tillgodosedd, om
den inskrinkes till sistnimnda befogenhet.”?* T den férst citerade me-
ningen antyds att en jémkning — ej nagot upphivande — av huvud-
regeln i 28 § idr erforderlig vid successiv leverans. I nista mening sidgs att
jamkningen dr erforderlig for fall dir kontraktsbrottet inte &r tillrickligt
visentligt fér att jamlikt 28 § medféra hivningsritt fér framtiden. Detta
uttalande implicerar ju, att om kontraktsbrottet dr tillrickligt visent-
ligt, s& foreligger ratt att hava for framtiden jamlikt 28 §. Almén av-
firdar detta uttalande som vilseledande” och hinvisar aterigen till
grundtanken i képlagen om de olika posterna vid successiv leverans som
frén varandra skilda avtal. "Enligt 1905 ars lag lirer nidmligen storle-
ken eller betydelsen av den post, med vars leverering eller betalning

1a NJA II 1906 N:r 1 s, 59.
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dréjsmal dger rum, aldrig medféra ritt att hiva képet, ”i vidare man dn
sd vitt rorer sagda post”.”?

Aiméns uppfattning tycks ha blivit normerande for doktrinens
tolkning av 29 § i det avseende som nu diskuteras. Man har inte ens
overvigt mojligheten av att saljaren med stéd av 28 § skulle kunna
hiva képet dven betriffande poster som dnnu ej bort levereras. Proble-
met har emellertid inte stéllts pa sin spets i ndgot HD-avgérande. Skill-
naden mellan de bdda uppfattningarna ger utslag endast da det intraf-
fade kontraktsbrottet dr visentligt 4ven med hinsyn till kopet i dess
helhet, men det dndock saknas all anledning att befara ett upprepande.
Sadana fall kan mycket vil tinkas férekomma. Problemet skall darfor tas
upp dnnu en géng i avsnittet om hévningsritt pa grund av anteciperat
kontraktsbrott.®

2 Eftersom 29 § saknar uttrycklig motsvarighet till den regel som
upphiver borgeniren-kdparens ritt att hiva hela képet pa grund av
det intriffade kontraktsbrottets visentlighet, saknas ocksd motsvarig-
het till forfangsregeln 1 22 och 46 §§. Detta kan bero pa att siljaren
mindre ofta 4n kdparen lider skada genom godsets delning, eftersom
den forre genomsnittligt sett har stérre mdjligheter att tillgodogéra sig
det potentiella virdet av tex en del av en komplett anliggning.* For-
klaringen kan emellertid ocksd ligga i att lagstiftaren utgatt fran att
siljaren, i de fall ddr han skulle lida forfang genom att delvis vidbli
kopet, kan hédva for framtiden med st6d av andra regler, antingen 29 §
eller 28 § forsta stycket om total hdvningsritt vid visentligt kontrakts-
brott. Avsaknaden av en sirskild forfangsregel bor darfor tillmitas viss
betydelse vid tolkningen av 29 §.5

Om siljaren kan hiva savil betriffande den post till vilken drdjs-
malet hinfor sig som betrdffande féljande poster, kan han, pa samma
siatt som kdparen i motsvarande situation, begrinsa hdvningen till den
post for vilken betalning ej erlagts och fasthalla kopet i Ovrigt, eller
vidhalla képet betriffande den férstnimnda posten och hiva for fram-
tiden.®

Till det rittsfoljdskomplex som dr anknutet till successiv leverans
hor ocksd den regel som begrinsar detentionsrdtten till vederlaget for

2 Almén, § 29 n. 7.

3 Nedan s. 208 ff.

4 Jfr Winroth, K&p s. 162. Almén, § 29 n. 3, papekar skillnaden, men kommen-
terar den inte.

3 Jfr nedan s. 210.

6 Almén, § 29 vid n, 10 ff, jfr ovan under A 4.
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den post som berors av kontraktsbrottet. Denna regel har utforligt be-
skrivits i foregdende kapitel.” Har néjer jag mig med att crinra hirom.
I nista avsnitt skall jag ta upp bakgrunden till detentionsrittens be-
gransning vid successiv leverans och diskutera det andamélsenliga i de
regler som anses vara gillande ritt pa omréadet.

7 Ovan 2 kap. III 2.
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ll. Teorier och andamalsskal
bakom huvudprincipen att
havningsratten och detentions-
ratten ar begransad till ej
kontraktsenligt levererad eller
betald post

Gemensamt for regler om hidvning vid successiv leverans i olika
rittssystem r att drojsmél eller fel betriffande del av den samlade pre-
stationsskyldigheten inte utan vidare medfdr ritt att hidva hela képet.
Hivningsritten betriffande poster, som ej direkt berdrs av kontrakts-
brott, inskranks pa olika sitt, i vart fall om de redan hunnit levereras.

I huvudsak tva siitt att 16sa de problem med avseende pad hiv-
ningsrittens omfattning som uppkommer vid successiv leverans, har
kommit till anvindning. Dessa avspeglar i sin tur tva olika uppfattning-
ar om varfér hivningsritten bor begrinsas vid successiv leverans.

Enligt den ena uppfattningen skall skyldigheten att leverera och
betala de olika postcrna betraktas som hérrorande ur frdn varann skil-
da avtal. Avtal om successiv leverans uppléser eller atminstone fOrsva-
gar den konnexitet mellan hela den Sverenskomna prestationsskyldighe-
ten & 6mse sidor, som annars féreligger da prestationsskyldigheten hir-
ror ur ett och samma avtal. Olika frigor rérande hivningsrittens —
och iven detentionsrittens omfattning — 15ses enligt en och samma
formel, ”’som om de olika posterna vore skilda avtal”. Enligt den andra
uppfattningen utgdr prestationsskyldigheten betriffande de olika pos-
terna en enhet. Kontraktsbrott rérande en post fir betydelse dven for
Svriga poster, savida ej sirskilda skil talar emot en sddan 18sning. Det
ir den forra uppfattningen som ligger bakom képlagens bestammelser

i dmnet.!

1 SA enligt Almén, som var sekreterare i den svenska koplagskommittén, Al-
mén, § 22 efter n. 4 ff. samt vid n. 18, § 29 vid n. 11, Hellner, Kopritt 9.5,
Winroth, Kép s. 112 {f., Andersen, Kjopsrett s. 120, Stang-Solem, s. 158, Ussing,
Keb 9 II B.
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A. Teorin om de olika posterna som skilda
avtal; divisible contracts i engelsk ratt

1 Att de olika posterna skall betraktas som om de hérrdrde ur skil-
da avtal kan uppfattas som blott och bart en beskrivning av vissa regler
om successiv leverans, frimst huvudregeln att kdparens hivningsritt ir
begrinsad till den post som direkt berérs av kontraktsbrottet. Konstruk-
tionen med de olika posterna som skilda avtal brukar emellertid ocksa
anféras som”grunden” for de rittsregler som beskrivs.?

I koplagens forarbeten finner man inte ndgra uttalanden, av vil-
ka ndrmare framgar av vilken anledning hivningsritten vid successiv
leverans boér begrdnsas som om prestationsskyldigheten hirrérde ur
skilda avtal. I de svenska forarbetena nimner man 6ver huvud icke
denna konstruktion. Inte heller dberopar man nigra egentliga inda-
malsskdl. Man séger endast i anslutning till 22 §, att det skulle vara
“obilligt” att pi grund av ett enstaka drojsmal, som kanske ir siljaren
otillrdkneligt, ge k6paren total havningsritt.® Vid avtal om engéngspre-
stationer har dock kdparen total hdvningsritt vid siljarens dréjsmal
med del av prestationsskyldigheten, och det sigs ingenting om varfor
det skulle var obilligt att tillimpa samma regel vid successiv leverans.
Inte heller inom den senare skandinaviska doktrinen har man gjort
nagot forsok att ndrmare utreda bakgrunden till konstruktionen om de
olika posterna vid successiv leverans som fran varann skilda avtal. Det
kan darfor vara av intresse att granska motsvarande konstruktion i
engelsk ritt, dir den 4gnats mer intresse och fatt en skarpare utform-
ning.

2 Om hidvningsritt foreligger enligt engelsk ritt, omfattar den i re-
gel hela prestationsskyldigheten enligt avtalet. Denna uppfattas primért
som en i paféljdshdnseende odelbar enhet.! Detta giller emellertid inte
avtal som dr “divisible” eller ”severable”. Ett avtal ar divisible om viss
del av priset svarar mot viss del av den motstdende prestationen och dr
betalbar fér denna del.? Att siljaren skall leverera godset i olika poster

2 Almén, Tilldgg till § 22 vid n. 10: »Grunden till att man i 22 § {6r nimnda
befogenhet uppdragit timligen sndva grianser ligger tydligen i ... vara att anse
sisom ett flertal fristiende avtal.”

3 NJA II 1906 N:r 1 s. 45.

1 Se tex Chesire and Fifoot, s. 487 vid marginalrubriken *Partial performance
gives no right to payment”.

2 Se Atiyah, s. 190 om successiv leverans: *The contract may be an indivisible
contract in which the price is to be paid as one sum, and not separately for
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dr alltsa inte tillridckligt. Dessutom fordras att képaren dr skyldig att cr-
ligga betalning sdrskilt fér varje post. Sddan skyldighet forutsitter en
sirskild Sverenskommelse hirom. Om ingen overenskommelse triffats
om hur betalningen skall erliggas giller i engelsk ritt — i motsats till
i skandinavisk ritt — att betalning skall erliggas forst sedan allt godset
levererats. I detta fall giller vanliga regler om havningsritt, d vs ko-

each instalment; and, secondly, the contract may be divisible in the sense that
each instalment is to be paid for separately, although there is still only one con-
tract.”” Uttrycken divisible” och “severable” anvinds ocksd i andra betydel-
ser. Om det i undantagsfall férhaller sig s& att det inte existerar nagot avhingig-
hetsforhallande mellan prestationerna i ett 6msesidigt forpliktande avtal, sigs
avtalet vara “divisible”. Om ena parten di inte fullgér sin prestationsskyldig-
het eller del av den, kan andra parten inte hiva ens dclvis, eftersom hans pres-
tationsskyldighet ir “independant” av att andra parten fullgér sin. T ex anses
arrendatorns skyldighet att erligga arrendeavgiften vara oberoende av att jord-
dgaren fullgdr sin reparationsskyldighet. Om »divisible” i denna betydelse se
tex Chesire and Fifoot, 5. 489 f. Att ett avtal om successiv leverans #r “divi-
sible” betyder endast att det avhiingighetsférhéllande som normalt existerar mel-
lan parternas prestationer som helheter begrinsas till de delar av prestations-
skyldigheten & &mse sidor som svarar mot varandra. -— Uttrycket severable”
anviands ocksd di ett avtal innehéller bestimmelser som strider mot lag, tex
ett alltfér omfattande konkurrensférbud, och friga dr om den ogiltiga delen av
avtalet kan avskiljas fran avtalet i 6vrigt, som 1 s& fall forblir giltigt. Om seve-
rable” i denna betydelse se t ex Chesire and Fifoot, s. 358 ff. och Chitty, General
Principles nr 889 ff. Aven hir noterar man oviljan i engelsk ritt mot att lata
domstolen ”make a new contract for the parties”. De flesta forfattare framhi-
ver, att ett avtal som dr “divisible”, dock #r ett enda avtal, men vissa forfatta-
re, bland dem Benjamin, gor inte nigon skarp &tskillnad mellan transaktioner
som innefattar flera avtal och transaktioner som &r “divisible”, se Benjamin, s.
190: ”The question whether a contract for several things be an entire contract
for all, or divisible up into as many contracts as the different articles, depends
upon the intention of the parties and the circumstances of the case”. Att priset
Ar ”a lump sum” eller att kép rérande de olika sakerna slutits vid olika till-
fillen eller att kdpet betriffande den ena saken dr absolut och betriffande den
andra villkorat talar for att det foreligger flera skilda avtal. Denna definition ges
i framstillningen om det numera upphivda formkravet vid kép av 16s egendom
overstigande ett visst virde, och avser alltsd distinktionen mellan transaktioner
som utgdr ett enda avtal (om kop av gods med ett virde &verstigande virde-
grinsen) och transaktioner innefattande flera skilda avtal (vart och ett av
dem avseende gods som ej Overstiger virdegriansen).

Vid kommenteringen av uttrycket “severable” i SGA Sect. 11 (c) hinvisas
emellertid till framstéllningen om formkravet och till framstillningen om succes-
siv leverans, s. 561 n. a. D4 Williston, som energiskt framhiver att ett avtal
som dr “divisible” dock &r ett enda avtal (och som ocksid drar ut konsekvenser-
na av denna uppfattning i ritts{dljdshinseende), anmirker pi att det inte Ar
ovanligt att termerna entire”, “indivisible” och “divisible” anviinds pa ett
férvirrande och felaktigt sitt, se On contracts, s. 291 vid och i n. 2, ir det
frimst denna betydelseglidning han #r ute efter.
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paren kan hidva hela avtalet, si snart nigon del av godset icke levereras
kontraktsenligt.?

Om avtalet 4r “divisible” behandlas det diremot inte lingre som
en enhet i paféljdshanseende. Av intresse ir regeln att kdparen inte kan
vigra acceptance av en post, som erbjuds “in due course of performan-
ce”, och att denna acceptance avskir honom frin att hiva betriffande
denna post, dven om det senare skulle visa sig att féljande poster inte
levereras korrekt. Vidare giller att betalning fér eller leverans av en
post inte &r nigon “condition precedent” for skyldigheten att levercra
eller betala f6r poster som skall levereras senare.! Denna senare regel
kan spaltas upp i tvi: Borgendren kan inte, i anledning av ett intriffat
kontraktsbrott betrdffande en post, hdva dven betriffande dnnu icke
forfallna poster, och han kan inte heller temporirt innehilla viss post
eller betalning for viss post, dirfor att galdendren inte fullgjort sin pre-
stationsskyldighet betriffande annan post som levererats eller bort le-
vereras tidigare.

Dessa regler — som har ungefir samma innehall som motsvaran-
de regler i koplagen — forklaras utifran allmdnna avtalsrétisliga grund-
satser. Genom att Sverenskomma om successiv leverans med betalning
siarskilt f6r varje post har parterna deklarerat sin avsikt att férutsitt-
ningen f6r vardera partens lofte sétillvida skall betraktas som delbar,
att motpartens delvisa kontraktsbrott skall kompenseras med skade-
stdnd, sdvida inte kontraktsbrottet i det sirskilda fallet kan visas ”go to
the root of the contract”.®

Om man nirmare granskar denna “férklaring” finner man, att
antingen bygger den pa en fiktion eller ocksa dr den skiligen innehalls-
16s. Det kan inte vara fraga om ett verkligt avtal. Av att parterna Sver-
enskommit att varje post skall betalas sirskilt, {oljer inte att de #dven
tankt sig att hdavningsratten vid ett eventuellt kontraktsbrott skall vara
begrinsad till den post som direkt berors.® Det maéste alltsd vara friga
om ett fingerat avtal, och man ar da tillbaka till frigan om vilka inda-
malsdverviganden som i sjélva verket ligger bakom reglerna.

»Forklaringen” dr dndock genom sin — om &n blott formella —
anknytning till avtalsrittsliga grundsatser intressant. Att man valt detta

3 Om ritten att hidva vid successiv leverans d& avtalet inte dr divisible” se t ex
Atiyah, s. 191. ”Hence, in these cases a partial breach is to be treated in the
same way as a total breach (— — —).”

4 Se t ex Benjamin, s. 734 ff., sammanfattande om sérregler vid successiv leverans.
3 Benjamin, s. 734.

6 T vissa fall kan dock en dverenskommelse om sittet for betalningens erliggande
implicera en verenskommelse i hdvningsfrigan, se nedan under 1II B 2.

10— 702101, Christensen



146

sdtt att forklara begrinsningarna i borgenirens paféljdsritt kan sam-
manhédnga med den i engelsk ritt si uttalade motviljan mot partiell
hivning som juridiskt institut.” Férklaringens funktion skulle di vara
att genom anknytningen till en — om ock i verkligheten fiktiv — parts-
vilja forsvara reglerna mot invindningen att “parterna pétvingas ett
nytt avtal”.

Motviljan mot partiell hdvning har inte varit nagot for engelsk
ritt specifikt drag. Samma motvilja mot mer begrinsade paféljder dn
totalhdvning gjorde sig gillande i dldre skandinavisk doktrin, nir kon-
struktionen om de olika posterna som frin varann skilda avtal utbilda-
des.8 Denna motvilja var visserligen delvis 6vervunnen vid tiden fér kép-
lagens tillkomst, men férestillningen om de olika posterna vid succes-
siv leverans som fran varann skilda avtal kan ha slipat med® i alla fall,
déirfor att man inte omprévat dess innehall och konsekvenser.

Att den férklaring som i férarbeten och doktrin anférs till stod for
en viss regel vid ndrmare pastdende visar sig vara intetsigande, behéver
inte betyda att den regel som férklaras skulle sakna stod i verkliga dnda-
malséverviganden. Det maste — 3tminstone betridffande regelsystemet
1stort — férutsittas att detta bygger pa verkliga andamélséverviganden.
Om en teori rorande cn viss regels “rittsgrund” visar sig vara innehalls-
13s eller t o m felaktig, s& beror det i regel pa att de dndamals6vervigan-
den som drivit fram regeln inte kunnat infogas i den vedertagna juri-
diska systematiken och det vedertagna juridiska virderingssystemet. At-
minstone betréffande regelsystemet i stort giller, att det inte dr “teorier”
av detta slag som givit upphov till reglerna utan tvirtom.

Det sitt, pa vilket en viss regel forklaras och infogas i den juridis-
ka systematiken, kan emellertid f& en mer sjalvstandig betydelse och i
sin tur paverka innehéllet i den efterfoljande regelbildningen pa omré-
det.! Antag att forestillningen om de olika posterna som olika avtal till-
kommit f6r att ge en “juridiskt” godtagbar forklaring till regeln att k-
pet inte kan hivas betriffande redan fullgjorda leveranser, en regel som
utan tvivel birs upp av tungt vigande dndamélsskil. Andra regler, som
forklaras med stdd av samma konstruktion behover inte vara lika sakligt
vilunderbyggda, utan kan ha tillkommit enbart genom deduktion ur
den ifrgavarande konstruktionen.

7 Jir ovans. 17 vid n. 7.

8 Jfr ovan s. 16 vid n. 5.

9 Denna forestillning var atminstone i1 dansk och norsk ritt fullt utbildad fore
koplagens tillkomst, se Almén, § 22 vid n. 5 med hinvisningar.

1 Jfr ovan s. 10 ff.
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B. Andamaélsskél bakom de olika reglerna
om pafoljdsrattens begransning vid
successiv leverans

Av det foregdende framgar att de olika regler om hivningsrittens
och detentionsrittens begransning, som forklaras med att en dverens-
kommelse om successiv leverans upphiver eller férsvagar konnexiteten
mellan de delar av prestationsskyldigheten som skall fullgdras vid olika
tillfallen, bér undersdkas var och en for sig.

1 Huvudregeln om hivningsrittens begransning till den post som 4r
fordrsjd eller felaktig innebér dels att kopet inte kan hivas betriffande
tidigare levererade poster, dels att hivningsritt ej foreligger betraffan-
de dnnu ej forfallna poster.

Regeln att borgeniren ej kan héva betraffande redan kontrakts-
enligt levererade poster 4r utan tvivel sakligt vilunderbyggd. Det nor-
mala torde vara att koparen vid successiv leverans férfogar dver godset
vartefter det levereras pé ett sddant sitt att fore kontral brottet leve-
rerade poster inte kan dterstillas. Havning betriffande redan leverera-
de poster skulle saledes i regel inte komma att inneb#ra ett aterstillan-
de av mottagna prestationer utan en ekonomisk uppgérelse, dir kdpa-
rens prestationsskyldighet betrdffande de redan levererade posterna
bortféll eller bestimdes enligt en annan norm &n det avtalade priset.
Ténkbara normer for kdparens ersittningsskyldighet dr den behdlina
vinsten eller de levererade posternas varde (“skdligt pris”).

Ersittningsskyldighet begrinsad till den behallna vinsten forordas
av den skandinaviska doktrinen da vid avtal om engingsprestationer
kopare, som redan hunnit férfoga Gver godset, haver kdpet.! Hir hér
det dock till undantagen att hdvningsriitt foreligger oaktat godset icke
kan aterstillas, eftersom forfoganden som skett efter det havningsanled-
ningen uppdagats eller bort uppdagas utgér hinder f6r hdvning. Denna
sistnamnda regel skulle inte kunna fungera som négon spirr mot hiv-
ning vid successiv leverans, eftersom hévningsanledningen hir inte ens
intriffat vid tiden for foérfogandet. Koparen skulle alltid, d& siljaren
begar ett kontraktsbrott, pa denne kunna Gverviiltra forluster som upp-
kommit genom hans egen oférnuftiga eller vardslésa hantering av tidi-
gare levererade poster. En sddan 16sning 4r av hinsyn till siljaren-gil-
dengren helt omgjlig.

1 Se nedan 4 kap. I B 5.
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Ersittningsskyldighet motsvarande godsets virde innebér att ko-
paren sjalv far std forluster, som uppkommit genom vardslos eller ofor-
nuftig hantering av godset (eller genom casus), och att han endast
undgér forluster, som beror pd att affiren fran borjan eller genom den
senare prisutvecklingen blivit oférdelaktig f6r honom. Denna 16sning ar
inte lika oformdnlig for gildeniren-siljaren, men det dr & andra sidan
svart att finna nagra skil som talar fér den. Havningspafoljdens ekono-
miska effekt vid ursprunglig eller senare uppkommen skillnad mellan
avtalat pris och godsets verkliga virde har i inledningskapitlet karakta-
riserats som en bieffekt av hivningspdféljden och kan alltsd inte utgdra
négot skal {6r hdvning.?

Sarskilt vinstersittning men dven virdeersittning ir svdrhanter-
liga pafoljder. I synnerhet for parterna sjilva lir det vara svart att enas
om vad som utgdr den behallna vinsten eller skiligt pris pa varan. Man
finner ocks& att domstolarna, vid tillimpning av regler som &ldgger
part skyldighet att utge virdeersittning cller skilig ersdttning for mot-
tagen prestation, tenderar att halla sig till ett mellan parterna avtalat
pris.?

Dessa oldgenheter undgas med en regel enligt vilken oférméga att
aterstilla mottagna poster utgdr hinder for hivning. Aven en sadan re-
gel skulle emellertid komma 1 konflikt med vad man kan bendmna
trygghetssynpunkten.

Mer och mer har den synpunkten tringt igenom att man ej ge-
nom hédvning (eller annan atergingspaféljd) bor riva upp en redan
faktiskt etablerad situation.* Synpunkten gor sig gillande med sirskild
styrka nir den faktiska situationen tillkommit genom ett kontraktsen-
ligt fullgérande av dtagna forpliktelser.’ Hir bor part kunna rikna med
att den uppkomna situationen blir bestdende. Redan mdjligheten av att
den rivs upp genom senare hindelser kan skapa en kinsla av osikerhet

2 Ovan s. 39 f.

3 Se tex Rodhe, § 49 efter n. 4 anglende olika sitt att berikna virdeersittning:
?”Man behover ibland icke g4 ut och soka efter ett viirde som kan liiggas till grund
{6r ersittningsbeloppets bestimmande, darfor att man redan har ett mellan par-
terna avtalat pris att gé efter.” Se vidare a.a. § 51 vid n. 3; nyttjare som behiller
nyttjanderittsobjektet efter avtalstidens utging anses skyldig att betala avtalat pris
dven for det fortsatta nyttjandet.

4 Denna synpunkt betonas starkt i modern fransk doktrin, Se Jambu-Merlin, Essai
sur la rétroactivité dans les actes juridiques (Rev. trim, 1948 s. 271—279) p. 27,
Colin et Capitant, nr 238, Ripert et Boulanger, nr 79 f., Planiol et Ripert V1
(Esmein), nr 433. Synpunkten framf{érs frimst som ett argument mot att ge hiv-
ningen retroaktiv effekt vid typiska varaktiga avtal som t ex hyra.

5 Lepeltier, s. 312 £, s. 339,



149

och verka himmande péa berorda parters férvirvsmissiga verksamhet.
Utévande av hivningspafdljden med full retroaktiv effekt kan innebéra
en allvarlig stérning i denna.

Det ir frimst denna synpunkt som ligger bakom den numera
6verallt accepterade principen att hivning av sk varaktiga® avtal en-
dast verkar for framtiden. Man brukar i olika rattssystem skilja mellan
4 ena sidan avtal enligt vilka prestation skall ske kontinuerligt eller i
intervaller under loppet av viss tid, som inte behdver vara pd forhand
bestdmd, och a andra sidan avtal om engangsprestationer. Typiska var-
aktiga avtal 4r hyra och arrende. Utmirkande {6r de varaktiga avtalen
ir den betydelse som tiden har for innchéllet och omfanget av presta-
tionsskyldigheten.”

Varaktiga avtal krdver sirskilda regler i olika avseenden. Efter-
som den tid under vilken prestation skall erlidggas ofta inte dr pa for-
hand bestdmd, fordras utfyllande regler hirom. Varaktiga skuldférhal-
landen stricker sig ofta dver lang tid och fir en ingripande betydelse i
berdrda parters ekonomiska (och dven personliga) liv, och det &r dér-
f6r nodvindigt med sirskilda regler angaende forutsdttningar for hiv-
ning. Slutligen kan varaktiga avtal i regel inte hivas i redan fullgjorda
delar, utan endast uppsdgas for framtiden.®

Successiv leverans av en pd forhand bestimd mingd gods brukar
riknas som en mellanform av varaktiga avtal och avtal om engings-

6 Termen #r Bengtssons, se a.a. § 1 vid n. 6. Den motsvarande tyska termen ir
Dauerschuldverhéltnis, den franska contrat 3 exécution successive.

7 Bengtsson, a.st.; avtalen dr uppfyllda med att tiden utlopt, ej med att viss
prestation uppfyllts. Larenz I, § 2 VI, beskriver utférligt begreppets innehill och
karaktiristiska rdttsfoljder anknutna till det.

8 Se Bengtsson, § 1 (s.5). I fransk réitt brukar man siga, att betriffande var-
aktiga avtal ej résolution utan endast résiliation kan komma ifriga, Planiol et
Ripert VI (Esmein) nr 452, Ripert et Boulanger nr 80 o. 544, Colin et Capitant
nr 250, som dock framhiver, att avtalets bestimmelser rérande prisct ¢j behdver
vara tillimpligt pd redan utférda prestationer. Aven Ripert et Boulanger anty-
der, att domstolen kan fringd avtalet vid uppskattningen av virdet av presta-
tion som ej kan aterstiillas, a.a. nr 544. Esmein diremot, vill begrinsa hiivningens
retroaktiva effekt pad si sitt att avtalets bestimmelser betriffande priset fort-
sitter att vara tillimpliga vid “faits définitivement acquis”, a.a. nr 433. Den
genomgéiende tesen i en fransk doktorsavhandling frin 1940 ir att contrats a
exécution successive slutna pd viss tid bor med avseende pd hivningsrittens om-
fattning behandlas precis pid samma sitt som contrats 3 exécution instantanée,
Corenblit, Critique de la distinction entre les contrats & exécution instantanée ct
les contrats 3 exécution successive au point de vue de Papplication des articles
1183 et 1184 C civ. These, 1940. I tysk rdtt skall enligt BGB § 346 utgivna
tjdnster och nyttjanderitter — alltsd prestationer som till sin natur ir sidana att
de inte kan &terstillas — vid hivning virderas till det avtalade priset. Hiav-
ningen har saledes i realiteten inte nigon retroaktiv effekt i dessa fall,
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prestationer.® Vissa av de synpunkter, som motiverar sirskilda regler om
hévning vid varaktiga avtal, gor sig ocksd gillande vid avtal om suc-
cessiv leverans av viss mingd gods. Detta giller de skil som talar emot
att ge hivningen rektroaktiv effekt, frimst trygghetssynpunkten.

Regeln att hivning vid successiv leverans ej omfattar redan kon-
traktsenligt levererade poster giller i de flesta riittssystern och dr alltsa
ej nédvindigtvis f6rbunden med uppfattningen om de olika posterna vid
successiv leverans som fran varann skilda avtal. Aven med utgings-
punkt fran uppfattningen att de olika posterna utgér en helhet med
helt bevarad konnexitet mellan de delar av prestationsskyldigheten
som skall fullgdras vid olika tillfillen, har man kommit fram till att
hivning ej bor tillatas betriffande kontraktsenligt levererade poster.!®

2 Det &r inte lika litt att inse vilka skl som talar emot att lata hiv-
ningen omfatta dnnu ej forfallna poster (dven om det inte foreligger
nagon risk for ett upprepande). Det ar inte litt att finna en forklaring
till att i foljande situationer olika regler galler beroende p& om succes-
siv leverans 4r avtalad eller icke: Siljaren erbjuder hilften av den av-
talade mingden, men forklarar samtidigt att han inte kan (cller vill)
leverera aterstoden. Redan innan nagon del av godset hunnit mottas,
star det alltsd klart att endast hilften av den avtalade mingden kom-
mer att levereras. Om det dr Overenskommet att godset skall levereras
1 tva poster, 4r kdparen dndock skyldig att ta emot den erbjudna pos-
ten. Sadan skyldighet har han icke om godset enligt avtalet bort levere-
ras pa en gang.! Exemplet kan forindras s att den erbjudna posten dr
behiftad med ett allvarligt fel, men det inte finns nigon anledning att
tro att ocksd andra hilften kommer att vara felaktig. Endast om succes-
siv leverans 4r avtalad, dr koparen skyldig att ta emot den andra halv-
delen.

Dect férhallandet att godset skall levereras i delar kan inte i och
{or sig motivera den darav féljande begrinsningen i hdvningsratten be-
triffande delar, som ej skall levereras férrin vid en senare tidpunkt.
Den omstindigheten att hivningspafoljden avser avtalet i delar, som

9 Bengtsson, § 1 vid n. 8 (s. 4) hiinfér dem till en grupp, som han bendimner
avtal om upprepade prestationer.

10 Jfr Rabel I, § 66,2 s. 532 f., sammanfattande om ritten att hdva betriffande
redan levererade poster i olika rittssystem.

1 Hivningsratten i exemplet grundas pa ett sérskilt slag av anteciperat kontrakts-
brott, se nirmare nedan under IVA3. Betriffande anteciperat kontraktsbrott, som
ror del av godset, miste motsvarande regler anses gilla som betriffande full-
bordat kontrakisbrott rorande del av godset.
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skulle ha levererats forst vid en senare tidpunkt, gér den inte mer utan
tvirtom mindre betungande fér gildendren. Ju tidigare havningspé-
foljden intrider, desto storre mojligheter har gildeniren att frebygga
med hivningen férbundna skador och oligenheter.

I mina exempel ovan skiljer sig de situationer dir olika rattsfolj-
der intrdder endast med avseende pa hur godset skall levereras. Exem-
plen ér konstruerade i anslutning till skillnaden mellan avtal om en-
gangsprestationer och successiv leverans. Hirav har inte framgitt ni-
got skil for den olikhet i rdttsfoljder som avtalen har enligt koplagen.
Skillnaden maste di sammanhinga med n3gon annan egenskap hos
successiv leverans, en egenskap som inte dr konstitutiv for begreppet,
men som dock, genomsnittligt sett, forekommer oftare eller i hégre grad
vid avtal, som skall fullgéras successivt.

Genomsnittligt lir avtal om successiv leverans rora stérre mdngd
gods in avtal om engéngsprestationer. Bakgrunden till en éverenskom-
melse om successiv leverans dr namligen ofta att den avtalade mingden
gods dr s& stor att kdparen inte kan anvinda och inte heller lagra den
Pa en gang, eller att tillgidngliga transportmajligheter inte medger leve-
rans i ett sammanhang. Det 4r givet att ju mer omfattande kopet r,
desto mer betungande for gildendren blir en totalhdvning. Om avtalet
haft en ingripande betydelse for dennes verksamhet, kan hivning inne-
bira ett allvarligt avbrick.

Det dr dock mycket tveksamt om dessa synpunkter kan motivera
den hidr berdérda begrinsningen i borgenirens hivningsritt. De gor sig
gillande i dnnu hogre grad vid typiska varaktiga avtal som tex hyra
och arrende, men hir har de — Aatminstone vad géller svensk ratt —
inte kunnat sla ut den allminna visentlighetsregeln.? Ingenstans i kop-
lagens forarbeten finns nagon antydan om att hivningspafoljden bor
undvikas vid mer omfattande transaktioner. Tydligen har man ansett
att visentlighetsregeln utgor ett tillrackligt korrektiv.

Den utanfdr successiv leverans gillande regeln att kontraktsbrott
betraffande vasentlig del av den samlade prestationsskyldigheten med-
for total hivningsritt, bygger vil forst och frimst pad preventionssyn-

2 Se tex Bengtsson, § 23 G s. 571 ff. (sammanfattande om arrendatorns och hy-
resgéstens kontraktsbrott), som — med viss forvining — konstaterar, att dom-
stolarna foérefaller anse regeln i képlagen 21 § som huvudprincipen ocksa vid hy-
ra och arrende, och att man endast undantagsvis beaktar risken fér nya kon-
traktsbrott och gildeniirens intresse av att avtalet icke hivs Man maste dock
beakta att skillnaden mellan visentlighetsregeln och forfangsregeln framtrader
klart endast vid kontraktsbrott som kan mitas kvantitativt.
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punkten. Denna gor sig naturligvis gillande med samma styrka vid
successiv leverans som annars. Men ocksd reparationssynpunkten kan
ha spelat en roll vid uppstillandet av denna regel. Man har kanske rik-
nat med att kparen i ett icke obetydligt antal fall inte har nagon an-
vindning for en visentligt mindre mangd an den avtalade.? Kan det nu
forhalla sig s& att en Sverenskommelse om successiv leverans visar att
kopet rérande varje enskild post utgoér en enhet, som kan fungera helt
fristdende fran kopet i 6vrigt? En hdvningsritt, som omfattar mer dn
den férdrdjda eller felaktiga posten, dr da ur reparativ synpunkt bver-
flodig. Jag tror inte att detta ar riktigt. En sak dr att koparen vid suc-
cessiv leverans 1 regel betalar och dven forfogar dver de olika posterna
vartefter de levereras. Detta visar dock inte att det virdemissiga sam-
bandet mellan de olika delarna av godset dr svagare vid successiv leve-
rans an vid avtal om engangsprestationer. Att hela den avtalade ming-
den gods levereras kan édndock vara avgorande for om kopet blir lon-
samt eller icke. T ex kan koparen ha anskaffat dyrbara maskiner for be-
arbetning av viss rdvara. Om denna inte levereras i tillriicklig méingd,
blir investeringen olénsam.*

Ytterligare en omstindighet kan anféras till stod for regeln om
hivningsrittens begrinsning till f6rdréjd eller felaktig post. Den utan-
f8r successiv leverans gillande regeln att drdjsmal eller fel betriffan-
de del av prestation ger borgeniren total hdvningsritt, ir en ur gélde-
nirens synpunkt string regel. Vid avtal om successiv leverans, da olika
delar av godset lagras pd olika stallen vid olika tidpunkter och férsinds
med olika transportligenheter, maste det betydligt oftare 4n vid avtal
om engingsprestationer intriffa att en del av godset blir f6rdréjt cller
felaktigt, medan Aterstoden levereras (cller skulle kunna levereras)
kontraktsenligt. Huvudregeln om fel eller drjsmal betriffande del av
prestation skulle, om den gillde dven vid successiv leverans, bli tillimp-
lig i ett sd stort antal fall att dess ogynnsamma konsekvenser blev gans-
ka betydande f6r vissa sdljargrupper.

Dessa olika skil for begrinsning av hévningsratten till f6rdréjd
cller felaktig post ter sig dock — sérskilt mot bakgrund av vad som gil-
ler vid typiska varaktiga avtal — inte helt Gvertygande. Om man slip-
per konstruktionen om de olika posterna som olika avtal, férefaller det
ganska tveksamt vilken regel som bér gilla betriffande ritten att hiva
for framtiden.

3 Jfr ovans. 71 f.
4 Jfr Corenblit, a.a. s. 89 f,, 105 ff.
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I rittssystem, ddr man inte utgar fran berérda konstruktion, ra-
der ofta viss osikerhet om under vilka férutsittningar kdpet kan hivas
betriffande ej forfallna poster. Tendensen tycks dock gd i riktning mot
att betriffande dessa poster tillimpa samma regel som vid avtal om en-
gangsprestationer.

I Tyskland har Reichsgericht utbildat den regeln, att borgeniren
vid Verzug rérande en post kan héva #dven {or framtiden efter ett Nach-
fristforfarande. Reglerna om partiell icke-uppfyllelse, enligt vilka det
for total hdvningsritt fordras att borgeniren saknar intresse av att fast-
halla képet i ovrigt, ar inte tillampliga. Inte heller behdver det foreligga
nagon risk for ett upprepande.’ Vid andra kontraktsbrott (in Verzug)
rérande en post kan borgendren i vissa fall hdva dven fér framtiden
med stéd av reglerna om “Positive Vertragsverletzung”, men d4 fordras
att han saknar intresse av att fasthalla kopet eller att det {éreligger risk
for ett upprepande.®

Uttalanden som direkt ror successiv leverans férekommer mycket
sparsamt i den franska litteraturen. Vad som har diskuterats #r hiv-
ningens retroaktiva effekt vid contrats 4 exécution successive i allmén-
het. Fragan om ritten att hiva betriffande ej férfallna poster vid suc-
cessiv leverans uppfattas tydligen inte som nagot principiellt problem,
virt mer utforlig behandling. Méjligen har problemet undgéitt upp-
marksamhet genom att domstolarna 1st det tillfredsstillande fran fall
till fall. Hos Hamel finner man dock ett klart uttalande rérande hév-
ningsrittens omfattning vid tillimpning av art. 1657. Denna bestim-
melse ger siljaren ritt att utan féregdende domstolsprévning hiva avtal
rérande vissa slags varor, da kdparen drojer med att avhdmta dem. Om
drdjsmalet ror den forsta av flera poster som skall levereras successivt,
kan siljaren hiva hela avtalet. Om hivning sker i anledning av drgjs-
mail med en senare post, omfattar den icke redan fullgjorda delar av
avtalet.”

Enligt UCC § 2—612 (3) géller att borgeniren vid kontraktsbrott
rorande en eller flera poster vid successiv leverans kan hiva képet dven
i ovriga delar endast om kontraktshbrottet “substantially impairs the

5 Rabel I, s. 164, Enneccerus-Lehmann, § 101 II 4, Staudinger, § 326 Bem.
81. Mbéjligen giller regeln dven andra culpdsa kontrakisbrott, si enligt Rabel
a. st. En del av den tyska doktrinen har stillt sig avvisande till Reichsgerichts
linje i denna friga, se hinvisningar hos Rabel.

¢ Om hivning vid successiv leverans med stéd av reglerna om “Positive Vertrags-
verletzung”, se Enneccerus-Lehmann, a.st. och § 551 3.

7 Planiol et Ripert X (Hamel), nr 290. Rabel hévdar dock att de {ranska dom-
stolarna uppstiller ett visentlighetskrav, Rabel I,s. 531,
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value of the whole contract”, alltsd en mot géldenéren betydligt mildare
regel dn huvudregeln om hévning i § 2—601, som ej innefattar nagot
visentlighetskrav. Dock torde § 2—612 (3) inte innebira en lika restrik-
tiv instdllning till totalhivning som den som kommer till uttryck i for-
fangsregeln i de skandinaviska képlagarna.®

Vid en jamforelse med dessa utlindska regler framstar koplagen
som ganska mild mot gildendren.® Regeln att hivning for framtiden ej
kan ske blott dirfér att ett visentligt kontraktsbrott intraffat, kan emel-
lertid inte beddmas isolerad fran regler, som ger hivningsritt pa grund
av anteciperat kontraktsbrott. Havning pa grund av anteciperat kon-
traktsbrott skall behandlas nedan under I'V. Férst direfter blir det mdj-
ligt att jimféra och virdera olika sitt att l6sa problemet om ritt att
hiva for framtiden vid successiv leverans.!®

3 Regeln att borgeniren ej far tempordrt innehdlla viss post eller

betalningen for viss post till dess galdendren fullgér sin prestationsskyl-

dighet betriffande annan post innebir i tre viktiga typsituationer fol-

jande:! Siljaren kan inte innehalla leverans av nagon post darfor att k6-

paren e¢j erlagt (full) betalning f6r redan levererad post, och koparen

kan inte vigra att ta emot och betala fortsatta leveranser till dess sil-

jaren helt fullgjort sin prestationsskyldighet betriffande en tidigare

post, tex lamnat gillt gods i stillet for felaktigt. Koparen far inte hel-

ler innehalla betalningen for redan levererad post till sikerhet for ett
eventuellt uppkommande skadestdndsansprak i anledning av sla'ljarensl
dréjsmél med leverans av andra poster.

Vissa patagligt olyckliga konsekvenser av dessa regler har redan
patalats 1 avsnittet om detentionsritt och temporir avvisningsratt. Dir
konstaterades att detentionsritten bdr vara diminstone lika omfattande
som rdtten att hdva. Den part som i anledning av motpartens kontrakts-
brott har ritt att definitivt innehdlla viss prestation — hiva — bor
ocksd kunna tempordrt innehdlla samma prestation i avbidan pa att
motparten fullgér sin prestationsskyldighet. Om man inte ger borge-
niren en sidan ritt tvingar man honom att omgaende hidva kopet i

8 Om ritten att hiiva for framtiden enligt amerikansk ritt, se vidare nedan s.
224 f.

9 Rabel foredrar den skandinaviska, mot géldeniren mildare, regeln framfér den
regel som de tyska domstolarna tillimpar. Det forefaller dock som om Rabel
uppfattar den skandinaviska férfangsregeln som ett slags visentlighetsregel, se
Rabel I, s. 531.

10 Se nedan under V.

1 Jfr den mer utférliga framstillningen i 2 kap. under IIT 2.
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stillet for att inta en for bada parter mer forméanlig stindpunkt. I an-
ledning av ett intréffat kontraktsbrott betriffande en post kan képaren
ofta och siljaren som regel hiva dven betriffande kommande poster
Pa grund av anteciperat kontraktsbrott. Det lir inte finnas nagra skil
att inte ge borgeniren ocksd detentionsritt i dessa situationer. Om hin-
syn till gdldenidren icke ansetts béra utgora hinder for att borgeniren
definitivt innehaller viss prestation, s& kan dessa hinsyn inte heller ut-
gora hinder for ett temporirt innehdllande, som ju ir en mindre ingri-
pande pafoljd.

Man kan emellertid ga ett steg langre och, oavsett om hévnings-
ritt foreligger eller ej, tillita borgenéren att temporirt innchélla post
cller betalning for viss post, tll dess gildendren fullgjort samtliga de
forpliktelser som bort fullgéras fore den prestation som borgendren in-
nehdller.

Andamalet med en sidan regel — att {6rma gildeniren att full-
géra atagna forpliktelser — #r ju legitimt. Sirskilt séljaren har behov
av ett sadant patryckningsmedel. Siljare som redan levererat, men inte
fatt betalt, har ju inte nigot annat koprattsligt patryckningsmedel till
sitt férfogande. Han kan namligen jamlikt 28 § andra stycket K6pL in-
te hiva betriffande redan levererade poster. Koparen kan i1 en motsva-
rande situation &tminstone hota med hivning betriffande den post han
betalt for. Havning 1 denna situation kan emellertid inte genomféras
utan sdljarens medverkan, och detta gbr naturligtvis hdvningshotet
mindre verksamt som patryckningsmedel.

Det temporira innehéllandet kan knappast i och for sig anses
alltfor betungande for gildeniren. Redan ett temporirt innchéllande
innebr visserligen oldgenheter for gildendren. Utan att vara itminsto-
ne i ndgon man betungande, kan det ju inte fungera som ett patryck-
ningsmedel. Dessa oldgenheter upphdr emellertid sd snart gildendren
fullgdr sina skyldigheter, och de kan darfor i vid utstrickning tolereras.

Emellertid tenderar en pd detta sitt utvidgad detentionsritt att
dra med sig en motsvarande utvidgning av hivningsritten for det fall
att innehdllandet ej far avsedd effekt. Anta att kdparen inte betalat for
levererad post och att siljaren av denna anledning temporirt avbrutit
leveranserna. Om séljarens atgérd har avsedd effekt, d v s koparen be-
talar, uppstar inga vidare problem. Mellanhavandet dr uppklarat och
siljaren aterupptar leveranserna. Men om séljarens atgérd inte har av-
sedd effekt, maste indock forr eller senare ett riittsforhillande, som
innebir innehéllanderitt men samtidigt kvarstiende prestationsskyldig-
het, avvecklas pa det ena eller det andra sittet. Endera maste séljaren,
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trots att koparen fortsitter att vigra betalning f6r levererad post, vara
forpliktad att ateruppta leveranserna eller ocksd maste han fa ritt att
hiva kopet betrdffande den post som innehéllits.

Om siljaren skall anses skyldig att Ateruppta leveranserna, blir
det mycket svart att faststilla den tidpunkt vid vilken sadan skyldighet
intrider. Endera far man vil anse att detentionsritten bestar lika linge
som koéparens betalningsskyldighet, d vs i princip hur linge som helst,
eller ocksd far man ge képaren ritt att genom en bestimd betalnings-
viigran bringa detentionsriatten att upphéra. Den forra l6sningen, som
innebér att ett réttsforhallande skulle kunna hallas svdivande under
aratal i anledning av ouppklarat mellanhavande rérande en del av pre-
stationsskyldigheten, &r helt oantaglig. Den andra losningen innebir att
detentionsritten skulle forlora det mesta av sin péatryckningseffekt.

Vill man ge siljaren en detentionsritt som kan fungera som ett
verksamt patryckningsmedel, maste man nog gi ett steg till och ge ho-
nom hdvningsrétt {or det fall att det temporira innchillandet ej far av-
sedd effckt. Havningsritten skulle intrdda si snart den innehallna pos-
ten, och foljaktligen ocksd betalningen fér denna post, genom innehal-
landet blivit vésentligt fordrjd. Detta drojsmal skulle nimligen anses
”bero” av den av parterna som begétt ett kontraktsbrott, ej av den som
av denna anledning avbrutit vidare leverans. Mot en sidan regel kan
emellertid riktas invindningar av samma slag som mot andra regler,
vilka ger borgeniren ritt att i anledning av ett intriffat kontraktsbrott
med en post hdva dven {6r framtiden — frimst att en hivningsritt,
som omfattar mer dn den post som berdrs av kontraktsbrottet, ar alltfor
betungande {or gildeniren.?

Man méste emellertid notera att enligt den hir {dreslagna regeln
hivningsritten skulle vara kopplad till detentionsritten. Detentionsrét-
ten &r i sin tur kopplad till ritten att kriiva fullgérelse. Héivningsritt
skulle forcligga endast di borgendren har ritt att kriva fullgbrelse in
natura och ocksd gér bruk av denna ritt, men géldeniren dndock vig-
rar att crligga prestation. Om kdparen hiver kopet betriffande en fel-
aktig eller fordrojd post, skulle den foreslagna regeln inte ge honom rétt
att hiva kopet betriffande nigon féljande post. Hivningsritt skulle
inte heller intrida om siljaren reparcrar sin férsummelse, innan nista
post skall levereras eller hinner bli visentligt fordrsjd. Det finns be-
tydligt mindre anledning att hysa beténkligheter mot en regel, som pi
detta sitt begransar hdvningsritten till fall av langvarig véagran att full-

2 Jfr ovan s. 151 f,
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gora prestation, 4n mot en regel, som ger borgeniren ritt att utan vida-
re hiva {6r framtiden s snart ett kontraktsbrott intriffat.

Mot att ge borgendren rétt att hdva kopet i delar som ej direkt
berdrs av kontraktsbrottet, har ocksd anférts att en s& omfattande hiv-
ningsritt ej skulle fylla ndgon reparativ funktion. Detta argument trif-
far inte den hir overvigda regeln om detentionsritt med atféljande
héavningsritt, som forst och frimst skulle fylla en pdtryckningsfunktion.

Den gillande skandinaviska regeln om dctentionsrittens omfatt-
ning vid successiv leverans framstir vid en internationell jimforelse
som synnerligen mild mot gildeniren.

I fransk ritt stiller man mycket laga krav pa den konnexitet som
skall forcligga for rdtt att innehélla prestation: “L’idée de connexité
fondée sur un rapport synallagmatique permet de réunir une séric de
choses sous I'empire d’'un méme rapport, et de soumettrc a la rétention
certaines d’entre elles pour une créance qui est née de faits relatifs
d’autres choses.”® Sjilvfallet dr detta liga krav pa konnexitet uppfyllt be-
triffande en post och betalningen fér en annan vid successiv leverans.

Treu-und-Glaubenrckvisitet i BGB § 320 begrinsar inte deten-
tionsrétten till blott en si stor del av den egna prestationen som svarar
mot icke-uppfyllelsen, och detta giller dven da avtalet later sig uppde-
las i en serie mot varandra stiende prestationer och motprestationer
som vid successiv leverans med betalning sirskilt for varje post. Vid
successiv leverans kan ena parten innehalla vederlaget fér redan erlag-
da prestationer i anledning av icke-uppfyllelse eller annat kontrakts-
brott betréffande senare poster — forutsatt dock att detta kontrakts-
brott intriffade fore det vederlaget for de fullgjorda prestationerna
skulle erliggas.*

For engelsk ritts vidkommande uppstiller diremot Benjamin sat-
sen att betalning eller leverans av en post inte dr nagon “condition pre-
cedent” for motpartens skyldighet att leverera cller betala f6r foljande
poster.” Hirmed avses uppenbarligen att borgeniiren i anledning av ett
intriffat kontraktsbrott varken kan innehalla eller hidva betriffande se-
nare poster. Fraga dr emellertid om denna regel fortfarande giller. Pro-
blemet brukar behandlas i anslutning till SGA Sect. 42 om “unpaid sel-
ler’s lien” d& “part delivery” férckommit. Tva ansedda moderna kép-
rattsliga framstéllningar ger olika besked: Enligt Atiyah kan — férut-

3 Planiol et Ripert VI (Esmein), nr 445.
4 Soergel, § 320 Bem. 3, Enneccerus-Lehmann, § 33 1T 2, § 101 II 4.
5 Se ovan s. 145 vid n. 4.
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satt att det dr frdga om ett enda avtal, ehuru “divisible” — siljarens
lien ut6vas over vilken ‘del av godset som helst.® Enligt Chitty i
Specific Contracts kan siljarens lien endast utévas ver den post {6r vil-
ken betalning icke erlagts.”

T amerikansk ritt dr detentionsriitten mer omfattande: ”The mere
fact that by the terms of the contract one performance is to precede the
other makes the later obligation conditional on the performance of the
carlier obligation.”® Detentionsritten omfattar alltsa ej blott den del av
den egna prestationen, som utgdr det Sverenskomna vederlaget for den
fordr6jda posten, utan samtliga poster som enligt avtalet skall erliggas
senare 4n den fordrdjda posten.?

Det sitt pa vilket problemet har 16sts i rittssystem, som inte be-
gagnat konstruktionen med de olika posterna som skilda avtal, bekraf-
tar misstanken att den skandinaviska regeln om detentionsrittens om-
fattning vid successiv leverans inte bygger pa indamilsGverviganden
utan tillkommit genom en mekanisk deduktion ur en teoretisk hjilp-
konstruktion, som utbildats for helt andra dndamal. De lege ferenda
kan den knappast f6rsvaras.

Den har emellertid fastslagits i ett par HD-avgdranden fran 1920.
HD har troligen tagit fasta pA Alméns rekommendation. Almén i sin
tur har f6ljt vad han menar vara “grundtanken” eller “huvudprincipen”
i képlagens regler om successiv leverans, eller ma o att prestationsskyl-
digheten rorande de olika posterna skall betraktas som om den hérror-
de ur skilda avtal.?

En juridisk hjilpkonstruktion kan emecllertid inte, bara darfor
att den spelat en roll vid utformningen av ett rittsinstitut, vara bindan-
de i och fér sig.* Viss bundenhet uppkommer mdéjligen om lagstiftaren

6 Atiyah, s. 162 {., obs dock att A. antyder att de olika posterna kan vara att
betrakta som skilda avtal och att detentionsritten di “naturally” ir begrinsad
till den post betriffande vilken kontraktsbrott férekommit.

7 A.a. nr 1498, obs den tveksamma tonen; ”The present position scems to be as
follows — — —"

8 Williston, On sales § 467 e.

9 Sc dven Williston, On contracts s. 309 ff.

1 NJA 1920s. 1 och 1920 s. 632, se niirmare ovan s. 102 ff.

2 Almén, § 22 vid n. 25: En mer omfattande detentionsriitt skulle ”std i
strid mot huvudregeln i § 22, enligt vilken dréjsmil med en post dr utan infly-
tande pd kontrahenternas rittigheter och skyldigheter med avseende 3 de &vri-
ga”.

3 Se hirom t ex Maury I, s. 274 angdende det tysta resolutiva villkoret som bak-
grund till C.c. art. 1184: ”Nous avons déja plusiers fois affirmé la liberté des
interprétes vis-a-vis d’explications techniques de la loi: celle-ci est compétente
pour édicter des solutions pratiques; elle peut nous imposer une conception entre



159

pa ett auktoritativt sitt, tex genom klara uttalanden i tryckta férarbe-
ten, upphdjer konstruktionen till en rekommendation och siledes direkt
uttalar att uppkommande tolkningsproblem skall lgsas i enlighet med
konstruktionen. For att bundenhet skall intrida bér man vidare kriva
ett visst ”intentionsdjup”. Lagstiftaren skall atminstone i huvudsak ha
6vervigt konsekvenserna av en s& allmént héallen rekommendation. I de
svenska forarbetena ndmns emellertid Sver huvud inte konstruktionen
om de olika posterna som skilda avtal. An mindre finns det nigot som
tyder pd att man O&vervigt konstruktionens konsekvenser betriffande
detentionsratten.

Diremot 4r man naturligtvis bunden av de lagstadganden, som
har sitt ursprung i en juridisk hjilpkonstruktion, dven om konstruktio-
nen visar sig vara vilseledande och regeln till f8ljd hirav inte &indamals-
enlig. Vad giller detentionsritten innehéller emellertid kdplagen inte
nigon sadan regel. I 14—16 §§ sdgs ingenting om detentionsrittens
omfattning vid successiv leverans (eller om detentionsrittens omfatt-
ning 6ver huvud). Domstolarna kan alltsd vilja den lésning som 3r
mest lamplig. Enligt min uppfattning ér en l8sning, som innebir att de-
tentionsritten dr dtminstone lika omfatiande som hivningsritten, av-
gjort att foredra framfor den regel som nu anses gilla.

Atminstone de lege ferenda anser jag att man kan gd ett steg
lingre och — liksom i de flesta andra rittssystem — tillita innehallan-
de av en post eller betalningen f6r en post till sakerhet for samtliga de gil-
denirens forpliktelser, som bort fullgéras fére den prestation som inne-
halls. Det kan emellertid ifrigasittas om inte en sddan regel skulle inne-
béra ett kringgdende av reglerna i 22, 46 och 29 §§, som begrinsar
havningsratten till fordrdjd eller felaktig post, d& nigon risk for nya
kontraktsbrott inte foreligger. I de rittssystem dér detentionsritten ir
s& omfattande som enligt den nu dvervigda regeln, galler ocksa mot gil-
deniren stringare regler om rétten att hiva for framtiden.

Frigan om man skall ta detta ytterligare steg har {or skandinavisk
ritts vidkommande en timligen begrinsad praktisk betydelse. Riitten
att innehélla prestation till sakerhet for gildenirens fullgérande av pre-
stationsskyldighet rérande annan post har storst betydelse for siljare,
som inte fatt betalt fér levererad post. Denne kan i allmidnhet hiva for
framtiden pa grund av risken f6r nya kontraktsbrott, och ar da tillrick-
ligt hjdlpt med en regel, som gor detentionsritten ltka omfattande som
hivningsritten.

deux conceptions ¢galement admissibles; elle ne saurait nous contraindre & accep-
ter une thése inexacte.”
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Il Nar ar reglerna om successiv
leverans tillampliga?

Olika uppfattningar om bakgrunden till de sirskilda reglerna om
hévning vid successiv leverans kommer sjilvfallet att spela en roll fér
hur begreppet avgrinsas pa rittsfaktumsidan eller med andra ord till-
lampningsomréadet f6r de sirskilda hidvningsreglerna. Om man som mo-
tivering for hivningsrittens begrinsning betonar det olimpliga i att
riva upp “fait accompli”, tenderar man att tillimpa de sirskilda hiv-
ningsreglerna pa alla forpliktelser som faktiskt fullgjorts successivt, oav-
sett om detta avtalats cller icke.! Om man & andra sidan betonar avta-
lets enhet, som inte far rubbas utan st6d i parternas vilja, kommer be-
greppet successiv leverans att avgrinsas ganska snivt.?

Avgrinsningen av begreppet successiv leverans féranleder tva hu-
vudfragor. Den forsta fragan — vad som fordras med avseende pa aov-
talets bestimmelser rorande sittet for leveransen och/eller med avseen-
de pa hur leverans faktiskt skett, f6r att de sdrskilda hidvningsreglerna
skall vara tillimpliga — behandlas under A. Den andra huvudfragan
— vilken betydelse som bor tilliggas avtalets bestimmelser om sdttet fér
betalningens erliggande — behandlas nedan under B.

A Vad fordras med avseende pa avtalets
innehall om hur godset skall levereras
och/eller med avseende pa hur leverans
faktiskt skett?

1 ”Skall” godset avlamnas efterhand, heter det i 22, 29 och 46 §§.
For att de sirskilda havningsreglerna skall vara direkt tillimpliga ford-
ras allts3 att det foéreligger skyldighet att leverera ochfeller utta godset

1 Jambu-Merlin, a.a. p. 28, férordar — dock endast de lege ferenda — att begrep-
pet contrats successifs utvidgas till att omfatta samtliga fall didr en partiell
fullgérelse, som lint borgeniren till nytta, férekommit. Planiol et Ripert VI
(Esmein), nr 433, anser att hivningsritten bor begrédnsas, ej blott vid contrats
successifs 1 inskriankt bemirkelse, utan si snart man har att gora med faits
définitivement acquis”. Jfr ovan s. 148 med n. 4.

2 Jfr ovan under II A 2 om “divisible contracts” i engelsk ritt. Det fordras att
parterna Gverenskommit om att betalning skall erliggas sirskilt for varje post.
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successivt. Det ar inte tillrdckligt att godset faktiskt levereras successivt.

Om ingenting dr avtalat om hur prestation skall fullgoras — pa
en gang eller successivt — giller att hela prestationsskyldigheten skall
fullgbras i ett sammanhang. Regeln i 12 § KopL om fullgorelse vid an-
fordran berittigar varken kopare eller siljare till successiv leverans.®
Ritt till successiv leverans forutsitter alltsd avtal hirom (eller handels-
bruk med detta innehall).

Det kan vélla svarigheter att avgora vad som skall anses avtalat
om sittet fr leveransen. Fragor som rér avtalstolkning i sndv bemirkel-
se skall dock inte behandlas hiar. Har behandlas endast frigan om hur
“avtalsinnehéllet” skall vara beskaffat, fér att de sirskilda reglerna om
successiv leverans skall vara tillimpliga. Grinslinjen mellan dessa fra-
gor ar emellertid flytande. S& snart man, vid bedémningen av om suc-
cessiv leverans dr avtalad med atféljande tillimpning av de sirskilda
hivningsreglerna, beaktar ej blott parternas individuella avsikter och
forutsittningar utan ocksd sk typforutsittningar och omstindigheter,
som gor att den ena eller den andra l8sningen ter sig rittspolitiskt
lampligast, dr det inte lingre fraga om avtalstolkning i sniv bemirkel-
se. SA snart man i en viss typsituation alltid tillméter en viss faktisk
omstiandighet, tex en viss typ av beteende, samma rittsliga betydelse,
oaktat man inte med nagorlunda hég grad av sikerhet kan utgi frén
att detta beteende svarar mot en viss handlingsinstillning hos just den
agerande — ja, d3 har man i sjilva verket utbildat ett slags utfyllnads-
regel. Grinslinjen mellan rittsregler av detta slag och tolkningsregler i
betydelsen av erfarenhetssatser rérande sambandet mellan kontrakts-
parts viljeyttring och hans bakomliggande avsikt ar emellertid flytan-
de.

Fragor av detta slag i grinsomriadet mellan avtalsritt och utfyl-
lande rittsregler i vanlig mening uppkommer vid successiv leverans, d&
det inte finns nigon uttrycklig 6verenskommelse om successiv leverans,
men dir siljaren dnda levererar och kdparen tar emot delprestation.
Kan detta mottagande anses vara konkludent med en uttrycklig Sver-
enskommelse om successiv leverans eller har mottagandet i och for sig
samma rittsliga betydelse som en sddan dverenskommelse?

Om det ar képaren, som tar initiativet och alltsi siljaren p& ké-
parens anfordran levererar en del av godset i poster, dr det vil klart att
koparens ritt att hidva betriffande den del av godset som levererats pa
detta sitt skall bedSmas pa samma sitt som om successiv leverans varit

3 Almén, § 14 vid n. 47—51 a.

11 —702101. Christensen
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avtalad frén bérjan. Diremot bor kdparens havningsritt betriffande
gods som dnnu icke levererats bedémas cnligt vanliga regler, sivida
man inte i parternas beteende kan intolka en Gverenskommelse om att
aven aterstoden skall levereras i poster.

2 Om det diremot ir siljaren som tar initiativet och erbjuder del-
prestation och koparen tar emot denna, uppkommer en mer svarbe-
dombar situation. I vissa fall kan man av kdparens handlande sluta sig
till att han enligt parternas férutsittningar varit skyldig att ta emot del-
prestation. Detta ir en rent avtalsrittslig fraga, som jag hir inte skall
uppehilla mig vid. Emellertid har det ifragasatts att till kdparens mot-
tagande av delprestation anknyta samma eller liknande rittsf6ljder som
de som giller di successiv leverans dr avtalad, oaktat kdparen haft
réitt att avvisa den erbjudna delprestationen men bara inte begagnat sig
av denna rdtt. Hir maste det vara friga om cn analog tillimpning av
reglerna om successiv leverans. Det i 22 och 46 §§ uppstillda kravet pa
att det skall foreligga skyldighet att leverera och/eller motta godset i
delar 4r inte uppfyllt.

For att kunna avgora om en sidan analog tillimpning av reglerna
om successiv leverans har skil for sig, maste frigan om grunden for de
sirskilda reglerna om hivning vid successiv leverans utredas ytterligare
med sikte pa att finna hallpunkter for en avgrinsning gentemot de fall
dir hivningen bér avse hela avtalet, oaktat detta helt eller delvis hun-
nit fullgoras nar utévning av havningspaféljden blir aktuell.

Det finns atminstone tva olika skdl for att gora skillnad mellan
avtalad successiv leverans och fall dir kdparen, utan att vara skyldig
hirtill, mottagit delprestation.

Att man inte bor rubba en faktiskt etablerad situation som parter-
na redan inrittat sig efter, kan visserligen anféras som ett skil mot hav-
ning, oavsett hur denna situation tillkommit. Som ett exempel kan an-
foras 54 § KopL, enligt vilken regel all talan (saledes ¢j blott hivnings-
paféljden) pé grund av fel i godset prekluderas ett ar efter mottagan-
det, savida siljaren inte betett sig svikligt. Den nyssnimnda synpunk-
ten fir emellertid en sérskild tyngd d& det 4r frdga om en situation
som inte ir bara faktiskt utan ocksd rdttsligt etablerad. Den situation,
som skulle rivas upp om hivningspaféljden gavs retroaktiv effekt vid
avtalad successiv leverans, har tillkommit genom att parterna under
viss tid kontraktsenligt fullgjort sina forpliktelser. I andra fall di hiv-
ningen traffar redan erlagda prestationer och alltsd rubbar en redan
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etablerad situation, har denna tillkommit genom att borgenidren inte
ként till hdvningsanledningen och darfor inte kunnat hiva tidigare. Den
gildendr som — utan att vara berattigad hirtill — erlagt delprestation,
har inte vid négon tidpunkt riktigt uppfyllt sina forpliktelser. Han bor
darfor inte kunna géra ansprak pd samma skydd som den som erlagt
delprestation i enlighet med avtalet. Ungefir samma &verviganden kan
uttryckas pa ett nagot annorlunda sitt. Den borgenir, som frivilligt av-
star fran sin avvisningsritt och gor gildenédren en tjinst, skall inte dir-
igenom f4 sin rittsstdllning forsimrad. Det medges girna att dessa ritt-
vise- eller skilighetséverviganden har en ganska diffus karaktir, men de
har troligen spelat en roll, da sirskilda ritts{6ljder anknutits till avtalad
successiv leverans.

Ett annat skil mot att lata borgenirens frivilliga mottagande av
delprestation medféra forlust av hivningsritten kan ligga i den effekt
som en sadan regel skulle ha p4 parternas handlande.

Tillimpning av en sddan regel blir aktuell endast, da delpresta-
tion erbjudits och mottagits och aterstoden dérefter inte erliggs inom
sddan tid att kdparen 4r villig att ta emot den. Regeln kan emellertid
tankas paverka borgendrens handlingssitt i samtliga fall didr man, vid
den tidpunkt d& delprestationen erbjuds, ej vet om &terstoden kommer
att erliggas. I en del av dessa fall kommer Aterstoden att erliggas, i
andra icke. I de fall dir terstoden icke erliggs och kdpet darfor hivs
aven betraffande den erbjudna delen ar det bdst om denna avvisas re-
dan fran borjan. I de fall dar kdpet kommer att fullfljas dr det vil ge-
nomsnittligt sett bist att borgendren tar emot erbjuden delprestation.
Om man vill utforma reglerna sa att detta resultat uppnas i stérsta méj-
liga antal fall, bor ingen sarskild rattsf6ljd anknytas till képarens {rivil-
liga mottagande av delprestation. Man far di anta att képaren gor en
uppskattning av risken for att dterstoden icke kommer att erlaggas i tid
och handlar hirefter. Om denna risk férefaller stor, avvisar han den
erbjudna delprestationen. Om risken ter sig liten, tar han emot presta-
tionen. Om man déremot till kparens frivilliga mottagande av delpre-
station anknyter férlust av hdvningsritten betriffande denna del, kom-
mer koparen att ta det sdkra fore det osikra och avvisa den erbjudna
delprestationen, dven i de fall dér risken for att aterstoden inte kommer
att erlaggas i tid dr liten. En sddan effekt dr vil, sarskilt ur gildeniren-
siljarens synpunkt olycklig, och utgdr alltsd ett skil emot uppstillandet
av en sadan regel.

Dessa olika synpunkter talar for att man ej bor tillimpa reglerna
om successiv leverans analogt da koparen, utan att vara skyldig hartill,
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tar emot delprestation. En sadan analogi har ocksd avvisats av doktri-
1
nen.

3 Inom doktrinen vill man emellertid uppstélla den regeln, att ko-
pare som mottar del av godset mastc rcklamera utan oskiligt uppchéll
fér att bevara sin hivningsritt betriffande denna del. I rcklamationen
skall kSparen férbchalla sig havningsritt {or det fall att aterstoden inte
kommer att levereras inom viss tid.?

Almén vill stédja en sddan regel pa képlagens regler om reklama-
tionsskyldighet p& grund av kontraktsbrott. Delleverans utan stéd i av-
talet ar ctt kontraktsbrott frin siljarens sida, och finner sig képaren
diri utan att lata férmirka sitt missndje, si har siljaren anledning anta
att detta leveranssatt i det sirskilda fallet inte sttt i strid med képarens
intresse.® Detta analogislut forefaller inte helt évertygande. Koplagens
reklamationsregler innebér att den som inte anmirker pa ett kontrakts-
brott ej kan utéva de pdfoljder som dr anknutna till detta kontrakts-
brott. Att siljaren erligger prestation i delar oaktat han inte dr berdtti-
gad hirtill 4r visserligen ctt kontraktsbrott, men den paféljdsritt som
képaren skulle forlora genom den féreslagna regeln — hivningsritten
- ar inte anknuten till att prestation erliggs i delar utan till att hela
prestationen inte erldggs i ritt tid. Den rckommenderade regeln kan
alltsd knappast direkt hirledas ur kdplagens reklamationsregler.

Frigan 4r om den kan stédjas pA mer allmidnna grundsatser om
verkan av passivitet. Den fraga som bor stillas dr di, om koparens mot-
tagande av delprestation utan forbehall dr 4gnat att inge siljaren den
uppfattningen att kdparen dmnar behalla denna del oavsett om atersto-
den erliggs.? Detta beror vil framfor allt pa hur stor risken ar for att

1 Almén, Tilligg till § 22 vid n. 10--~18a, som dock aterigen &beropar konstruk-
tionen om de olika posterna som fran varann skilda avtal: ”Grunden” for hiv-
ningsriittens begrinsning enligt 22 § dr att avtal om successiv leverans med hiin-
syn till verkningarna av kontraktsbrott dr att anse sisom flera fristiende avtal.
»Denna synpunkt gér sig uppenbarligen icke gillande, da siljaren, utan att
hava varit berittigad till successiv leverans, fullgjort avtalet till en del och kom-
mer i mora med den &terstiende delen.”

2 Almén, Tilligg till § 22 vid n. 19—23, Ussing, Keb § 9 II B, Hasle og Nebe-
long, s. 106, Andersen, Kjopsrett s. 121. Enligt Gaardner, s. 27 f., behéver képa-
ren limna besked endast pd forfrigan fran siljaren. Se ocksi Karlgrens uppfatt-
ning i en niirliggande friga dtergiven nedan s. 166 n. 6 in fine.

3 A.st. sammanstillt med § 14 vid n. 60—63.

4 Frigan i vad man passivitet medfor rittsforlust utan dirckt eller analogt stéd av
lagregler dr vil — trots flera skandinaviska monograficr i dmnet — icke helt
klarlagd. I norsk doktrin hivdas att passivitet i vid utstriickning bér tilliggas
dylik rattsverkan. Om part, blott genom att tillkinnage sin stindpunkt, kan av-
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terstoden av prestationen inte kommer att erliggas i sidan tid att ké-
paren ir skyldig eller villig att ta emot den. Om denna risk forefaller
stor, ir det svart att finna nagot annat skil f6r kdparens mottagande
av den erbjudna delprestationen én att han vill behalla den, oavsett om
aterstoden erldggs eller ej. Om han vid en senare tidpunkt fordrar att
kdpet skall hivas dven betriffande den mottagna delprestationen, mas-
te han ha 4ndrat stindpunkt. Om koparen diremot riknar med att
Aterstoden kommer att erliggas, kan man inte ur hans mottagande av
delprestationen utlisa nagon vilja att behlla denna dven for det fall
att aterstoden inte skulle erliggas. Om képaren riknar med att ater-
stoden kommer att erliggas och om han inte har nagon betydande olé-
genhet av att godset levereras successivt, si ir det — dven om han inte
skulle vara villig att behalla den erbjudna delprestationen for det fall
att aterstoden icke levereras — mest naturligt att han tar emot delpre-
stationen.

Risken fér att aterstoden inte kommer att erliggas varierar fran
fall till fall. Det dr darfor inte mojligt att med stéd av avtalsrattsliga
principer” generellt tilligga képarens forbehéllslosa mottagande av del-

virja forlust eller oligenhet for motparten, s& bér han ocksd handla p3 detta
sidtt. Den till passiviteten anknutna riittsféljden uppfattas delvis som en paféljd
av den passiva partens illojala beteende. Detta #r grundtanken i Arnholms Pas-
sivitetsvirkninger (se dven forf:s Alminnelig avtalerett, § 6 II, s. 71 ff.) och
hos Knoph, Rettslige standarder, s. 192 ff., se sirskilt under § 3, s. 224 ff. Hir-
emot har Karlgren stillt sig skeptisk. Han anser det inte vara mdjligt att upp-
stilla nigon mer allmién regel om objektiv passivitetsverkan, se Passivitet s. 9
och s. 187 (som dock endast avser passivitetsverkan vid avtalsslut) och Sv]JT
1933 5. 42 ff. och Sv]JT 1940 s. 527 ff. Karlgren hivdar att i flertalet fall, dir pas-
siviteten tillmats betydelse, detta grundas pa avtalsrittsliga grundsatser. Den pas-
sives beteende har varit dgnat att inge motparten den uppfattningen att den
passive intog viss stdndpunkt (Sv]JT 1933 s. 47 och 1940 s. 530). Avstindet mel-
lan dessa uppfattningar ir vil inte si stort som det kan forefalla. Aven om
man vill grunda passivitetsverkan pa den passives illojala beteende, fir det av-
gorande betydelse hur passiviteten rimligtvis bor uppfattas av motparten. Endast
om passiviteten kan uppfattas som uttryck for viss stindpunkt dr det illojalt av
den passive att inte tillkinnage att han i sjilva verket intar en annan stind-
punkt. Jfr Knoph a.a. s. 242, dir det papekas att den passive maste ha sdr-
skild anledning att handla. Hir viljer jag alltsi Karlgrens sitt att formulera
den mer generella passivitetsgrundsatsen.

5 Vad hidr dr friga om #r stringt taget inte att pivisa att borgenirens beteende
jamlikt vanliga tolkningsregler bor medféra viss rittsfoljd utan snarare om att
uppstilla en sédrskild rittsregel — om man sd vill en presumtion — byggd pa
hur borgenirens beteende genomsnittligen kan uppfattas. Jfr Karlgren i Sv]JT
1933 s. 46 n. 3, diir det pipekas att lagbud rérande passivitet kan vara sirskilt
wmotiverat dédrigenom att det it passiviteten inrymmer en betydelsc som 6verens-
stimmer med det resultat, vartill man genom en tolkning genomsnittligt sett
skulle kunna tinkas komma. Grinsen mellan & ena sidan tillimpning av allmin-
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prestation en bestimd rittslig betydelse. I fall ddr det vid tiden for ko-
parens mottagande stir klart cller i det nidrmaste klart att aterstoden
inte kommer att erliggas och i andra fall dar olika konkreta omstin-
digheter tyder hirpd, kan mottagandet tolkas som ett avstiende fran
ritten att hiva betridffande denna del pd grund av dréjsmil med ater-
stoden, men man kan inte mer generellt tolka kdparens mottagande av
delprestation pa detta sitt.®

Liknande 6verviganden bor ligga bakom bestimmelserna i Uni-
form Commercial Code om ritt fér koparen att hdva betréffande gods

na avtalsrittsliga grundsatser pa en viss typ av beteende och & andra sidan upp-
stillande av en sirskild rittsregel, byggd pd hur denna typ av beteende genom-
snittligt sett bor uppfattas, dr naturligtvis flytande, jfr ovan s. 161.

6 Almén aberopar som stdd fér sin uppfattning minoritetens votum i NJA 1916 s.
505: Cyklar samt vissa tillbehor hade silts att levereras samtidigt. Siljaren levere-
rade endast cyklarna, och koparen fordrade att képet av den anledningen skulle
hiivas. Dessforinnan hade han emellertid under dberopande av andra skil sokt dra
sig ur kopet. Majoriteten ansdg att kdparen inte led nagot f6rfing genom att delvis
vidbli kdpet och att han dirfor inte kunde hidva betriffande cyklarna, och behévde
alltsd intc ta stiillning till frdgan om reklamationsskyldighet. Minoriteten anforde
att képaren icke ” i de av honom till firman i anledning av leveransen avlatna
brev haft nigot att erinra diremot att de gummivaror, som sélts att levereras
samtidigt med velocipederna, icke blivit honom tillsinda”, och att han darfor
inte kunde hiiva betriffande cyklarna. Att koparens underlatenhet att reklamera
i anledning av leveransens ofullstindighet medférde férlust av hivningsritten
torde ha berott p& att han i brev, som han faktiskt avsint till saljaren i an-
ledning av leveransen, ej omnimnt ofullstindigheten. Under dessa férhallanden
framstdr underlitenheten som ett tecken pd att leveransen av gummivarorna inte
spelade négon roll fér hans vilja att behdlla cyklarna och att han siledes inte
amnade hiva av denna anledning. Inte heller NJA 1929 s. 212 kan anféras som
stod for en generell regel om reklamationsskyldighet vid delleverans: Siljaren ha-
de avsiint drygt hilften av den avtalade mingden gods och samtidigt under-
rittat koparen om att iterstoden inte kunde levercras samtidigt. Mindre #n en
vecka efter det koparen mottagit denna underrittelse hivde han kdpet i anled-
ning av leveransens ofullstindighet. Reklamation ansiigs hidrigenom ha skett
»utan oskiligt uppehall” och képaren kunde dirfoér hdva. Att reklamationsskyl-
dighet ansigs foreligga torde emellertid ha berott pd att de forhallanden pd vilka
koparen grundade sin hivning framgick av siljarens meddelande till honom. Det
kan di fordras att koparen “utan oskiligt uppchall” klargdr sin stindpunkt.
Dirav kan man inte sluta sig till att rcklamationsskyldighet foreligger dven i de
fall didr koparen hiver pi grund av att forhallandena inte utvecklar sig s& som
han riknade med, nir han tog emot delprestationen. Reklamationsskyldighet Lor
inte intrida férrdn koparen fir kunskap om de férhéllanden pd vilka han grun-
dar sin hivning. Jfr U 1958.379; av tva bestillda maskiner hade endast den
ena levererats, reklamationsskyldighet férst sedan det borde ha stitt klart for
képaren att den andra maskinen inte skulle komma att levereras. Karlgren har
uttalat sig i en mycket nirliggande friga, nimligen frigan huruvida képare som
frivilligt mottagit delleverans ocksd blir skyldig att betala sirskilt f6r den mot-
tagna delen. Han stiller sig skeptisk till Alméns rekommendation och anfér lik-
nande synpunkter som dem som hir utvecklats, Karlgren, Passivitet s. 203 n. 14.
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han redan tagit emot. Enligt § 2—608 (a) kan kdpare, som tagit emot
ej kontraktsenligt levererat gods i tron att avvikelsen skulle rittas till,
hiva om rittelse inte kommer till stdind. Av kommentaren till § 2—307
framgar att denna regel 4r tillimplig, nir kdparen tagit emot delpres-
tation och riknat med att &terstoden skulle erliggas senare.”

4 For att reglerna om successiv leverans skall vara tillimpliga ford-
ras alltsd att det foreligger skyldighet till successiv leverans. Rekvisitet
att godset skall levereras 1 olika poster ger emellertid ocksa upphov till
vissa tolkningssvdrigheter. Méste, for att rekvisitet skall vara uppfyllt,
bada parter ha ritt till successiv leverans, eller dr det tillrdckligt att en
av parterna kan péafordra successiv leverans? Man far hdr skilja mellan
tre olika mojliga rattslagen:

a Sédljaren har ritt men dr inte skyldig att leverera i poster. Han
har alltsd valrdtt mellan att leverera varan pa en gang och att leverera
den i poster. Om han viljer det senare leveranssittet, maste kGparen
finna sig i detta och kan allts inte avvisa erbjuden delprestation. Silja-
rens ritt att leverera successivt innebir alltsd att koparens eljest existe-
rande ritt att avvisa delprestation upphivs.

b Képaren kan fordra att godset levereras © poster men dr sjilv inte
skyldig att utta varan pd detta sitt. Har dr det alltsi koparen som har
valritt mellan leverans i ett sammanhang och successiv leverans. Kopa-
rens ritt att fordra successiv leverans innebdr att siljaren, som eljest
kan fordra att képaren uttar varan pi en gng, kommer i dréjsmél om
han underlater att pd koparens anfordran leverera delprestation. Ko&-
paren kan emellertid, om han féredrar detta, fordra att allt godset leve-
reras pa en gang. Han bevarar alltsa — intill dess han gjort bruk av
sin valritt och valt successiv leverans — ritten att avvisa delprestation.!

7 Se UCC § 2—307, Comment under 3.

1 Det tycks vara ganska vanligt att koparen har valritt mellan att ta ut godset
pa en gang eller i delposter. Klausuler som leverans efter kdparens order”
eller ”i man av koparens behov” tolkas som innebirande sidan valritt, Aven
di leverans skall ske under loppet av viss tidsperiod och ritten att nirmare be-
staimma leveranstiden tillkommer kdparen, anses denne ha riitt att pafordra suc-
cessiv leverans utan nagon korresponderande skyldighet att utta varan successivt,
se NJA 1909 s. 627 (skyldig utta varan “inom skilig tid”), 1910 s. 397, 1917 s.
556. Om det ddremot sigs att leverans skall ske successivt efter kdparens order el
dyl, anses kdparen vara skyldig att utta varan successivt och #ven fordela sina
uttag nagorlunda jimnt Sver den angivna tidsperioden, se NJA 1918 s. 553 och
1917 5. 54 samt Rodhe, § 11 n. 14.
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¢ Bdda parter har ritt till successiv leverans. Koparen har inte ratt
att avvisa delprestation och — om det 4r han som skall ta initiativet till
kopets avveckling — gor han sig skyldig till dréjsmél, om han inte suc-
cessivt uttar varan under den angivna tidsperioden.? Séljaren kommer
i dréjsmél om han vigrar erligga delprestation eller — for det fall att
det dr han som &r initiativskyldig — ej erbjuder delprestation.

Almén har kommenterat a-fallet och uttalat att 22 § inte ar di-
rekt tillimpning, 'ty godset skall ju hir inte avlimnas efter hand”.? Dir-
emot har han inte tagit upp b-fallet. Detta betyder vil att han anser
reglerna om successiv leverans direkt tillimpliga i detta fall. Fraga ar
cmellertid om sjdlva lagtexten motiverar att man gér nigon skillnad
mellan a- och b-fallen.

I koplagen star inte direkt vem av parterna som “skall” géra na-
gonting. Man har uttryckt sig i passiv form med “godset” som subjekt,
”godset skall avlamnas”. Det #r séljaren, inte kdparen som skall av-
limna godset. En bokstavstrogen tolkning av lagtexten ger mdjligen vid
handen att det inte bara ir tillrickligt utan ocksd nodvindigt att silja-
ren férbundit sig att, om k&paren si fordrar, leverera i poster. Reglerna
om successiv leverans skulle da vara direkt tillimpliga i fall b och c,
ddremot inte i fall a. Det forefaller emellertid enligt min uppfattning
tvivelaktigt om lagstiftaren genom att valja uttrycket “avlamnas” i stil-
let for tex “uttagas” velat f6ra ut a-fallet men inte b-fallet ur begrep-
pet successiv leverans. Om man verkligen avsett detta borde man ha
klargjort detta, t ex genom att inte anvinda passiv form utan sitta sil-
jaren som subjekt i satsen.

Lagtexten get alltsd ingen ledning vid bedémningen av a- och b-
fallen. Man fér i stillet himta ledning ur de synpunkter som méste an-
tas ha varit bestimmande vid avgrinsningen av avtalad successiv leve-
rans gentemot faktisk successiv leverans utan stod i avtalet. Som skél {6r
att regeln om hivningsrittens begrinsning endast géller d& successiv le-
verans dr avtalad, kan anféras, dels att hdvningen di men inte annars
skulle riva upp en faktisk situation som tillkommit genom ett kontrakts-
enligt utbyte av prestationer, dels den icke dnskvirda styrningseffekten
pa koparens handlande av en regel genom vilken han férlorade hav-
ningsritten genom att frivilligt motta delprestation.* Dessa olika syn-

2 Jir féregiende not om “leverans successivt efter kdparens order”.

3 Tilligg till § 22 n. 5, jfr dock vid n. 10, ddr Almén tycks forutsdtta att de
siirskilda reglerna om hivning vid successiv leverans giiller s snart siljaren varit
berdttigad till successiv leverans.

4 Jir ovan s. 163.
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punkter talar for att det avgbrande fér vilken rittslig betydelse, som
skall tilliggas kdparens mottagande av delprestation, bér vara om den-
ne vid tidpunkten fér mottagandet har avvisningsritt eller icke. Fall,
dér en av parterna haft valritt mellan leverans i ett sammanhang och
leverans i poster samt valt det senare leveranssittet, bor bedomas pa
samma sitt som om béada parter haft ritt till successiv leverans fran
borjan. Savil a- som b-fallen ovan bor alltsd hinféras till begreppet
successiv leverans.”

B Vilken betydelse for pafdljderna av ett
kontraktsbrott bor tillaggas avtalets
bestammelser om hur betalningen skall
erlaggas?

1 Nir godset skall levereras successivt uppkommer med avseende
pa tiden for betalningens erliggande en konflikt mellan tvd huvudprin-
ciper inom obligationsritten, nimligen & ena sidan principen om avta-
lets enhet, enligt vilken borgeniren inte ir skyldig att utge ndgon del av
sin prestation utom mot erhéllande av hela det dverenskomna vederla-
get, och & andra sidan principen om kontantbetalning, grundsatsen
att prestationerna skall erliggas ”Zug um Zug”. Om enhetsprincipen
tillimpas, skall vid successiv leverans betalning erliggas forst sedan
samtliga poster levererats. Betalning Zug um Zug innebér vid successiv
leverans att betalning skall erlaggas sarskilt for varje post.

I engelsk ritt har enhetsprincipen slagit ut principen om betal-
ning Zug um Zug. Aven om successiv leverans ir avtalad, dr presum-
tionen for “entirety”, d vs att betalning skall erliggas forst sedan allt
godset levererats.! I skandinavisk ritt giller den motsatta huvudregeln.
14 § koplagen anses innebdra att koparen vid successiv leverans in
dubio dr skyldig att erldgga betalning sdrskilt for varje post.? Men det
stir naturligtvis parterna fritt att avtala att betalning skall erliggas
pa en gang.

5 Jir UCC § 2—612 (1). An ”installment contract” is one which requires or
authorizes the delivery of goods in separate lots . .. .

1 Chesire and Fifoot, s. 489 f., Benjamin, s. 703, 734. I amerikansk ritt har man
limnat enhetsprincipen, se UCC § 2—307.

2 Almén, § 14 vid n. 64, Ussing Kob § 6 V.
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2 Regeln i 29 § om siljarens hidvningsritt vid koparens drGjsmal
med betalningen férutsitter, forutom att godset skall levereras succes-
sivt, att koparen dr “pliktig att erligga betalning sirskilt for varje
post”. Nigot motsvarande krav uppstills inte i 22 och 46 §§. Man skul-
le di kunna dra den slutsatsen att dessa senare regler dr tillimpliga
oavsett hur och nir betalning skall erliggas.

Emellertid kan det ifrigasittas om inte en viss typ av Gverens-
kommelse rorande betalningens erlaggande sitter (de dispositiva) reg-
lerna om hévningsritten vid successiv leverans ur spel. I situationer dar
siljaren inte kan leverera hela den avtalade mingden, innebir hiv-
ningsregeln 1 22 § att kdparen i regel inte kan hidva betraffande de pos-
ter han redan erhdllit, d vs dr skyldig att erligga betalning for dessa
poster. Frdaga dr om inte en sddan lésning dr ofdrenlig med en Sverens-
kommelse om att betalning skall erliggas férst sedan allt godset levere-
rats.

En bestiammelse om att betalning skall erliggas mot erhallande av
godset eller viss del av godset kan tolkas pa tva olika sitt. Den kan tol-
kas som avseende endast tiden fér betalningens erliggande. Betalning
skall erliggas vid den tid da godset levereras, varken forr eller senare.
Bestimmelsen kan emellertid ocksa tolkas som avseende bdde tiden och
forutsittningarna for att betalning Sver huvud skall erliggas. Betal-
ning skall erldggas nir och endast om prestation sker.

Teorier om hdvningen som den avtalade rdttsfoljden innebdr just
att vardera partens lofte i ett Smsesidigt forpliktande avtal tolkas pa det
senare sittet. Om den hindelse till vilken betalningsloftet i regel 4r an-
knutet, utgivandet av allt godset, icke intrédffar, s skall nagon betalning
ej heller erliggas, d vs kdpet hivas.! Har emellertid képaren lovat att
erligga betalning for delprestation, si innebir detta 16fte, ej blott att
betalning skall crliiggas nir delprestation erbjuds, utan ocksé att i och
med detta den avtalade férutsitiningen for betalningsisftet dr uppfylld,
dvs kopet kan inte hivas i denna del pa grund av att dterstoden av
godset icke levereras. Hiri ligger vil bakgrunden till den engelska upp-
fattningen att en Sverenskommelse om successiv leverans med betalning
sirskilt for varje post implicerar att forutsittningen for vardera partens
l6fte satillvida skall betraktas som delbar, att motpartens delvisa kon-
traktsbrott skall kompenseras med skadestdnd, sivida inte kontrakts-
brottet i det sirskilda fallet kan visas “’go to the root of the contract”.2

1 Jfr ovan s. 14 {.
2 Jfr ovan s. 145 vid n. 5.
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Om det 4r detta som &r grunden till reglerna om hivningsrittens
begransning vid successiv leverans, si bor de naturligtvis inte tillimpas,
da enligt dverenskommelse eller utfyllande rittsregler betalning skall er-
laggas forst sedan allt godset levererats. I engelsk rétt giller mycket rik-
tigt, att om betalning skall erlaggas forst sedan alla posterna levererats,
s skall férutsittningarna fér havningsritt i princip bedémas pd samma
sitt som om allt godset skolat levereras pé en ging.?

Emellertid méste den i engelsk rétt anforda férklaringen till regler-
na om hivningsrattens begransning betecknas som ohé&llbar.* Den drab-
bas av samma invindningar som de som anforts mot teorier om hiv-
ningen som den avtalade rittsfoljden i allminhet. Dessa tcorier har av-
visats frimst pa den grund att parterna ofta inte vervigt méjligheten
av ett kontraktsbrott och &n mindre rittsverkningarna av ett sidant.
I s& fall kan nagot avtal hirom inte anses ha kommit till stand. Att 15ftet
om betalning anknutits till godsets erliggande innebér endast att man
avtalat om kontantbetalning, ej att man triffat nigon dverenskommelse
for det fall att prestation ej skulle erliggas.

Av samma skil kan man i en Sverenskominelse om betalning sir-
skilt fér varje post vid successiv leverans ej intolka nigon partsavsikt
om vad som skall ske for det fall att ndgon av posterna &ver huvud inte
levereras. Da successiv leverans 4r avtalad innebédr kontantprincipen att
betalning skall erldggas sirskilt fér varje post. Kontant betalning 4r det
naturliga, det normala, aven vid successiv leverans. En 6verenskommel-
se om betalning sirskilt for varje post ger dé inte nagra hallpunkter for
att parterna overvigt mojligheten av att inte allt godset skulle komma
att levereras och avsett att triffa ett avtal i fragan om hivning.

Dirmed 4r inte sagt att ej heller en bestimmelse om betalning
forst sedan allt godset levererats implicerar en verenskommelse i hav-
ningsfragan. En sadan bestimmelse innebdr — i motsats till en bestdm-
melse om betalning sirskilt f6r varje post — en avvikelse fran det nor-
mala. Det finns darfér anledning att ndrmare reflektera 6ver vad par-
tern kan ha avsett med Gverenskommelsen. Bestimmelsen behdver inte
innebdra nagonting utéver en Gverenskommelse om kredit &t koparen.
Parterna kan ha utgatt fran att allt godset kommer att levereras, och
bestimmelsen avser da bara tidpunkten for betalningen. Vil sd natur-
ligt — enligt min uppfattning — dr emellertid att uppfatta Sverens-

3 Om ritten att hidva vid successiv leverans, di avtalet icke dr “divisible”, se
tex Atiyah, s. 191 “Hence, in these cases a partial breach is to be treated in
the same way as a total breach . ..”

+ Qvan s. 145.
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kommelsen s& att parterna dvervigt mdjligheten av att inte hela den
Sverenskomna mingden “gods skulle komma att levereras och velat ge
képaren nigot slags garanti fér att denne ej skall behdva bli sittande
med en viisentligt mindre méngd én den avtalade. Att da tillimpa 22 §,
enligt vilken regel kdparen forr eller senare ir skyldig att erligga be-
talning for de poster han crhallit oavsett om hela mingden levereras,
skulle innebira ett asidosdttande av parternas avtal.

Om en bestimmelse om betalning forst sedan allt godset levere-
rats skall tolkas som en 6verenskommelse i hdvningsfragan, sa har den-
na en mycket obestimd innebord och reglerar inte i detalj hur ratts-
verkningarna av ett kontraktsbrott rorande viss post cller vissa poster dr
beskaffade. De lagstiftande eller domande myndigheterna maste kom-
plettera Gverenskommelsen. Jag foreslar att foljande regler skall gilla,
da parterna évercnskommit att betalning ska ske forst sedan allt godset
levererats. De foreslagna reglerna Gverensstimmer i huvudsak med de
regler som giller i engelsk ritt, nir godset skall levercras successivt men
betalas férst sedan allt godset levererats.

Att detentionsrétten cj kan vara begriinsad till den del av kope-
skillingen, som svarar mot poster som ej levererats, dr sjalvklart. Kopa-
re, som — efter det den avtalade leveranstiden utlépt och séljaren dnnu
¢j levererat samtliga poster — fasthéller kopet dven i icke fullgjorda
delar, kan inte vara skyldig att utge nagon del av kipeskillingen. Képa-
ren bor emellertid ocksd kunna hdva hela képet si snart det star klart
att siljaren inte kommer att levercra allt godset inom den avtalade le-
veranstiden. Huvudregeln 1 22 och 46 §§, sedd som en begrinsning av
képarens hivningsritt till den fordréjda posten, bor alltsd inte galla. I
stillet bér man tillimpa hyvudregeln i 21 §. Diremot bor kdparen fa
aberopa det positiva innehéllet i huvudregeln i 22 och 46 §§ och hiva
betriffande fordrdjd eller felaktig post samtidigt som han vidhaller ko-

6 Alltsa i huvudsak samma regler som di godset skall levereras i ett sammanhang,
jfr nistféregdende not. Dock dr képaren skyldig att betala for (kan inte hiva
betriffande) gods med vilket han under mellantiden forfarit ”as owner” eller
som han behiller cfter leveranstidens slut, Benjamin, s. 735 vid n. o-n. Att hiv-
ningsritten gir forlorad om koparen behiller levererade poster efter leveransti-
dens slut torde sammanhinga med den i engelsk ritt s begrinsade ritten att
kriva fullgbrelse av avtalet. Efter leveranstidens utgdng kan kdparcn som regel
inte fordra leverans av dterstodon och man kan di fordra att han, om han inte
vill fasthalla képet delvis, omgiende Aterlimnar redan levererade poster. Enligt
skandinavisk ritt diremot, kan kdparen iven efter leveranstidens utging, fordra
att siljaren levererar aterstoden. Han bor di ocksi kunna behdlla redan leve-
rerade poster med bevarad ritt att iterlimna dem fér det fall att Aterstoden
dndock inte skulle levereras.
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pet i ovrigt, om blott drojsmélet eller felet ar visentligt sett 1 relation
till denna. post. Han far dock inte kombinera 22 och 21 §§ pé s& sitt
att han forst avvisar férsenad eller felaktig post med stéd av 22 § och
sedan hiver med stéd av 21 §, darfor att inte hela den avtalade ming-
den levereras. For att total hiavningsritt skall foéreligga méaste det in-
triffade kontraktsbrottet vara visentligt sett i relation till hela kopet.
Det ricker inte att den mingd som avvisats med stéd av 22 eller 46 §§
utgjort en vésentlig del av hela kopet.®

Havningsritten bér omfatta dven redan levererade poster, dock
forutsatt att dessa kan dterstillas. Raknar képaren med méjligheten av
att kopet kan komma att hivas dven i redan fullgjorda delar, kan det
niimligen fordras av honom att han 1i sitt handhavande av godset beak-
tar denna eventualitet. Om han hanterar godsct pa ctt sddant sitt att
det inte kan aterstallas i vésentligen oférandrat skick, sd kan han sedan
inte fordra att fi hidva képet i denna del. En si utformad regel kom-
mer inte i ndgon mer uttalad konflikt med de dindamilséverviganden,
som ligger bakom den eljest gillande regeln att kdpet ej kan hivas be-
triffande redan levererade poster. Redan den omstindigheten att na-
gon betalning dnnu ej erlagts {orsvagar trygghetssynpunkten, och har
parterna Svervigt mojligheten av att kopet kan komma att hivas dven
betriffande redan levercrade poster, ir ju trygghetssynpunkten si gott
som upphavd.

3 29 § om siljarens hdvningsritt vid koparens drojsmal med betal-
ningen for viss post forutsatter att koparen dr “pliktig att erlidgga be-
talning sdrskilt for varje post”. Det torde vara ganska vanligt att par-
terna i stéllet Sverenskommer att betalning skall erlaggas i intervaller
for vad som levererats under en viss tidsperiod. Om under denna tids-
period flera poster levercrats, innebdr Gverenskommelsen inte att ko-
paren dr “pliktig att erligga betalning sdrskilt fér varje post”. Detta
krav far emellertid inte tolkas bokstavligt. Lagtextens ordalydelse sam-
manhénger troligen med att man vid utformningen av regeln inte tink-
te pi andra betalningssitt in betalning pa en ging och betalning sir-
skilt f6r varje post. D& betalningen skall erliggas i intervaller och en
delbetalning icke erldggs i ratt tid, foreligger ju samma skil att medge
hiivningsritt for framtiden som da betalning skall erliggas sirskilt for
varje post. Enligt Almén kan det inte vara nagot tvivel om att 29 § ar
tillimplig dven i dessa fall.t

0 Se ovan s. 132.

II1. B. 3.
1 Almén, § 29 n. 1. )



174

C Ytterligare fragor rorande
tillampningsomradet for reglerna om
successiv leverans

Begreppet successiv leverans forutsitter att godset skall levereras
efter hand i sirskilda poster. En viss tidsperiod méste alltsd forflyta
mellan de olika leveranserna. Fraga dr emellertid hur lénga tidsinter-
valler det maste vara friga om och vilka andra omstindigheter som
skall beaktas vid avgrinsningen av begreppet i detta hinseende. Mellan
de fall dir leveransen pi grund av godsets méngd tar viss tidsrymd i
ansprak och avlimnandet av de olika delarna siledes ej kan ske exakt
samtidigt 4 ena sidan, samt klara fall av successiv leverans & andra si-
dan méste det ligga ett svirbedomt gransomrade. Hur skall man tex
bedéma kop av koks som levereras i 30 billass under loppet av en tva-
veckorsperiod?! Ar det successiv leverans eller icke?

Losningen av detta grdnsdragningsproblem underlittas avsevirt
om man antar att fall av successiv leverans, dér betalningen skall erlig-
gas forst sedan allt godset levererats, skall bedémas i princip pa samma
sitt som avtal om engangsprestationer. I atskilliga av de fall, dir det
kan vara tveksamt om Overenskommelsen innebir att godset skall leve-
reras “efter hand”, torde det forhalla sig sa att betalning skall erliggas
forst ndr allt godset levererats. Fragan om godset skall levereras efter
hand saknar da rittslig betydelse. Om & andra sidan parterna Sverens-
kommit om betalning sirskilt for varje post, oaktat intervallerna mellan
de olika leveranserna 4r korta, far man anta att parterna fist avseende
vid dessa tidsavstand, och fallet far bedémas som successiv leverans.

Antalet poster spelar ingen roll. Reglerna om successiv leverans ar
tillimpliga oavsett om godset skall levereras i 2 eller 20 poster.

Under begreppet successiv leverans hor bdde kop avseende viss pd
forhand bestdimd mdangd gods som skall levereras successivt och sk var-
aktiga kdpeavtal, inncbirande att prestation skall ske kontinuerligt el-
ler i intervaller under en viss tidsperiod, som inte behdver vara pad for-
hand bestamd. Att lagstiftaren haft dven denna scnare avtalstyp i tan-
karna framgar av férarbetena, didr man utgar fran att kdplagens regler
om successiv leverans skall vara tillimpliga vid tex daglig leverans av

1 NJA 1941 s. 525, refererat nedan s. 307 f. Avtalet forefaller icke ha uppfattats
som ett avtal om successiv leverans. Dock hade man ingen anledning att ta
stillning i frigan, eftersom den knappast kunde ha haft nidgon betydelse for ut-
gangen.
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en naturprodukt under lang tid.? Forst och frimst har man vil emeller-
tid haft den forra avtalstypen i tankarna vid utformningen av reglerna.
Det ar mojligt att koplagens regler om successiv leverans, tillimpade
pa varaktiga kopeavtal, méste modifieras i anslutning till vad som gil-
ler om ritt att hiva andra varaktiga avtal.

2 Kommittén, NJA IT 1906 N:r 1 s. 45. Jfr dock Bengtsson, § 14 n. 45—47 s.
305, som hivdar att reglerna om successiv leverans ej dr tillimpliga pa dylika
avtal,
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IV Om ratt att hava pa grund av
anteciperat kontraktsbrott

A Allméant om ratten att hava i fortid

Hiavningsritt pd grund av anteciperat kontraktsbrott! 4r ett ritt
s& omfattande, i skriven lag endast punktvis reglerat, institut, som om-
fattar en rad sinsemellan ganska olikartade typsituationer. Gemensamt
dr att hdvningsritten grundas pi att det med storre eller mindre grad
av sannolikhet kan antas att ett kontraktsbrott kommer att intriffa,
d v s att prestation inte kommer att erlidggas pa forfallodagen.

1 Den for frigan om hivning pa grund av anteciperat kontrakts-
brott centrala problematiken uppkommer endast i situationer, dir det
visserligen finns omstindigheter som tyder pa att ett kontraktsbrott
kommer att intraffa, men dir det dock inte dr helt uteslutet att presta-
tion kommer att erliggas kontraktsentigt. I denna typsituation urskiljer
man tvA mot varandra stiende intressen, som dock inte kan beskrivas
s& allmint som att gildendren alltid har intresse av att hivningsritt i
fortid ej tillats och borgeniren ett hiremot stridande intresse av att
kunna hiva i fortid. Den verkliga intressekonflikten framtriader férst da
man nirmare granskar funktionen hos en regel som wvid viss grad av
sannolikhet for ett kontraktsbrott ger borgendren hdvningsritt.

IV.A. L

1 I Skandinavien ir det sirskilt Almén som framhévt ritten att hiva i fortid pa
grund av anteciperat kontraktsbrott som en sjilvstindig och betydelsefull ritts-
grundsats, se Almén, § 21 vid n. 1a—12, § 28 vid n. 24—32, § 46 vid n. 13—17.
Inom doktrinen i 6vrigt har man accepterat Alméns stindpunkt, se Bengtsson, §
7 C 2's. 134 ff., Hellner, Kopritt 9.2, 12.1, Rodhe, § 19 vid n. 9. Se dven Ussing,
Alm. del § 11 III D och Keb § 9 IT1 D, § 15 II B 4. Amnet dr dock — for
att tala med Bomgren i SvJT 1942 s. 289 f. — "styvmoderligt behandlat inom
doktrinen och dirfor oklart till sitt innchall”. I utomskandinavisk ridtt ir liget
finnu mer oklart. En av orsakerna hirtill dr enligt Rabel (Rabel I, s. 385) att
den teoretiska grundvalen f6r instiutet inte iir klarlagd. I utomskandinavisk ritt
vill man knappast medge att viss grad av sannolikhet for att ett kontraktsbrott
kommer att intrdffa kan utgéra ett tillriickligt skil fér hivning. Den ritt att hiva
i fortid som faktiskt foreligger i vissa typsituationer forsdker man forklara utifrin
andra redan etablerade rittsgrundsatser och hamnar da ldtt i diffusa skilighets-
resonemang cller fiktioner. I tysk ritt har man anviint sig av ett typiskt upp-
samlingsinstitut, Positive Vertragsverletzung”, se Rabel I, s. 162 ff. I anglo-
saxisk riitt har man skt anknyta till avtalsrittsliga grundsatser, se nedan s. 183.
vid n. 5 och under V 2 om repudiation i engelsk ritt. I amerikansk rdtt har man
dock numera 8vergivit avtalskonstruktionen, se nedan under 4 och s. 224 f.
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Om borgendren kan hiva i fortid da sannolikheten f6r att ett
kontraktsbrott kommer att intriffa forhaller sig som 10/1, s& traffar
hévningspafoljden i ett fall av tio en gildendr, som i sjilva verket skul-
le ha presterat kontraktsenligt.? Det ar denne — den 10:e géldenédren —
som har intresse av att borgeniren ej kan hiva i fortid vid denna grad
av sannolikhet for ett framtida kontraktsbrott. De Gvriga nio gildeni-
rerna har ingenting att beklaga sig Sver. Regeln innebir, sedd ur deras
synpunkt, endast att hdvningspafdljden intrdder tidigare dn den eljest
skulle ha gjort. Detta 4r genomsnittligt inte till ngon nackdel for gil-
dendren, snarare tvartom.

De skl som talar for att ge borgeniren ritt att héva i fortid sam-
manhinger med det forhéllandet att en borgenir, som fOrutser att ett
kontraktsbrott kommer att intriffa, genom olika atgirder kan gardera
sig mot de ekonomiska foljderna av kontraktsbrotter. Borgeniren-ko-
paren, som #r i behov av godset pa forfallodagen, kan i tid foreta en
ersittningsanskaffning. Borgendren-siljaren kan i en prisfallssituation
avyttra godset pa annat hall eller vid bestillningskép avbryta tillverk-
ningen.

Att sddana forebyggande atgérder vidtas 1 de nio fall, dir ett kon-
traktsbrott kommer att intrdffa, ligger i bada parternas, och i vissa fall
dven 1 samhillets intresse. Borgeniren har, dven om han &r berittigad
till skadestand, ett intresse av att inte bli strandsatt pa forfallodagen
(koparen) eller bli sittande med gods som han inte kan avyttra till rim-
ligt pris (sdljaren). I vissa fall fSreligger inte ritt till skadestand, och
i andra fall kan hans skadestindsfordran vara mer eller mindre vérde-
16s. Gildeniren, som i regel dr ersittningsskyldig for forluster som upp-
kommit genom hans kontraktsbrott, har naturligtvis ett intresse av att
borgeniren vidtar atgarder till forebyggande av sidan forlust. Betrif-
fande vissa typer av skador, nidmligen rena virdeforluster, finns det
ocksa ett mer allmint intresse av att de f6érhindras. SA tex finns det ett
allmiint intresse av att den som i sin verksamhet dr beroende av vissa
ravaror, far sitt behov kontinuerligt téckt, och att tillverkning av gods,
som inte kommer att kunna anvindas pa ett sitt som motsvarar de vir-
den som Aatgétt vid tillverkningen, icke dger rum. Diremot #r det ju ur
samhillets synpunkt likgiltigt om viss siljarc hinner avyttra godset till
annan, innan ett vintat prisfall intraffar.

I det 10:e fallet didremot, dr dylika atgirder féretagna i anled-
ning av ett véntat kontraktsbrott inte bara onddiga utan ocksd — om
2 Om sannolikhetsgradering i enlighet med frekvenssynpunkter, se Bolding, Bevis-
bérdan och den juridiska tekniken s. 55 ff,

12 —702101. Christensen
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borgeniren inte kan hiva pa grund av risken for ett kontraktsbrott —
skadliga for denne. Borgeniren-koparen blir tvungen att ta emot gods
som han inte lingre har nagon anvindning for — han har redan tickt
sitt behov av varan pa annat hall — och borgeniren-siljaren stills in-
for krav pa leverans som han inte lingre kan tillfredsstilla — han har
avyttrat godset eller avbrutit tillverkningen.

De olidgenheter som kan intriffa fér borgendren i det 10:e fallet,
savida havningsritt icke medges, kan dock knappast viga upp den ska-
da eller oldgenhet som drabbar gildenidren — och den oritt som veder-
fars honom? — i det 10:e fallet, om den motsatta regeln giller.

Det intresse som ligger bakom en regel, som ger borgeniren hiv-
ningsritt redan vid anteciperat kontrakisbrott, maste i stillet vara in-
tresset av att forebygga kontraktsbrottsskador. Man fragar sig da pa
vilket sitt en sddan regel hindrar uppkomsten av dylika skador. Hav-
ningspaféljden har ju icke i och for sig nagon skadeférebyggande eller
reparativ effekt p& det slags skador som det hiir dr friga om. Inte hel-
ler férhaller det sig s& att kopets hivande dr nodvindigt fér att borge-
naren skall kunna vidta skadeférebyggande atgirder. Borgeniren kan
ju, dven om han inte fir hiva, handla som om avialet vore hdvt, dvs
anskaffa gods fran annat hall, avbryta tillverkningen etc.

Man kan emellertid inte analysera en regels funktion utan att be-
akta pa vilket sitt regeln kan komma att péverka de berérda parternas
— i detta fall borgenirens — handlande. Borgeniren i de nio fallen,
dir ett kontraktsbrott skulle komma att intriffa, kan inte veta att det
denna gang inte ir fraga om just det 10:e fallet. Om han inte har hiv-
ningsritt men dndock vidtar skadeférebyggande atgirder, 16per han en
risk att hamna i den obehagliga situation som beskrivits ovan. Han blir
alltsi tvungen att ta emot gods som han inte har anvindning for cller
han kan inte uppfylla sina forpliktelser enligt avtalet, vilket medfér
hivnings- och skadestandsritt for motparten.

Man antar allmint att en regel, som till visst handlande (ecller
resultatet av visst handlande) anknyter for den handlande oférdelakti-
ga rittsfoljder, verkar prevenerande pa denna typ av handlande. Detta
giller dven om den ofdrdelaktiga rittsfoljden intrdder endast i vissa, pa
férhand ej igenkannbara, fall, ehuru den preventiva effckten di natur-
ligtvis 4r svagare. En regel som ej tilliter havning i fortid tenderar allt-
si att motverka ett handlande som anses onskvirt, nimligen vidtagan-
det av skadeforebyggande atgdrder eller — annorlunda uttryckt — en
regel som tillater havning i fortid tenderar att dka frekvensen av detta
handlande.
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Det méste vara denna styrningseffekt hos en regel, vilken medger
havning pa grund av anteciperat kontraktsbrott, som utgdr dess ratio.
Mot detta intresse star intresset av att skydda den 10:e gildeniren, han
som inte skulle ha gjort sig skyldig till ndgot kontraktsbrott.

En riktig intresseavvigning forutsitter egentligen att man kan
virdera de mot varandra stiende intressena bdde 1 kvalitativt och kvan-
titativt hdnseende. En kvalitativ beddmning av de i den aktuclla intres-
sekonflikten mot varandra stiende intressena later sig gora. Man kan
ha en vilgrundad uppfattning om hur angeliget det ir att gildenir,
som faktiskt ej skulle ha gjort sig skyldig till kontraktsbrott, ¢j utsitts
for kontraktsbrottspafoljder och hur angeldget det dr att borgeniren
vidtar skadeférebyggande atgédrder. Dessa intressen kan for Svrigt varie-
ra i angeldgenhetsgrad i olika typsituationer.

Diéremot lir det inte vara majligt att kvantitativt uppskatta styr-
ningseffekten av regeln. Inte ens antagandet att regeln har viss styr-
ningseffekt kan verifieras. Det enda man med full sikerhet vigar pasta
ar, att om regeln over huvud har négon styrningseffekt, si tenderar en
regel som tilliter hdvning vid anteciperat kontraktsbrott att verka upp-
muntrande pa skadeférebyggande atgirder och omvint. Man kan inte
ens gbra en grov uppskattning av hur mdnga fler borgenirer som vid-
tar skadeférebyggande atgirder, om hévningsratt medges vid viss grad
av sannolikhet. Kanske vagar man pasta att en regel som tillater hiv-
ning vid viss ldgre grad av sannolikhet har en starkare styrningseffekt
in en regel som fordrar en hogre grad av sannolikhet, men man kan
inte utgd fran att relationen mellan “raddade borgenirer” och “offrade
gildenidrer” 4r densamma vid olika grader av sannolikhet. Aven om
man vet att en regel som offrar en av 100 gildendrer har en skade-
férebyggande effekt i fem fall, kan man inte harifran sluta sig till den
skadeforebyggande effekten hos en regel som offrar tvd av hundra bor-
genirer. Den lir inte vara mindre, troligen 4r den stdrre, men man vet
inte hur mycket storre.

2 Inom doktrinen har man uppstillt den huvudregeln att borgeni-
ren har ratt att hava i f6rtid, dd det med visshet eller till visshet grin-
sande sannolikhet kan antas att ett kontraktsbrott kommer att intriffa.*
Man fragar sig hur man kommit fram till denna 18sning. Den kan inte
vara grundad p& ndgon rationell intresseavvigning, eftersom var kun-
skap om de faktiska férhallandena inte ricker till f6r en sddan. Bak-

IV. A, 2.
1 Se hinvisningar ovan s. 176 n. 1.
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grunden maste vara en ritt si skonsmissig och intuitiv virdering av de
olika intressena. Kanske har man inte ens medvetet beaktat den styr-
ningseffekt som méste vara regelns ratio, utan endast végt antalet “off-
rade gildendrer” mot ett intuitivt uppfattat motstaende intresse.

Att den valda lsningen inte bygger pd négon rationell intresse-
avvigning kan dock inte anféras som nagon kritik mot regeln eller mot
dem som uppstillt regeln. Det finns ju inte nigon méjlighet att skaffa
sig den kunskap om faktiska férhdllanden som 4r nodviandig for att
man skall kunna f6reta en riktig intresseavviigning. Lagstiftaren ar ofta
tvungen att ingripa pd omriden, dar bristande kunskap om faktiska
férhallanden gor att valet mellan olika 18sningar pa problemen mang-
en gang sker i blindo. Trots att man vet mycket litet om den allmén-
preventiva effekten hos tex straff, skadestdnds- och annat betalnings-
tving samt — inte att férglomma — hdvningsp&fsljden, har forestill-
ningen om att nimnda péféljder har en allminpreventiv effekt troli-
gen i betydande grad paverkat reglernas utformning.

Man fir inte resonera som si, att cftersom man vet s& litet om
styrningseffekten hos en regel som tillater hdavning vid anteciperat kon-
traktsbrott, och eftersom det finns fullt verifierbara intressen som talar
emot regeln, s& bor man inte uppstilla en sidan regel. Nagon regel
maste man ha och om man inte uppstiller den nyssnimnda regeln, sa
giller i stillet att anteciperat kontraktsbrott inte medfér hivnings-
ritt. Den regeln #r precis lika godtycklig. S& snart man blivit medveten
om att en regel, som tilliter hdvning vid anteciperat kontraktsbrott,
kan ha en positiv styrningseffekt som viger upp de med regeln férbund-
na nackdelarna, s méste man Sverviga att infora regeln. Mot en regel
som ger hivningsritt vid anteciperat kontraktsbrott kan inte invindas
att den &r aldrig s& skonsmissig, s& linge det inte finns nigra sikrare
bedémningsgrunder att gi efter. Nagon regel maste det som sagt finnas,
och en skonsmissig bedémning dr dock battre dn att singla slant.

3a Den nu beskrivna intressekonflikten existerar inte i de rena omdaj-
lighetsfallen, alltsd da det pa férhand stir helt klart att géldendren inte
kommer att kunna prestera pa férfallodagen. Oavsett vilken regel som
giiller, kommer inga gildenérer att offras och ingen styrningseffekt att
uppnas. Fragan om hivning eller icke hdvning i denna situation tycks
i manga fall vara av rent formell natur. Endast di borgenidren atagit
sig att betala i forskott, dr det av vikt att fastsla att kdpet skall anses
hivt redan da det star klart att gildeniren inte kommer att kunna pres-
tera pa forfallodagen. Eljest skulle ju borgendren vara skyldig att forst
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erligga kopeskillingen for att dérefter, nir forfallotiden fér gildendrens
prestation intritt, aterkriva den. Om man s& vill kan man forklara
denna regel utifran principen om hivning pd grund av anteciperat kon-
traktsbrott. Men dven om man inte vill acccpteré denna princip, kom-
mer man pa andra vigar fram till samma resultat. I och med omajlig-
hetens intradande, upphdr ocksd borgenirens rdtt till naturauppfyllel-
se, och detta innebar, sett fran andra sidan, att kdpet maste anses hivt.

b En annan typsituation, vilken ocksi brukar hinféras till insti-
tutet hdvning pa grund av anteciperat kontraktsbrott, erbjuder en mer
speciell problematik. Om gildeniren fore férfallodagen, oaktat presta-
tion ar mojlig, forklarar att han icke dmnar erligga prestation, kan
borgenéren i regel hdva utan att behova avvakta forfallodagen,' Sa gott
som alltid motiverar gildenidren sin prestationsvigran med att han av
den ena eller den andra anledningen inte dr skyldig att erligga presta-
tion. Han pastér att giltigt avtal icke kommit till stind, att borgeniren
begatt ett kontraktsbrott som berittigar honom att hiva etc. Redan ett
sadant pastdende implicerar ofta en prestationsvigran.

En av grunderna till hivningsritten i denna situation méste vara
att en sddan forklaring ger anledning till antagande att prestation ej
kommer att erliggas pd forfallodagen. Det klandervirda i att hivda
och stka f6rma motparten att acceptera en felaktig och f6r denne ofér-
ménlig tolkning av rittsliget utgor inte en tillrdcklig grund fér hav-
ningsritt. Det framgéar av den skilda rittsliga betydelse som tillmits ett
kontraktsstridigt krav beroende pd om det uppstills som en férutsitt-
ning f6r utgivandet av den egna prestationen eller ej. Endast om det
kontraktsstridiga kravet framstills fére utgivandet av huvudprestatio-
nen och sammankopplas med detta, féreligger hdvningsritt.

Dect egenartade for denna typsituation ir att ndgon egentlig be-
démning av sannolikheten for ett framtida kontraktsbrott icke foretas?
Borgenidren behdver inte styrka att det med viss grad av sannolikhet
maste antas, att gildendren verkligen kommer att bete sig som han

IV.A. 3D

1 Det 4r framfor allt denna situation som i utomskandinavisk rdtt uppmirksam-
mats och hidnférts till institutet anteciperat kontraktsbrott, se Rabel 1, s. 382 ff.
Aven i skandinavisk ritt, dir institutet ir mer omfattande, uppfattas denna si-
tuation som en speciell kategori. Se tex Bengtsson, s. 134; *Gildensrens hand-
lingssidtt beddmes nirmast som en sirskild typ av kontraktsbrott fore fullgorelse-
tiden”.

2 Almén, § 21 vid n. 49 ff.,, Stang i TIR 1901 s. 199 ff., NJA 1914 s. 589,
3 Bengtsson, s. 134, Rodhe, § 19 vid n, 14, NJA 1925 s, 50,
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forklarat att han dmnar bete sig. Det ricker med att gildenirens for-
klaring framstar som allvarlig menad, att den méste tolkas som att gal-
dendren nu har for avsikt att ej erligga prestation i framtiden. Sidana
forklaringar skall skiljas frin av gildeniren framstillda férslag om &nd-
ring av rittsférhallandet. Ett sidant forslag kan borgeniren naturligt-
vis avvisa, men han kan inte hava bara dirfor att det framstillts. Det-
ta bor gilla dven om forslaget framstélls 1 form av en felaktig tolkning
av riittsldget, som uppges dé borgenéren protesterar.

Det 4r inte alltfor sillsynt att galdendrer, som i ond eller god tro
hivdar en felaktig tolkning av rattslaget, dndrar sig och i alla fall erlag-
ger kontraktsenlig prestation. Att gildenidren férklarar att han inte
amnar prestera innebir alltsi inte si hog grad av sannolikhet som till
visshet gransande” for att han icke kommer att erldgga prestation. Den
speciella regel som giller innebidr da en avvikelse fran huvudregeln, som
for ritt att hdva i fortid uppstiller kravet pa visshet eller till visshet
griansande sannolikhet. Denna avvikelse kan forklaras pé olika sitt.

Att det ricker med en mindre risk innebar att hdvningspafoljden
i ett relativt stérre antal fall kommer att drabba gildenirer, som i sjil-
va verket skulle ha presterat kontraktsenligt pa forfallodagen. Men
aven om dessa galdenirer inte skulle ha gjort sig skyldiga till kontrakts-
brott i egentlig bemirkelse, har de i annat hinseende betett sig klan-
dervirt. De har med ojusta medel sokt astadkomma en f6r dem sjilva
formanlig forindring av rattsliget och darfor viger deras intressen inte
lika tungt. P4 andra sidan stir som vanligt borgenirens intresse av att
riskfritt kunna vidta skadeforebyggande atgirder. Dirtill kommer in-
tresset av att slippa ha nagot att géra med en motpart som beter sig
ohederligt. Vidare finns det ett allmént intresse av att genom regelsys-
temet soka motverka den typ av beteende fran gildendrens sida som
det hir 4r friga om.

Man kan ocksé helt enkelt hanvisa till den oméjliga situation som
skulle uppkomma, om man med vanliga bevisregler skulle faststdlla hur
stor risk man haft att rikna med for ett kontraktsbrott. Borgeniirens
bevisbrda kan inte girna striacka sig langre 4n till att pavisa att gilde-
nirens {orklaring f6r en utomstiende framstod som ett uttryck for att
han di icke dmnade prestera. Den motbevisning gildendren cventuellt
kan prestera blir d ett tveeggat svird. Om han lyckas bevisa att han
inte menade vad han sagt eller att han — pa grund av omstindigheter
som foreldg redan vid tidpunkten for borgenérens hdvande av kopet —
sikert skulle ha #ndrat sig fore forfallodagen, si innebir denna bevis-
ning ofta samtidigt att hans handlande framstar som sérskilt klander-
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virt. Om gildenidren tex genom vittnesbevisning styrker att han icke
amnat fasthélla sin oriktiga tolkning av avtalet om borgeniren fortsatt
att protestera, har han visserligen bevisat att det inte frelag nagon mer
avsevird risk for ett kontraktsbrott, men samtidigt avsléjat att han
handlat i syfte att tillskansa sig oberittigade {ordelar. Det framstér som
orimligt att ett sddant avslojande skall leda till en f6r honom f6rménlig
utgang av mélet. Hartill kommer att den motbevisning gildensren kan
tinkas prestera dr av sidant slag att borgeniren inte haft nigra maj-
ligheter att skaffa sig kunskap om den p& férhand. Borgeniren skulle
saledes aldrig kunna vara ens nagorlunda saker pa att hans hivande av
képet inte vid en process skulle befinnas vara obefogat, och hirigenom
skulle regelns syfte omintetgoras.

Kanske kan man ocksd anféra tillitsgrundsatsen. Aven i denna
egenartade situation skulle den som mottar cn forklaring kunna lita pa
denna och handla pa grundval av vad motparten siger utan att behdva
bekymra sig om vad han egentligen velat eller menat.*

Diremot kan det inte vara riktigt att, sdsom t ex i engelsk ritt, for-
klara regeln med att ett avtal om havning kommit till stdnd mellan par-
terna. Gildendrens prestationsvigran betraktas i engelsk ritt som ett
anbud att upplosa avtalsférhallandet och borgendrens hirav féranled-
da hivning som ett antagande av detta anbud.® For att ett avtal skall
komma till stdnd fordras emellertid Sverensstimmelse mellan anbud
och accept. Sadan Sverensstimmelse foreligger praktiskt taget aldrig i
dessa fall. Uppenbart ar att det icke forcligger nagon Sverensstimmelse
mellan parternas viljeférklaringar, da gildendren ir villig att prestera
men endast pi villkor som han inte har ritt att stilla, t ex med avseen-
de pa betalningens storlek, och borgeniren svarar med att hiva avta-
let. Men inte heller dd gildenirens prestationsvigran ar ovillkorlig —
han pastir tex att nagot giltigt avtal icke kommit till stind eller ford-
rar att hdvningspaféljden skall intrdda pa grund av ett pastatt kon-
traktsbrott frin borgendrens sida — fdreligger Sverensstaimmelse mel-
lan parternas viljeforklaringar. Dessa har visserligen det gemensamt
att nagon naturauppfyllelse av avtalet inte ska dga rum, men skiljer
sig med avseende pa de rittsfoljder som asyftas i andra visentliga av-
seenden. Gildendren avser med sin viljeforklaring att hidvningspafslj-
den skall intrida #ll hans férmdn , innebdrande bla att borgeniren ej

4 Jfr Rabel I, s. 385 nederst f.

6 Om repudiation i engelsk ritt se tex Chesire and Fifoot, s. 530 f., Chitty,
General Principles nr 1244, Pollock, s. 218 f. Termen “anticipatory breach” fére-
kommer ocksi. Williston kritisk mot avtalskonstruktionen, se On sales § 585 ff.
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har ritt till skadestind. Borgendren svarar med att hiva képet pd
grund av gildendrens kontraktsbrott, varvid han har ritt till skade-
stand i anledning av kdpets hivande.®

c Bada parternas forpliktelser vid kdp gar ut pé att dstadkomma
visst resultat, godsets avlimnande respektive kopeskillingens erliggan-
de. Nu kan det kanske sigas att en sidan forpliktelse implicerar skyl-
dighet att i férvig vidta sidana atgirder, som ar nddvindiga for att
resultatet skall uppnas. Atgird eller underlitenhet, som avskir gilde-
nirens mojligheter att pa forfallodagen utge kontraktsenlig prestation,
skulle i s& fall utgora ett fullbordat kontraktsbrott. A andra sidan star
det klart att géldendrens forpliktelser vid kop ej implicerar nagon skyl-
dighet att vidta de for resultatets uppnaende mest limpade dtgirderna.
Gildendren kan, savida parterna inte Sverenskommit annorlunda, an-
vinda sig av vilka metoder som helst for att dstadkomma det Sverens-
komna resultatet. Han har alltsa full frihet att ta vilka risker han vill.
Om gildeniren beter sig pa ett sddant sitt att det pa forhand stdr klart
att det ar omdjligt f6r honom att prestera pa forfallodagen, kan det
kanske ifrigasittas om inte ett fullbordat kontraktsbrott intraffat. Att
gildenidren betett sig pa ctt sddant sitt att det foreligger avsevird risk
— tom ”till visshet grinsande sannolikhet” — f&r att prestation ej
kommer att ske pd férfallodagen, kan ddremot inte utgdra ett fullbor-
dat kontraktsbrott.”

Koplagen aldgger siljaren och kdparen “plikt” att f6r motpartens
rikning ta vArd om godset i vissa situationer.® Denna plikt dr emecllertid
osjalvstindig i férhallande till det med vardnaden avsedda resultatet,
nimligen godsets utgivande till motparten i ofdrdndrat skick. Endast
om sidana hindelser, som virdnaden av godset dr avsedd och dgnad
att forebygga, verkligen intriffar, har gildeniren gjort sig skyldig till
férsummelse som kan medféra pafoljder.® Enbart underlatenheten att
ta vard om godset ir ej belagd med nigon pafsljd, ej ens om den med-
for avsevird risk for skada.

Emellertid kan gildendren avtalsvis ha forbundit sig att fore ut-
zivandet av huvudprestationen vidta vissa i avtalet specificerade dtgir-
der, avsedda att méjliggdra, underlitta eller sikerstilla utgivandet av
huvudprestationen. Underlatenhet att vidta sidana atgirder utgdr ett
fullbordat kontraktsbrott.

8 Jfr Rabel, a.st.
7 Sa ddremot enligt UCC, se nedan under 4.

8 Se 33 och 55 §§ KopL.
9 Almén, § 33 vid n. 61—63 och § 55 vid n, 54—58.
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Denna typ av kontraktsbrott har uppmarksammats i koplagen sé-
vitt angar koparens prestationsskyldighet. Hivningsratt enligt 28 § till-
kommer siljaren, ej blott da koparen underlater att i ritt tid betala ko-
peskillingen utan ocksi d han underliter att vidta atgard, “varav dess
utbekommande mé bero”. Hirmed avses t ex underlatenhet att teckna
vixelaccept och underlatenhet att stilla avtalad sikerhet men aven ko-
parens underlatenhet att limna i lag foreskriven eller eljest atagen
medverkan vid avlimnandet.!

Denna regel kan uppfattas pa tva olika sdtt. Almén ser den som
en kodifiering av grundsatsen om hivningsritt pi grund av anteciperat
kontraktsbrott.2 Almén betonar alltsd den risk fér dréjsmal med betal-
ningen, som uppkommer eller uppenbaras da koparen tex underlater
att stilla foreskriven sikerhet. Andra forfattare motiverar hivningsrit-
ten med att ett fullbordat kontraktsbrott redan férekommit.? Olika upp-
fattningar om regelns rittsgrund kan komma att paverka tolkningen av
den i vissa fall.

Klart 4r att det for hivningsritt fordras att ett fullbordat kon-
traktsbrott forekommit. Koparen skall ha underlatit att vidta viss be-
stimd atgérd, som aligger honom enligt avtalet eller képlagens utfyllan-
de regler om hans skyldighet att medverka vid avlimnandet. Det ric-
ker inte med att kdparen i en uppkommen risksituation underlatit att
vidta lémplig atgard for att sakerstdlla kopeskillingens erliggande. Det
ar vil ocksa klart att regeln syftar pa sidana &tgérder, vars uteblivan-
de atminstone genmerellt sett ar dgnat att medfora eller uppenbara en
risk for att ej heller huvudprestationen kommer att erliggas korrekt.

Fragan ar emellertid om det for hivningsritt fordras att sddan
risk foreligger dven i det konkreta fallet. Da koparen underlater att
stilla foreskriven sikerhet, beror detta visserligen i regel pa att han inte
kan eller vill fullfélja avtalet, men det kan ocks& bero p& att han fel-
tolkar avtalet med avseende pi skyldigheten att stilla sikerhet och kin-
ner sig pikerad av siljarens krav. Lagtexten limnar ingen ledning i
fragan om siljaren kan hdva dven i det senare fallet. Atgird, varav
képeskillingens utbekommande ”mé bero”, heter det 1 28 §. Denna lo-
kution klargér inte ens vilket slag av samband mellan den underlitna
Atgirden och kopeskillingens utbekommande som &syftas. Inte heller
1 Almén, § 28 vid n. 34—53a.

2 Almén, § 28 vid n. 35. Genom 28 § har ”fér en omfattande grupp av fall be-
greppet anteciperad mora vunnit sanktion i sjilva lagtexten”.
3 Carlsson i SvJT 1924 5. 69: ”For tillvaron av kdparemora — iiven den antecipe-

rade — #r det en nddvindig fSrutsiittning, att ett kontraktsbrott féreligger.”
Rodhe, § 19 vid n. 13,
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framgar det om sambandet skall féreligga i det konkreta fallet, eller om
det ricker att siljaren underlatit att vidta atgirder, som generellt sett
har visst samband med képeskillingens utbekommande. Svaret pa den
stillda frdgan kan dérfor komma att bero pa vilken uppfattning man
har om stadgandets funktion. Anser man att det ir risken for framtida
kontraktsbrott som motiverar stadgandet, blir man benigen att ej med-
ge hivningsritt i det ovan anférda exemplet, dir koparen feltolkar av-
talet. Om man diremot betonar att underlatenheten att stilla Gverens-
kommen sikerhet utgdr ett fullbordat kontrakisbrott i och féor sig, ten-
derar man till motsatt slut.*

Man skall inte overdriva skillnaden mella dessa bada synsitt.
Den som, i likhet med Almén, hivdar att regeln bor ses som uttryck fér
principen om hivning p4 grund av anteciperat kontraktsbrott, medger
siakert att det i detta fall inte fordras till visshet grinsande sannolik-
het” for hiavningsritt, och att denna skillnad jamfért med vad som el-
jest giller beror pa att ett (annat) kontraktsbrott redan intriffat. Den
som betonar att hivningsritten dr anknuten till ett redan fullbordat
kontraktsbrott maste, for att forklara varfor en gentemot gildenéren sa
string kontraktsbrottspafoljd anknutits till dessa kontraktsbrott, vil-
ka avser forpliktelser vilkas fullgdrande inte i och fér sig 4r av nagot
intresse for borgendren, dra fram risken for ett kontraktsbrott dven
med avseende pa huvudprestationen.” Ocksd i det konkreta fallet maste
man, dven med detta synsitt, beakta riskfaktorn. Vid dessa kontrakts-
brott fordras ju liksom eljest visentlighet f6r hidvningsritt. Visentlig-
het hos ett kontraktsbrott, som innebidr underlitenhet att fullgéra en
forpliktelse med huvudsaklig eller enda funktion att sikerstilla fullgs-
randet av en annan forpliktelse, kan knappast bedémas ur annan syn-
punkt an utifrin den risk fér icke-uppfyllelse av den senare forpliktel-
sen som dirvid uppkommer.

Man finner alltsd att bdde den omstindigheten att ett kontrakts-
brott férekommit och att risk foreligger for att ett kontraktsbrott kom-
mer att intriffa maste ha spelat en roll vid regelns utformning, och att
bada dessa omstidndigheter ocksd maste beaktas vid regelns tillampning

4 Se tex Almén, § 28 vid n. 45 ff. ang. f6ljderna av kreditsiiljarnes underlaten-
het att medverka vid avlimnandet. Almén vill tydligen tillita hivning endast di
underlatenheten visar att kopeskillingen ej kommer att erliggas i ritt tid.

5 T ex Rodhe, § 19 vid n. 13: ”Om gildenirens férpliktelse pd detta sétt utvid-
gas till att avse jimvil forberedelserna, behéver man icke friga efter vilken grad
av sannolikhet som foreligger foér dréjsmal med den slutliga prestationen, och
man har dédrmed undvikit att anviinda begreppet anteciperat dréjsméil sdsom led
i rittsregeln, ehuru den bakomliggande realiteten finnes kvar.”
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i konkreta fall. Skillnaden mellan de bdda beskrivna synsitten ligger
endast i den olika relativa betydelse man vill tillmita det redan intrif-
fade kontraktsbrottet respektive det vintade kontraktsbrottet.

Liknande kontraktsbrott kan férekomma med avseende pi silja-
rens prestationsskyldighet. Aven denne kan ha Atagit sig forpliktelser
med enda eller huvudsaklig funktion att sikra fullgérandet av en an-
nan forpliktelse sdsom att godset i rétt tid, pa ritt plats och i kontrakts-
enligt skick kommer koparen tillhanda, eller att kdparen far full ckono-
misk kompensation vid ett eventuellt kontraktsbrott. Det &r inte ovan-
ligt att siljaren atar sig att skaffa borgen, och inte sillan skall han félja
preciserade anvisningar vid godsets tillverkning eller transport till ko-
paren. Koplagen behandlar visserligen inte andra kontraktsbrott in
drojsmal och fel i godset, men det ar allmant erkint att reglerna hirom
skall tillimpas analogt vid andra kontraktsbrottstyper.® DA det ir fraga
om foérpliktelser, som i funktionellt (ehuru icke i formellt) avseende har
en osjilvstandig karaktir, t ex underlatenhet att teckna forsdkring och
orderstridigt férsindande i vissa fall, maste man beakta risken for icke-
uppfyllelse av den forpliktelse, vilkens fullgérelse skall sikerstillas ge-
nom den funktionellt osjélvstindiga férpliktelsen. Detta sker limpligen
inom ramen for visentlighetsbedémningen.”

d Det rader ocksd delar meningar om hur man skall uppfatta re-
geln i 39 §, som ger siljaren ratt att hiva képet vid kdparens insolvens.
Almén och en majoritet inom den skandinaviska doktrinen hivdar att
regeln kan hirledas ur principen om héavningsritt pa grund av anteci-

6 Se Almén, Tillagg till §§ 21—27.

7 Egendomligt nog tycks Almén inte alls beakta den funktionellt osjilvstindiga
karaktiren hos detta slags forpliktelser och betrakta dem utifrin synpunkten an-
teciperat kontraktsbrott. Se tex Tillagg till §§ 21—27 vid n. 72 ff., dir det for-
utsdtts att 27 § dr tillimplig vid orderstridigt férsindande. Om siljaren inte re-
klamerar och godset sedermera férolyckas till féljd av det oriktiga f{6rsind-
ningssittet, kan siljaren inte “taga det oriktiga forsindningssittet till férevind-
ning for att komma ifrn ett avtal, som han, om allt gatt lyckligt, icke skulle
tvekat att vidbliva”. Eljest giller ju vid gildendrens underlitenhet att vidta at-
girder for uppndende av visst resultat att den ritt att hiva i fortid som kan
foreligga redan nir det foreligger risk att resultatet ej kommer att uppnis ej
motsvaras av nigon skyldighet att redan di reagera och ta stillning. Vid § 64
n. 58 kommenterar Almén visentlighetskravet vid underldtenhet att teckna fér-
sikring utan att alls dra in risken for att ett [Srsiikringsfall skall uppkomma.
1 U 1933.863 (Bersvoldgift) ansiigs det inte foreligga nigon skyldighet att rekla-
mera Over felaktig forsikring, och siljaren blev f6ljaktligen ersittningsskyldig
for brandskada som ej ticktes av {drsiikringen.
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perat kontraktsbrott.® Enligt en annan uppfattning ar regelns funktion
endast att skydda kreditsiljaren mot risken for att férlora bade godset
och képeskillingen.®

39 § giller endast kreditsiljaren, och hivningsratt intrader vid
den for godsets avlimnande bestimda tiden. Hivningsritten intrider
alltsd inte redan vid den tidpunkt da kontraktsbrottet kan anteciperas,
d vs nir insolvensen uppenbaras.

Det intresse som bir upp reglerna om hivningsritt vid antecipe-
rat kontraktsbrott dr, som ovan utvecklats, att sidana regler ger borge-
nirer, som troligen kommer att bli utsatta fér kontraktsbrott, mojlighet
att utan risk vidta skadefércbyggande atgirder. Detta dndamal frimjas
bist om borgeniren kan frigdra sig frin avtalet sd tidigt som mdjligt.
Utmirkande f6r andra regler om hivning pa grund av anteciperat kon-
traktsbrott Ar att hdvningsritten intrider si snart kontraktsbrottet kan
anteciperas. Om man vill hivda att hdvningsritten enligt 39 § skall ses
som uttryck for grundsatsen om hivning pi grund av anteciperat kon-
traktsbrott, blir det svart att forklara varfér ritten intrider forst vid
den for avlamnandet bestimda tiden och ej redan nér insolvensen up-
penbaras.

De skador, som kan uppkomma vid képarens kontraktsbrott och
som kan forcbyggas om borgendren i tid vidtar atgirder, ar vil framst
prisfallsskador.* Dessa kan borgendren undgi genom att forsilja godset
till tredje man. Men dven om det inte finns nagonting som direkt tyder
pa att godset kommer att falla i pris, kan det i insolvensfallen finnas
anledning att ge siljaren ritt att hiva i foértid. DA risken fér ett kon-
traktsbrott beror pa att képaren 4r insolvent kan man nimligen rikna
med, att om prisutvecklingen gir i en for koparen forménlig riktning,
kommer denne (eller hans konkursbo) oavsett insolvensen att fullfélja
kopet. Situationen #r alltsd den att siljaren-borgeniren bir risken for
prisfall utan ndgon motsvarande mdéjlighet att gora en vinst om prisut-
vecklingen gdr i annan riktning. Detta brukar uttryckas s& att ko-
paren ges mojlighet att ”spekulera pé siljarens bekostnad”, och skulle

IV. A 3. d.

8 Almén, § 39 n. 2 a; kiparens insolvens utgdr en “typisk form” fér begreppet
anteciperad mora, Ussing, Alm. del § 11 III D 5 och i SvJT 1942 s. 509 ff.,
dock ej typisk form utan ett “specialfall”’, Rodhe, § 19 vid n. 11, Rudolf
Eklund i SvJT 1942 s. 664 ff. En birande tanke i Hillgirds avhandling, Bidrag
till Jiran om siljarens stoppningsritt, 4r att kdparens insolvens ir en form av an-
teciperat kontraktsbrott och ocksd bér behandlas som ett sddant.

9 Carlsson i SvJT 1924 s. 69 ff., Bomgren i Sv]JT 1942 s. 289 ff,

I Jfr dock nedan om bestillningsképen,
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utgora ytterligare ett skil att ge siljaren-borgendren ritt att hidva i f6r-
tid vid intraffad insolvens.

Emellertid har man de lege lata i insolvensfallen stannat for att
lata siljaren avvakta den f6r avlimnandet bestimda tiden. Detta
giller alla insolvensfall (savida inte successiv leverans ir avtalad). Den
dominerande uppfattningen torde vara att 39 § fullstindigt reglerar
siljarens ritt att hiva i fértid pd grund av intriffad insolvens.? Siljaren
kan allts& inte, om de 1 39 § angivna f6rutsittningarna fér havningsritt
ej ar forhanden, héva i fértid pa grund av koparens insolvens med stod
av den allménna regeln om hévningsritt vid anteciperat kontraktsbrott.

Majligen intar bestillningskopen 4ven i detta hinseende en sir-
stallning. Hér vill doktrinen atminstone de lege ferenda ge siljaren ritt
att hdva redan nir insolvensen uppenbaras. Detta beror naturligtvis pa
att vid bestillningskopen sirskilt stora skador kan uppkomma, om ko-
paren inte formér fullfélja kopet. Dessa skador kan undvikas om
siljaren i tid avbryter tillverkningen.?

4 De i praktiken férekommande fallen av hivning pd grund av
anteciperat kontraktsbrott kan i regel sorteras in under négon av de ovan
under 3 angivna specialfallen, dir hdvningsritten anknutits till relativt
lattkonstaterbara fakta. Att déma av i NJA refererade mal ar det
sillsynt att borgeniren aberopar den allminna regeln om ritt att hiva
pa grund av anteciperat kontraktsbrott. Beviskravet ligger tydligen {or
hdgt for att regeln skall f nigon stérre praktisk betydelse.!

Att det faktiskt finns ett behov av att kunna hiva i fortid vid risk

2 Se Ussing 1 Sv]JT s. 509 f. U. uppfattar ocksd Alméns stindpunkt si att denne
endast i undantagsfall (frimst di kdparen vdgrar att fullfélja kopet) vill ge sil-
jaren ritt att hdva i fortid. Se vidare Bomgren, a.a. och Carlsson, a.a. s. 72,
(Hillgards férslag om hivning i fértid “ett steg ut i morkret”). Eklund hév-
dar diremot i a.a. att kSparens obestind under vissa omstindigheter, nimligen
nir kdparen ir insolvent och det ocksd &r uteslutet att ndgon annan skulle trida
in och fullfélja kopet, bér ge siljaren en ritt att hiva i {ortid. Stdndpunkten
tycks dock frimst avse bestdllningskdpen.

3 Ussing, Keb § 13 II D, anser de lege ferenda att hivningsritten bér intridda
tidigare, Atminstone vid bestillningskdpen, Almén, § 39 n. 170, Eklund, a.a.,
Carlsson, a.a s. 72.

1 En situation, dir regeln kan fa viss praktisk betydelse, dr nir kdparen far kiin-
nedom om att det parti, ur vilket siljaren @#mnar fullgéra sin leveransskyldighet,
dr felaktigt. I NJA 1925 s. 151 fordrade siljaren betalt f6r virke fére leverans
enligt approximativ faktura. Képaren ville di f6rvissa sig om att siljaren hade
leveransgillt virke, och gjorde gillande att det parti, som siljaren di anvisade
honom, var behiftat med visentligt fel. HD:s majoritet fann inte styrkt att si var
fallet, men av skrivningen (se sirskilt JustR:s Appelbergs votum) framgir att
det var friga om tillimpning av reglerna om hivning pi grund av anteciperat
kontraktsbrott. I NJA 1932 A 319 dmnade siljaren fullgéra en leverans av sill
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for kontraktsbrott visar bestimmelserna i § 2—609 UCC om Right
to Adequate Assurance of Performance.? I kommentaren framhélls, hur
viktigt det ar {6r parterna att naturauppfyllelse av avtalet verkligen kom-
mer till stdnd. Borgeniren &r inte tillrickligt skyddad genom ritten till
ekonomisk kompensation, ndr ett kontraktsbrott redan intrdffat. "A
continuing sense of reliance and security that the promised performance
will be forthcoming when due”, dr ett viktigt moment i affarsuppgo-
relsen.? Géldenirens skyldighet att tillgodose detta intresse har i sjilva
lagtexten formulerats som en regelritt avtalsférpliktelse. ”A contract for
sale imposes an obligation on cach party that the other’s expectation of
receiving due performance will not be impaired.” For att skydda detta
intresse har man infért mycket langtgiende bestimmelser. Si snart bor-
geniren har “reasonable grounds for insecurity” betriffande motpartens
prestation, kan han innehilla den egna prestationen och fordra “ade-
quate assurance” {or att gildeniirens prestation verkligen kommer till
stand. “Reasonable grounds for insecurity” kan vara vad som helst,
tom ett felaktigt rykte om att gildendren dr insolvent. Vilken form
av sitkerhet som skall stillas beror pa omstandigheterna. Ibland kan det
vara tillrickligt med ett bankbesked, som visar att gildendrens ckono-
miska stillning 4r god, ibland kan det fordras att siljaren rittar till ett
fel i en redan verkstilld leverans osv.* Om gildendren inte limnar
siikerhet inom skilig tid, ej overstigande 30 dagar, kan borgenéren hiva

enligt reglerna om repudiation.

B Ratten att hava i fortid vid successiv
leverans

1 Enligt 22 och 46 §§ kan képaren, d& det foreligger ett kontrakts-
brott anseende viss post som berittigar honom att hiva betriffande
denna post, hiva ocksd for framtiden, sivida ett upprepande av kon-

ur ett stérre parti som inneholl 9 % icke leveransgill vara. Det var emellertid
fullt méjligt att ur detta parti utsortera leveransgillt gods till képaren. HD:s
majoritet bif6ll kdparens hivningsyrkande med motiveringen att siljaren inte
erbjudit sig att {éreta den nédvindiga utsorteringen. Ett JustR ville emellertid
ogilla hivningsyrkandet, eftersom det inte var “styrkt”, att siljarna uttryckligen
forklarat sig dmna for leveransens fullgérande anvinda sidana delar av det
anvisade partiet, vilka icke voro av leveransgill beskaffenhet”.

2 Jir Ruud och Lando i UfR 1965 s. 25 ff.

3 Comment under 1.

1 Se néirmare Comment under 3 och 4.
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traktsbrottet “’skiligen kan befaras”. Enligt motsvarande stadgande i 29
§ kan siljaren i regel hiva f6r framtiden da képaren rakat i drojsmal
med betalningen for en post, ”dock ej dir all anledning saknas att
befara drdjsmélets upprepande”.

Dessa regler erbjuder en sirskild komplikation p& grund av sva-
righeten att skilja mellan vad som skall bevisas (“bevistemat”, hir ritts-
faktum i regeln) och vilket métt av bevisning som fordras (’beviskra-
vet”). Reglerna bor uppfattas sa att det 4r risken for ett kontraktsbrott
som ar rittsfaktum. Regeln i 22 och 46 §§ innebir da att koparen skall
“styrka”, “visa”! att en viss mattlig risk (“skiligen kan befaras”) for
ett kontraktsbrott forelegat. Regeln i 29 § innebir att kopet kan hivas
redan vid en obetydlig risk for ett upprepande (“all anledning sak-
nas”). Vidare ar det enligt forarbeten och doktrin galdendren-kdparen
som har bevisbérdan for att inte ens en sidan obetydlig risk forelegat.?

Vid bedémningen av risken {or ett upprepande skall domstolen
utgd fran situationen sddan den tedde sig fér borgendren vid tid-
punkten for hdvningsdtgirden.® Forhéllanden som framkommit eller
hindelser som utvecklat sig forst efter denna tidpunkt skall inte beaktas
vid avgérandet av om hdvningsritt forelegat. Att forhillandena senare
ovintat utvecklat sig pa ett sddant sitt att gildenidren blir i stand att
fullgéra sin prestationsskyldighet inverkar alltsa inte pd bedomningen.

Denna begrinsning av det material som vid en domstolsprévning
far liggas till grund for sannolikhetsbedémningen 4r nédvindig for att
bestimmelserna skall fylla sin funktion. Om férhallanden, som intraffat
eller uppdagats forst efter hidvningen, fick beaktas, skulle reglernas
funktion helt spolieras. Det 4r just for att borgeniren i tid skall kunna
vidta skadeforebyggande atgirder, utan att riskera att i de fatal fall

IV.B. 1.

1 Eftersom ingenting annat sigs. Se Ekeldf, Ritteging IV s. 70 och 101 f. om
Pvisst” som ett normalkrav pa bevisningens styrka.

2 NJA II 1906 N:r 1 s. 46 (av JustR Hellstréms och Peterssons uttalanden i an-
slutning till 22 § framgar att de utgar frin att bevisbérdan enligt 29 § ligger pa
koparen), Almén, § 29 vid n. 5 ( skillnaden mellan 22 och 29 §§ kommer i
praktiken att verka som en omkastning av bevisbérdan), Bengtsson, § 14 vid n.
33, Winroth, Kop s. 161. Bevisbordans placering framgir emellertid inte direkt
av lagtexten. Svensk lagtext 4r inte utformad enligt principen, att den part
som har intresse av att det i lagen beskrivna sakférhallandet foreligger, bir be-
visbérdan, se Ekelsf, a.a. s. 75 {f.

3 Se NJA II 1906 s. 60. Som cxempel pd fall dir ett intriffat drdjsmal med
betalningen ej ger siljaren ritt att hiva for framtiden nimns att en penning-
forsandelse, “sdljaren veterligt”, forkommit pa viigen till siljaren. Se vidare
Almén, § 22 efter n. 13 och Bengtsson, § 14 vid n. 35 o. vid n. 58 med hinvis-
ningar till rittsfall.
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dar forhallandena utvecklar sig pa ett ovantat sitt bli tvungen att ta
cmot en prestation, som han inte lingre har anvindning for, eller
stillas infér krav pa leverans, som han inte lingre kan fullgéra, som
bestimmelserna tillkommit. Av samma skil skulle reglernas funktion
dventyras om férhallanden, som visserligen férelegat vid tidpunkten
{6r hivningsatgirden men som d& inte varit kiinda eller ens bort vara
kiinda f6r borgeniren, fick beaktas vid bedémningen.

Det ir alltsi den vid tidpunkten for hdvningsatgirden foreliggan-
de risken fér kontraktsbrott, ej det vintade kontraktsbrottet sjilvt, som
utgdr rittsfaktum i reglerna. Att det foreligger storre eller mindre risk
for ett kontraktsbrott ar emellertid samma sak som att det 4r mer eller
mindre sannolikt att ett kontraktsbrott kommer att intriaffa. De nu be-
handlade reglerna foreter dirfor pétagliga likheter med sidana regler,
ddr en materiell ratisregel kombineras med en bevisbérderegel med ett
specificerat beviskrav.* Om reglerna betraktas pa detta sdtt utgdrs ritts-
faktum av det vintade kontraktsbrottet eller - om man utgir
frin den vanliga situationen i en process — det kontraktsbrott som skul-
le ha intriffat om inte borgenirens hivningsitgird kommit emellan.
Att hivning kan ske redan da det “skiligen kan befaras” att en kon-
traktsbrott kommer att intrdffa (eller skulle ha intriffat), 4r d& en re-
gel om hur stark bevisning rorande rittsfaktums existens som fordras
for att borgenirens talan skall bifallas. Han behdver inte styrka”
rattsfaktums existens, utan det ricker med ett mindre matt av bevis-
ning. Regeln i 29 §, beskriven pa motsvarande siitt, innebir att kopa-
ren skall visa att nagot ytterligare betalningsdréjsmal ej kommer att
intriffa (eller ej skulle ha intriffat), och att det beviskrav som riktas
mot honom &r starkt. Det rdcker inte med att han tex gér det sanno-
likt att betalning kommer att erliggas (eller skulle ha erlagts) for f6l-
jande poster. Det fordras att “all anledning saknas” att befara nya
kontraktsbrott.

Jag har redan nu velat pavisa sliktskapen mellan 3 ena sidan
regler som anknyter rittsfoljder till blotta risken for att nigonting
skall intrdffa och & andra sidan regler, dar det krdvs ett mindre matt
avy bevisning for rdttsfaktums existens eller dir bevisbérdan &r omkas-
tad. I ett senare sammanhang kommer jag namligen att begagna mig
av denna slaktskap for att klargéra vissa rittstekniska verviganden som
kan ligga bakom reglerna om ritt att hiva i fértid vid successiv leve-
rans.®

4 Om dylika regler, se Ekeldf, a.a. s. 66 ff. om Bevisbérdan.
3 Se nedan under 3.
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2 De nu beskrivna reglerna uppfattas allmént som regler om ritt
att hdva pa grund av anteciperat kontraktsbrott. Enligt min ovan redo-
visade metod! {6r beskrivning och analys av reglerna om hédvning vid
successiv leverans skall de da jamfoéras med motsvarande regler, da
successiv leverans icke dr avtalad.

Regeln i 22 och 46 §§ skall jimf6ras med huvudregeln om hév-
ning pa grund av anteciperat kontraktsbrott. Enligt denna sistnimnda
regel fordras for havningsritt “till visshet grinsande sannolikhet” for
att ett kontraktsbrott skall intréffa. Enligt 22 och 46 §§ ricker det
med ”skiligen kan befaras”. Visserligen ar det svart — f6r att inte
siga omdojligt — att avgora vilken grad av sannolikhet (uttryckt i ma-
tematiska termer) som avses med dylika uttryck. Det kan dock fastslas
att det vid successiv leverans rdcker med en betydligt mindre risk
for ett upprepande 4n da successiv leverans icke ar avtalad.? Regeln
innebir alltsd en avvikelse frin den ovannimnda huvudregeln.

Regeln om siljarens ritt att hidva for framtiden enligt 29 § ir,
vilken jamférelsepunkt man 4n viljer, sardeles string mot gildeniren.
Den ér string jimfért med huvudregeln om anteciperat kontraktsbrott.
Dect ricker med en liten risk for ett upprepande, och dessutom ér det
gildendren som har bevisbérdan for att inte ens denna lilla risk &r
férhanden.

Annu mer relevant som jimférelseobjekt ar kanske regeln i 39 §
om hévning vid koparens insolvens. 29 § &r visserligen tillimplig dven
i fall, dir det intriffade drojsmalet har annan grund in kdparens
insolvens, men torde dock ha uppstéllts med framst dessa fall i &tanke.
Vid en jamférelse med 39 § ter sig regeln i 29 § #nnu mer markerat
strang mot galdendren. For ritt att hidva i fortid jamlikt 39 § fordras
endera att kdparens insolvens manifesterat sig i nigot yttre litt konsta-
terbart faktum, konkurs, betalningsinstéillelse etc, eller att det “m3ste
antagas” att koparen ej kommer att kunna betala pa férfallodagen.
Med denna lokution avses en betydligt hogre grad av sannolikhet in
den som fordras fér hidvning enligt 29 §. Annu mer betydelsefull 4r

1 Se ovan s. 125 f.

2 Ekeldf, se a.a. s. 67, 78, arbetar med fyra olika grader av sannolikhet; uppen-
bart, visst/styrkt, sannolikt och antagligt. Uttrycket till visshet grinsande san-
nolikhet dr vill nidrmast synonymt med Ekeldfs >visst/styrkt”, medan “skiligen
kan befaras” ungefiir motsvarar “antagligt”. Ekel6f rekommenderar att man
begriinsar sig till ett fital standardiserade uttryck fér att ange den erforderliga
bevisstyrkan; att laborera med ett stort antal olika bevisgrader ar meningsldst,
d& inneborden hirav dock ir sd vag.

13 —702101. Christensen
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den skillnad som ligger i att hdvningsratt enligt 39 § endast tillkommer
kreditsiljaren och intrider forst vid den {6r godscts avlimnande be-
stimda tiden, medan hivningsritt enligt 29 § intrider redan nir den
hindelse som ger anledning att antecipera kontraktsbrott intréffat.

En skillnad som ocksd kriver sin forklaring dr den som f{relig-
ger mellan & cna sidan 29 § och andra sidan 22 och 46 §§. 29 § &r
betydligt stringare mot gildeniren dn 22 och 46 §§. Nagon mer utfor-
lig férklaring till dessa avvikelser har, sivitt jag har kunnat finna,
inte framlagts i lagens férarbeten eller inom doktrinen. Man néjer sig
med att konstatera att dréjsmal eller fel betriffande en post ofta ger
vid handen att dven foljande poster (eller betalningen for féljande
poster) kommer att bli f6rdréjda eller vara felaktiga. Vidare antyder
man att ett intraffat kontraktsbrott, sirskilt om det dr culpost, mastc
tillmitas ett sirskilt bevisvirde, samt hinvisar till borgendrens intresse
av att kunna hava 1 fortid.®

Utan tvivel férhéller det sig sd att ett intrdffat kontraktsbrott
betraffande en post ofta ger anledning att befara kontraktsbrott dven
betriffande foljande poster. Just det férhéllandet att géldendren pres-
terar successivt medfor i ett stort antal fall, att de omstidndigheter, som
ger vid handen eller gor det sannolikt att ett kontraktsbrott kommer
att intriffa, blir kdnda for borgendren. Aven om koparens ritt att hiva
pa grund av anteciperat kontraktsbrott vid successiv leverans var be-
griansad enligt huvudregeln om hivning pa grund av anteciperat kon-
traktsbrott, skulle han i fler fall &n utanfér omradet {or successiv leve-
rans kunna begagna sig av regeln. Klart 4r ocksd att det intraffade

3 Att dréjsmal med betalningen i allminhet” visar att drdjsmailet kommer att
upprepas, anfor den svenska koplagskominittén som grund for séiljarens omfattan-
de ritt att hiva fér framtiden, se NJA II 1906 N:r 1 s. 59 f. I de danska
och norska motiven anférs detta férhillande direkt som grund till olikheten mel-
lan 22 § och 29 §, D mot. s. 56 a och N mot. s. 34 b, jfr Almén, § 29 vid n. 5.
Vid HD:s granskning av férslaget framhivde JustR Petersson képarens intresse
av att kunna hidva i fértid (och ville dirfér att liksom i 29 § presumtionen
skulle liggas emot gildeniren), se NJA II 1906 N:r 1 s. 46. Almén, § 22 vid n.
10, skriver om ritten att hidva pd grund av anteciperat kontraktsbrott jaimlikt 22
§: ”Grunden till detta stadgande ligger i képarens starka intresse i att inte behd-
va avvakta den tid, di nista post skolat avlimnas (— — —), och riskera att
dven di bliva strandsatt. Stadgandet 1 friga tillgodoser koparens billiga ansprik
att slippa hava nigot vidare att skaffa med en medkontrahent, vars upprepade
férsumlighet eller déliga ekonomi giver anledning att befara, det ej heller kom-
mande poster skola i ritt tid avlimnas. Vid avtal om successiv leverans utéva
alltsd subjektiva omstindigheter & morantens sida ett icke ringa inflytande pa
hivningsritten.”



195

kontraktsbrottet i och for sig i vissa fall, t ex vid fel i gods som séljaren
sjalv tillverkar, kan utgora fullt bevis f{or att inte heller foljande
poster kommer att vara kontraktsenliga.

Genom att pavisa dessa férhallanden har man inte forklarat var-
for man, da successiv leverans iar avtalad och ett kontraktsbrott redan
intréffat, stiller ligre krav dn eljest pa den sannolikhet som erfordras
for ratt att hdva i fértid. Man har inte férklarat varfor, vid samma
grad av sannolikhet for ett kontrakisbrott i framtiden, olika regler gil-
ler beroende pa om det ar friga om successiv leverans och ett kon-
traktsbrott redan intriffat eller om sé inte &r fallet.

Det dr hirvid inte tillriickligt att hdnvisa till borgendrens intresse
av att fa hdva i fortid. Sadant intresse har borgeniren dven utanfér
successiv leverans. For att forklara avvikelsen maste det visas att detta
intresse ar storre dn eljest.

I det foregaende har utvecklats att regler om hidvning pa grund
av anteciperat kontraktsbrott bygger pad en otillricklig kunskap om
verkligheten. Man vet mycket litet om den styrningseffekt, som dock
maste antas vara regelns ratio.* En viss regel om hivning pa grund
av anteciperat kontraktsbrott ar darfér — sedd isolerad — inte &t-
komlig f6r kritik. Diremot bér det vara mojligt att finna en férklaring
till — och saledes dven kritiskt granska — skillnader mellan regler om
havning pa grund av anteciperat kontraktsbrott i olika typsituationer.

Man kidnner nidmligen den intressekonstellation och -konflikt
som bdr vara bestimmande for de nu diskuterade reglernas utformning.
A ena sidan stir intresset av att borgendren vidtar skadeférebyggande
atgarder i de fall dar ett kontraktsbrott kommer att intrdffa. A andra
sidan star intresset av att den gildendr, som ej skulle komma att bega
(ytterligare) kontraktsbrott, inte utsitts fér (omfattande) kontrakts-
brottspaféljder. Om man, sasom vid successiv leverans, medger hivning
vid viss relativt ldg grad av sannolikhet for ett kontraktsbrott i fram-
tiden, bdr detta bero pa att de skil som talar for hivning gor sig
gallande med sirskild styrka eller att de skil som talar emot hivning
inte har samma tyngd som eljest.

Skillnaden kan inte bero pa att en regel om ritt att hiva i {or-
tid vid viss grad av sannolikhet férebygger skada i ett stérre antal fall
d& successiv leverans ar avtalad dn eljest. Det lilla man vet om styr-
ningseffekten hos regler av detta slag motiverar verkligen inte upp-
stallandet av olika regler i olika typsituationer, di en enhetlig regel

4 Jfr ovan s, 178 f.
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i och for sig — alltsd just pa grund av sin enhetlighet — 4r att fore-
dra.

Skillnaden méste d& bero pa att en kvalitativ avvigning av de
mot varann stdende intressena ger annat utslag vid successiv leverans.
Bakgrunden till de sirskilda reglerna om ritt att hiva i fortid vid
successiv leverans dr troligen att de skil som talar emot hiivning i fortid
i detta fall ej kan tillmitas samma vikt som eljest.

En regel som ger hivningsritt vid viss 1dg grad av sannolikhet
for kontraktsbrott i framtiden medfér att ett icke obetydligt antal gil-
deniirer, vilka skulle ha fullgjort den prestationsskyldighet som omfattas
av den fértida hdvningen, kommer att utsittas hirfor. For ritt att hiva
i {ortid pa grund av anteciperat kontraktsbrott enlligt 29 och 46 §§
fordras emellertid att ett kontraktsbrott, t o m ett vdsentligt kontrakts-
brott, redan intrdffat. Detta ror visserligen annan post én den eller de
poster, betriffande vilka kSpet hdvs i fortid, men det avser dock samma
avtal. Hivningspafoljden kommer visserligen att drabba gildenirer,
vilka skulle ha fullgjort den prestationsskyldighet som omfattas av den
fortida havningen, men dessa gildenidrer har gjort sig skyldiga till kon-
traktsbrott rorande annan del av prestationsskyldigheten enligt samma
avtal. Under sddana forhillanden drabbas de inte helt ofortjant av hav-
ningspaféljden. Det méste vara detta som foranlett de gentemot gilde-
naren relativt stringa reglerna om ritt att hiva i fértid pd grund av
anteciperat kontraktsbrott, da successiv leverans ar avtalad och ett kon-
traktsbrott redan intraffat.

Dessa regler innebir alltsd att ett kontraktsbrott betrdffande en
post, just i sin egenskap av underldtenhet att uppfylla en del av den
samlade prestationsskyldigheten enligt avtalet, tillagts riittslig betydel-
se for ritten att hiva betriffande kommande poster. De innebir da
ett avsteg fran eller en uppluckring av principen, att de olika posterna
skall behandlas som separata avtal. De regler som speglar principen om
de olika posterna som skilda avtal — alltsé de regler som begrinsar
hivningsritten till den post som berdrs av kontraktsbrottet — sitts ur
spel i ett stort antal fall, och detta av den anledningen att gildendren
begatt ett kontraktsbrott betrdffande annan post och dirfér inte kan
parikna samma hénsyn som eljest.

HD:s tolkning av reklamationsreglerna i 52 §, tillimpade pa
ritten att hiva foér framtiden vid successiv leverans, tyder ocksa pa att
hivningsritten frimst beror pa att det redan intriffat ett kontrakts-
brott. Om koparen forsitter reklamationstiden efter mottagandet av en
felaktig post, forlorar han ocksa ritten att hiva for framtiden enligt
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46 §. Vidare maste han utdva sin hdvningsritt enligt 46 § utan oskiligt
uppehdll efter det han mottagit den felaktiga posten.® Nir ritten att
hava i fortid grundas pa siljarens foérklaring att han ej kommer att
leverera kontraktsenligt, rdcker det att kdparen protesterar utan oskiligt
uppehill, och havningsritten kan utdvas utan tidsbegriinsning.® Om det
inte fotekommit nagot kontraktsvidrigt beteende och ritten att hiva
i fortid saledes beror uteslutande pa risken fér kontraktsbrott, lir det
inte foreligga ndgon skyldighet [6r borgeniren att protestera eller fatta
standpunkt inom viss tid. I Uniform Commercial Code skiljer man mel-
lan de fall, dir ritten att hiiva fér framtiden vid successiv leverans beror
pé det redan intraffade kontraktsbrottet som s&dant, och de fall dir
havningsritten beror pa risken for nya kontraktsbrott. I de forra fallen
maste borgeniren reklamera for att bevara sin havningsritt betraffande
Gvriga delar av godset.” I de senare fallen foreligger inte nigon reklama-
tionsskyldighet.®

3 Vad som ovan anférts kan tjana som forklaring till skillnaderna
mellan reglerna om hdvning pd grund av anteciperat kontraktsbrott
vid respektive utanfér successiv leverans, men knappast till skillnaden
mellan koparens och siljarens havningsritt vid successiv leverans. Sa-
vil koparens som siljarens ritt att hdva i fértid med stod av de sir-
skilda reglerna hirom vid successiv leverans forutsitter ju att ett kon-
traktsbrott redan intriffat, och varfor skulle koparen behandlas stranga-
re 4n siljaren.

Emellertid har jag hitintills underlatit att beakta en faktor som kan
ha spelat en roll vid reglernas utformning, namligen rdttstekniska hdn-
syn. Rattstckniska hiansyn av det slag det hir ar friga om brukar be-
handlas i den processrittsliga litteraturen.

En viss typ av regler kallas presumtioner. Utmirkande f6r dessa
regler ar att férhandenvaron av viss faktisk omstandighet, den presu-
merande omstandigheten, medfdr en bevisldtinad {6r den (eljest) bevis-
skyldige parten rérande férhandenvaron av annan faktisk omstindig-
het, den presumerade omstandigheten.! De “ikta” presumtionerna skil-
jer sig fran vanliga bevisborderegler genom att bevislattnaden intrader

3 Se NJA 1927 s, 166 I och II.

6 Se NJA 1925 s. 50, 1913 s. 315.
7§ 2612 (3) UCC.

8 § 2610, Comment under 4.
1V.B. 3.

1 Ekeldf, a.a.s. 79 ff.
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endast under férutsitining att det presumerande faktum féreligger.? Det
finns olika slag av presumtioner. Som bekant skiljer man mellan presum-
tiones juris et de jure, som utmirks av att de ej kan motbevisas,
tex bestimmelsen om rattfylleri 1 4 § 1 mom. tredje stycket TBL,
och presumtiones juris, som skiljer sig fran de forra genom att de ej
utesluter motbevisning. Det mest bekanta exemplet pa det senare slaget
av presumtioner ir faderskapspresumtionen i FB 3:2. Men dven inom
den senare gruppen urskiljer man olika varianter. Férhandenvaron av
presumerande faktum kan medféra en omkastning av bevisbordan,
men bevislittnaden kan ocksd inskrinka sig till en sdnkning av kravet
pé den bevisning som den (&ven eljest) bevisskyldige parten skall pres-
tera.?

Reglerna om rdtt att hdva i fortid kan ses som dylika presumtio-
ner, namligen om man betraktar dem som materiella rittsregler i kom-
bination med bevisborderegler med specificerade beviskrav. Vi bortser
alltsa tills vidare fran att det ir sannolikheten for att ett kontraktsbrott
kommer att intrdffa som utgdr rittsfaktum, och betraktar i stillet det
vintade kontraktsbrottet som rittsfaktum och sannolikhetskravet som
en regel om vilket mdtt av bevisning som fordras fér att borgendrens
talan skall bifallas.* Det redan intraffade kontraktsbrottet utgdr dé den
presumerande omstindigheten, och den omstindighet som presumeras
foreligga ir det vintade kontraktsbrottet. Reglernas karaktir av “dkta”
presumtioner (till skillnad frin vanliga bevisbérderegler)® framtrider
vid en jamférelse med de regler som eljest giller om ritten att hiva
i fortid. Endast d& ett kontraktsbrott redan intraffat, ricker det for
bifall att koparen gor det antagligt (”skiligen kan befaras”) att ett
kontraktsbrott kommer att intriffa i framtiden,® och ar det vid betal-
ningsdrojsmél kOparen som &r skyldig att visa att ett kontraktsbrott
inte kommer att intriffa.

Genom att betrakta de nu behandlade reglerna som presumtioner
har man emellertid inte 16st frigan av vilken anledning det redan in-
triffade kontraktsbrottet tillagts presumtionsverkan. Redan ett ytligt
studium av den processrittsliga litteraturen visar att fragan om presum-

2 Aa.s. 84.

3 A.a. s. 85 vid n. 60; en forflyttning av bevisbdrdepunkten frin en punkt till en
annan ”pd samma sida om skalans mittpunkt”.

4 Jfr ovan s. 192.

5 Jfr ovan vid n. 2.

6 Regeln i 22 och 46 §§ utgor ett exempel pad att bevislittnaden 4r begrinsad
till en forflyttning av bevisbordepunkten frin en punkt till en annan pd samma
sida om skalans mittpunkt, jfr ovan n. 3.
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tionsreglernas (liksom bevisbérdereglernas éver huvud) funktion ar tdm-
ligen outredd och att uppfattningarna gar isir.

Bolding féretriader en klar uppfattning. Vid presumtioner, liksom
vid bevisborderegler dver huvud, 4r den springande punkten: “Ar en
felaktiz dom i den ena riktningen mer betidnklig dn en felaktig dom
i den andra riktningen?” Endast di s& #r fallet finns det anledning
att uppstilla en presumtion. Orsaken till att man uppstéller en presum-
tion ar att, dd presumerande faktum féreligger, en felaktig dom av det
ena slaget ir en mindre oligenhet dn en felaktig dom av det andra
slaget.” Tilllimpat pa de nu behandlade reglerna innebir resonemanget
att det redan intraffade kontraktsbrottet tillagts presumtionsverkan dér-
for att, di ett kontraktsbrott redan intraffat, en dom som medger hiv-
ningsratt, oaktat det presumerade faktum icke fércligger (cller snarare
icke kommer att intrdffa), 4r mindre betinklig &n en dom som ej
medger hdvningsritt, trots att ett kontraktsbrott kommer att intriffa
(29 §) eller i vart fall mindre betinklig 4n eljest (22 och 46 §§).% Detta
ir ju samma Sverviganden som jag i det foregdende dragit fram som
en mojlighet och t o m trolig bakgrund till de sirskilda reglerna om hiv-
ning vid successiv leverans, ehuru jag da inte begagnade mig av en pro-
cessrittslig terminologi.®

Ekelof ger en ritt s allméan formulering av andamalet med be-
visbérdereglerna, till vilka han dven riknar presumtionerna. Bevisbor-
dereglernas uppgift dr att bidra till *férverkligandet av de dndamdl,
som uppbdr de materiella reglerna”! Darfér kan man inte utforma na-
gon generell bevishérderegel, utan de olika bevisbérdeproblemen maste
behandlas “inom ramen fér ifrdgavarande civilréttsliga institut” 2

T ett sirskilt avsnitt i framstillningen om bevisbdrdereglernas funk-

tion diskuterar Ekelof ”Bevislittnad”.® Det papekas dar, att om man
kriver stark bevisning {6r ett svirbevisat rittsfaktum, “kan det hinda
att den materiella regeln férlorar all praktisk betydelse”.* Man kan da
forfara sd att man gencrellt sinker kravet p& bevisning. Emellertid kan
det finnas skil att endast under viss eller vissa speciclla betingelser medge

7 Aa.s. 90 vid n. 24 0.s5. 139.

8 Bolding torde i sina formuleringar ha bortsett frin att presumtionsverkan ej
behéver innebéra en omkastning av bevisbérdan.

9 Ovan s. 196.

1 Ekeldf, a.a. s. 93.

2 Aa.s. 94,

3 Aa,s. 101 {f.

4 Aa.s. 102,
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en bevislittnad. D& kan tillimpningen av en presumtion utgdra en
lamplig 16sning pé problemet.®

Ekelof anvisar alltsi presumtionerna som en metod att komma
tillritta med de oldgenheter som kan uppkomma, da rittsfaktum dr
svarbevisat. Han talar emellertid inte om 1 vilka situationer just en pre-
sumtion och inte en generell bevislittnad #4r att foredra. I annat
sammanhang pévisar emellertid Ekeldf vissa f6r presumtionerna utmér-
kande drag, som kanske ger nyckeln till deras funktion. Den presume-
rande omstidndigheten brukar ha ett visst naturligt bevisvirde fér den
presumerade omstindigheten.® Vidare brukar den presumerande om-
stindigheten vara mer littbevisad an den presumerade.” Dessa for pre-
sumtioner i allminhet utmirkande drag skall sammanstéllas med utta-
landen i kdplagens férarbeten, dir man, sdsom en motivering for den
utvidgade ritten att hiva i fortid, anfdr, att kontraktsbrott betriffande
en post tyder pd att kontraktsbrott kommer att intrdffa dven i fort-
sattningen.®

Ett kontraktsbrott, som #nnu icke intriffat, dr utan tvivel ett
mycket svarbevisat rittsfaktum. Om hivningsritten dndock anknyts till
full eller i det nirmaste full bevisning om detta faktum, riskerar man
att regeln inte alls kommer att fungera pa avsett satt. I ménga fall
ddr ett kontraktsbrott verkligen kommer att intriffa kan borgendren
inte astadkomma den erforderliga bevisningen, och blotta risken att
gora sig skyldig till ett obefogat hivande kommer i andra fall att avhalla
honom frén att hivda en stindpunkt, som han i en process faktiskt
skulle ha lyckats forsvara.?

Emellertid kan man tydligen inte, {6r att komma tillritta med
dessa oldgenheter, utan vidare sinka kravet p& bevisning. Ritten att
hiva i fértid utanfor omrddet f6r successiv leverans dr troligen —

5 A.a. s. 104. Uttalandet avser icke lagstadgade presumtioner, men detsamma
miste naturligtvis gilla dven lagstadgade presumtioner.

6 A.a.s. 86 vid n. 64.

7 A.a. s. 85 vid n. 59.

8 Kommittén, NJA II 1906 N:r 1 s. 59 f.: I allméinhet maste drojsmal i friga
om en betalningspost gifva siljaren giltig anledning till antagandet, att képaren
icke kommer att kontraktsenligt fullgdéra sin Aaterstiende betalningsskyldighet.
Siljaren bor vid sadant férhallande i regel icke anses pliktig att aflimna de pos-
ter, som enligt aftalet skolat levereras efter det dréjsmal intridde.” Jfr JustR
Peterssons kritik av motsvarande bestiimmelse i 22 §, NJA II 1906 N:r 1 s. 46:
Aven siljarens kontraktsbrott betriffande en post utvisar risk fér ett upprepan-
de, och bla av denna anledning borde siljarens kontraktsbrott rérande en post
tilliggas en lika stark presumtionsverkan som kdparens dréjsmal med betalningen
betriffande en post.

9 Om fdljderna av ett obefogat hiivande, se ovan s. 34



201

bortsett fran andra fall dir hivningsritten grundas pa ett redan in-
triffat kontraktsvidrigt beteende! — av foga praktisk betydelse. Re-
geln tillgodoser alltsi endast i ringa man de materiella syften som
maste ligga bakom dess uppstillande, namligen att stimulera borgeni-
ren att vidta skadeférebyggande atgirder. Man fragar sig da varfér
man inte kan sinka kravet pa sannolikhet. Da skulle ju borgenirens
talan komma att bifallas i ett stérre antal fall, och dérigenom skulle
regelns dndamal troligen framjas. Emellertid skulle da ocksid borgeni-
rens talan bifallas i ett betydande antal fall, trots att réttsfaktum i sjal-
va verket icke forelegat, d vs géldendren skulle ha presterat kontrakts-
cenligt.> Av #nnu stdrre betydelse Ar kanske att en sidan sinkning av
sannolikhetskravet skulle skapa ett osikerhetstillstind.® Parterna skulle
ha svart att bedoma den rattsliga situationen. Sirskilt inom képritten
anses det ju viktigt att parterna kan fdruse utgingen av en eventucll
process.

Dessa oldgenheter kan i vid utstrickning elimineras om bevislatt-
naden anknyts till ett ldttbevisat faktum med ett naturligt bevisvirde for
de faktiska omstindigheter som motiverar rittsfoljdens intride. Genom
att anknyta bevisldttnaden till en ldttbevisad omstindighet undviker
man det skadliga osikerhetstillstandet, och genom att den presumeran-
de omstindigheten har ett naturligt bevisvirde for det faktum som
motiverar raittsfoljdens intrdde reduceras antalet felaktiga domar till
en acceptabel niva.? Genom en presumtionsregel kan man alltsd frimja
de #ndamal, som ligger bakom uppstillandet av regeln om ritt att

1 Jfr ovan under A 3 b om hivningsritt di gildeniren pa férhand vdgrar att
prestera (pa kontraktsenliga villkor) och under A 3 ¢ om hivningsriitt da gilde-
niren underliter att vidta avtalade forberedande dtgirder. I dessa fall krivs i
vart fall inte full bevisning om att prestation ej kommer att erliggas.

2 Visserligen skulle en sinkning av beviskravet medféra ctt stdrre antal riktiga
domar. Det hidvdas ju att den sk Overviktprincipen, som innebidr att det pa-
stdende som har dvervikt i sannolikhetshiinseende liggs till grund f6r domen, ger
det storsta antalet materiellt riktiga domar. Om &verviktsprincipen se Ekeldf,
a.a. § 25 55. 92 f. och Bolding a.a. s. 86 ff. Emellertid anser man nog att det ir
ett stérre ont om en oskyldig gildenir offras in om en borgenir inte kan utéva
sin hivningsritt i fortid. Darfor kan det — i vart fall inte uteslutande — komma
an pi sammanlagda antalet riktiga respektive oriktiga domar. Ocksa fordelningen
av de oriktiga domarna i sidana till gidldenérens respektive borgenirens nackdel
maste beaktas.

3 Ekeldf faster féga eller intet avseende vid om svirbeddmbara rittstvister far en
materiellt riktig utging, se a.a. s. 91: ”Allt kommer ju an pi hur medborgarnas
beteende péverkas av att domar i si stor utstrickning som mdjligt dro riktiga
dven i de fall dd sakliget ej kunnat klarliggas 1 processen. For min del kan jag
inte tro att detta kunde ha nigon nimnvird effekt.”

4 Detta sistnimnda argument skall nirmare utvecklas nedan.
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hdva i fortid, men dndock i vdsentlig utstrdackning undgd de oldgen-
heter som en generell sinkning av beviskravet skulle féra med sig.

Det redan intriffade kontraktsbrottet vid successiv leverans, sett
i relation till det kontraktsbrott som vintas intriffa, fyller de krav som
kan stillas pd det presumerande faktum i det slag av rittsregler det
nu dr friga om. Det dr lattbevisat — &tminstone jamfért med det dnnu
icke intriffade kontraktsbrottet — och det har ett naturligt bevisvirde
for detta scnare. I ett stort antal fall kommer niamligen ett intraffat
kontraktsbrott vid successiv leverans att atfoljas av flera kontrakts-
brott.®

Overviganden av detta slag kan utgdra en del av forklaringen
till skillnaden mellan regler om hivning i fortid vid successiv leverans
och huvudregeln om hivning pa grund av anteciperat kontraktsbrott.
Utanfér omradet for successiv leverans finns det inte nagot faktum som
pé samma sitt som det redan intrdffade kontraktsbrottet vid successiv
leverans kan fungera som anknytningspunkt for en regel om bevislatt-
nad, alltsd ett littkonstaterbart faktum som ofta atfoljs av ett kon-
traktsbrott i framtiden.®

I avsaknad av klara uttalanden i forarbetena ar det inte méjligt
att i efterhand faststilla av vilken anledning ett redan intrdffat kon-
traktsbrott tillagts den betydelse det faktiskt har for ritten att hiva
i fortid vid successiv leverans. Ar det av rittstekniska hidnsyn eller
dérfor att den gildenir, som redan begatt ett kontraktsbrott, ej ar for-
tjant av samma hinsynstagande som den géldenir som pa annan grund
vintas bega ett kontraktsbrott? Troligen har bada faktorerna spelat en
roll.

Vad giller skillnaden mellan & ena sidan regeln i 22 och 46 §§
och & andra sidan regeln i 29 § maste det vara rittstckniska hansyn
som spelat den avgérande rollen. En materiellt felaktig dom till silja-
rens nackdel kan inte anses vara en storre oligenhet in en materiellt
felaktig dom till koparens nackdel. Skillnaden maste i stillet samman-
hiinga med att kdparens kontraktsbrott betriffande en post dnnu oftare
4n siljarens kontraktsbrott atf6ljs av flera.” Vad betriffar siljarens kon-

5 Jfr ovan s. 177 vid n. 2 om sannolikhetsgradering i enlighet med frekvenssyn-
punkter.

8 Dock kan gildeniirens fértida prestationsviigran och hans underlatenhet att vid-
ta avtalade férberedande atgérder (jfr ovan under A 3 a, b) betraktas som dylika
littbevisade fakta, till vilka en bevisldttnad anknutits.

7 Detta forhillande anférs i de danska och norska motiven som grund till skillna-
den, se ovan s, 194 n. 3. Att pdvisa detta férhillande utgor dock inte nigon full-
stindig forklaring till att koparen vid samma grad av sannolikhet for ett uppre-
pande behandlas stringare 4n siljaren, jfr ovan s. 195.
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traktsbrott ar det visserligen vanligt att det upprepas, men dock inte
alls ovanligt att det beror pa tillfilliga omstindigheter, som ej kommer
att berdra senare poster. Betriffande kdparens kontraktsbrott har man
diremot utgétt fran att de ¢ ldngt Svervigande antalet fall beror pa in-
solvens eller ovilja att fullfélja avtalet, faktorer som kommer att medféra
dréjsmal dven i fortsdttningen.

Ju storre naturligt bevisvirde den presumerande omstindigheten
har for den omstindighet som presumeras foreligga, desto stérre bety-
delse kan tilliggas den forra, dvs om man fister avseende vid att
halla ner antalet materiellt felaktiga domar. Antag att 1 90 fall av 100
ett dréjsmal med betalningen av en post atfoljs av flera betalningsdrdjs-
mal och att k6paren i hilften av de aterstiende fallen lyckas visa att
"all anledning saknas” att befara ett upprepande. Regeln ger da i 95
fall av 100 ett materiellt riktigt resultat, oaktat rattsféljden i forsta
hand anknutits till ett faktum som inte 7 och fér sig motiverar dennas
intride.

Vad angar siljarens kontraktsbrott forhaller det sig kanske sa att
det endast i 60 fall av 100 &tf6ljs av flera kontraktsbrott. Antag vidare
att sdljaren (liksom koparen i motsvarande situation) i endast hilften
av de aterstdende fallen lyckas visa att han i fortsdttningen faktiskt
skulle fullgdra sin prestationsskyldighet. Med en regel motsvarande den
som giller vid koparens kontraktsbrott skulle alltsd 20 fall bli felbe-
démda till gildendrens nackdel. For att hélla ner antalet felaktiga
domar till gildenidrens nackdel kan man av borgeniren kriva ett visst
matt av bevisning (”skiligen kan befaras”) rérande férhandenvaron av
det presumerade faktum. Det maste vara overviganden av detta slag
som ligger bakom skillnaden mellan kdparcns respektive siljarens hiv-
ningsrétt vid successiv leverans.

Riittstekniska hinsyn kan diremot inte forklara skillnaden mellan
29 § och den regel som utanfor successiv leverans giller om ritt att
hidva i fortid pa grund av kdparens insolvens. Enligt denna sistnimnda
regel kan siljaren inte, ens nir det stdr fullkomligt klart att siljaren
ar pa sadant obestand att han inte kommer att kunna erlédgga betalning
pa forfallodagen, hava fore den for avlimnandet bestimda tiden.
Det bor i detta sammanhang noteras att den lagregel vari detta utsigs
( e contrario), 39 §, anknyter rittsféljden till vissa yttre litt igenkdnn-
bara fakta, ackordférhandling, resultatlds utmitning, betalningsinstil-
lelse.

Riittstekniska hinsyn motiverar inte heller den betydelse som en-
ligt foérarbeten och doktrin skall tilliggas gildenarens skuld i det in-
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triffade.® Gildenirens eventuella skuld har i andra koprittsliga sam-
manhang just av rittstekniska hdnsyn diskvalificerats som rattsfaktum.

C Kontraktsbrottets svarighetsgrad och
ratten att hava for framtiden

1 En sak dr att det redan intrdffade kontraktsbrottet i dess egen-
skap av ett kontraktsvidrigt beteende spelat en roll vid utformningen
av de sirskilda reglerna om ritt att hiva vid successiv leverans.! En
annan friga ir i vilken utstrickning man vid bedémningen av det kon-
kreta fallet kan ta hinsyn till omfattningen av och omstdndigheterna
kring detta kontraktsbrott.

Det intraffade kontraktsbrottet spelar en dubbelroll da det galler
ritten att hava i fortid vid successiv leverans. Dels utgor det rdtisfak-
tum — om nagot kontraktsbrott inte intridffat kan borgeniren inte
hiva avtalet f6r framtiden s&vida man inte med till visshet gransande
sannolikhet kan antecipera ett kontraksbrott — dels utgdr kontrakts-
brottet och omstindigheterna kring det ett viktigt bevisfaktum vid be-
démningen av risken fér ett upprepande.?

Omstindigheterna kring kontraktsbrottet skall tillmidtas betydel-
se i bevishdnseende enligt vanliga principer for bevisvirdering.® Detta
kommer vil att medfora att mer omfattande kontraktsbrott oftare ger
hévningsritt for framtiden 4n mindre omfattande sadana. Diremot kan
det vil inte utan vidare antas att ett culpost kontraktsbrott utvisar
storre risk for ett upprepande @n ett kontraktsbrott, som beror pa om-
stindigheter utanfor gildendrens kontroll.

Frigan ar emellertid om kontraktsbrottet och omstindigheterna
omkring detta, framst dess omfattning och den grad av culpa eller do-
lus som kan liggas gildendren till last, ocksa kan tillmitas direkt rdtts-
lig betydelse. Den rattsliga betydelse som kan ifrigakomma &r att man
later kravet pa sannolikhet for ett upprepande variera beroende pa

8 Se nedan s. 205 och s, 207.

IV.C. 1.

1 Jag utgdr alltsi frin att det intriffade kontraktsbrottets betydelse for ritten
att hiiva i framtiden i vart fall ej uteslutande beror pa rittstekniska hinsyn, jfr
ovan s. 197 ff.

2 Se Ekeldf, a.a. § 25 vid n. 51, varav framgir att omstindighet som utgér
presumerande faktum samtidigt kan beaktas vid bevisviirderingen.

3 Se Ekeldsf, ast.: Vid bevisvdrderingen skall man ta hinsyn till det “naturliga”
bevisvirdet hos presumerande faktum, ty annars férsviras en intuitiv bedémning
av bevismaterialet i dess helhet.
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dessa nimnda faktorer, sa att vid culpdsa och omfattande kontrakts-
brott hdvning tillats vid relativt liten risk for ett upprepande och om-
vant.

I doktrinen framhavs sirskilt betydelsen av gildendrens culpa.t
Uttalandena ir i regel formulerade som pépekanden om culpans virde
som bevis f6r att man riskerar ytterligare kontraktsbrott i framtiden,
men i sjilva verket torde meningen vara att culpan skall ha ratislig
betydelse. For det forsta kan man némligen inte utan vidare anta att ett
dolost eller culpdst kontraktsbrott utvisar en stérre risk for ett uppre-
pande én ett kontraktsbrott som beror p4 omstindigheter utanfér gil-
denirens kontroll. Ibland forhéller det sig tvirtom. Antag att kparen
ej fullgjort en féreliggande skyldighet att anskaffa transportligenhet,
nigot som medfért att avlimnandet och dirigenom ocksd betalningen
blivit {ordrdjd. Om detta beror pa att det rader brist p& transportmedel,
ar det troligt att drojsmélet kommer att upprepas. Om orsaken &r att
képaren icke i tid vidtagit limpliga atgirder for att ordna med tran-
sportmedel, 4r det daremot troligt att han tar varning av saljarens ha-
vande betriffande den foérdréjda posten och ser till att for framtiden
transportfragan ordnas i god tid. For det andra &r det inte troligt att
man inom doktrinen skulle uppehalla sig s& mycket vid det bevisvirde
som bor tilliggas viss faktisk omstindighet. Sidana frigor brukar ju
overlimnas till domstolarna. Framhavandet av sjilva kontraktshrottet
och gildenirens skuld till detta maste avse dessa omstindigheters rétts-
liga betydelse, deras betydelse i egenskap av rattsfakta.

Négot positivt stéd for en sidan lagtillimpning finner man ju
inte 1 sjilva lagtexten. Lagtexten lamnar emellertid — enligt min upp-
fattning — visst utrymme for ett hinsynstagande till kontraktsbrottets
omfattning och orsaken till kontraktsbrottet.

a Vad forst angér kdparens ritt att hiva for framtiden uttrycks det
uppstillda kravet pa sannolikhet med orden ”skiligen kan befaras”.
Denna lokution kan inte — det hjalper inte hur man héardrar tillgang-
liga tolkningsmetoder — Oversittas till en viss grad av sannolikhet ut-
tryckt i matematiska termer. Vad som kan utldsas ur regeln ar, att vid
viss hdgre grad av sannolikhet kan kopet hivas och vid viss ligre grad
av sannolikhet kan det inte hdvas. Mellan dessa punkter ligger en zon
dir lagtexten inte limnar ndgon ledning.®

4 Almén, § 22 vid n. 10, Rodhe, § 37 vid n. 95, Ussing, Keb § 9 II B, Win-
roth, K&p s. 113, Palmgren, Om paféljderna av siljarens mora s. 139.
5 Jfr motsvarande resonemang ang. tolkningen av visentlighetsregeln, ovan s. 70 f.
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Domstolen far vid bedémningen av fall, som ligger inom denna
grinszon, inte godtyckligt avgora mélet under aberopande av att den
regel som skall tillimpas inte ger nigon ledning. I denna situation
bér domstolen i stillet beakta de intressen och intresseavvigningar, som
ligger bakom regelns uppstillande in abstracto, och tillmiita dessa in-
tressen betydelse i det enskilda fallet. Uppfattningen att den géldenir
som redan begétt ett kontraktsbrott inte gjort sig {Srtjint av samma
hinsyn som andra gildendrer, har sikert spelat en roll vid regelns ut-
formning. Darf6ér bade kan och bér man vid bedémningen av det kon-
kreta fallet fasta avseende vid omstindigheter, som gor att gildend-
rens i och for sig berittigade intresse av att kopet ej hivs i delar som
han kanske kommer att fullgora, ter sig mer eller mindre skyddsvart.
Hit hér omfattningen av och kanske framst bakgrunden till det redan
intriffade kontraktsbrottet.

Detta innebédr dock inte att ctt mycket omfattande och kanske
t o m avsiktligt kontraktsbrott ger hivningsritt fér framtiden, da risken
for ett upprepande ter sig obetydlig. Omvint kan gildeniren inte, d&
en betydande risk for ett upprepande foreligger, undgd havning darfér
att kontraktsbrottet beror pa omstindigheter helt utanfér hans kontroll.
Lagens innehall 4r visserligen obestimt vad giller fall, som ligger inom
en viss zon, men for fall som ligger pa den ena eller den andra sidan
av denna mittzon ges bestimda regler som maste f6ljas. Sammanvég-
ning av risken for ett upprepande och kontraktsbrottets svarighetsgrad
kan ske endast i fall som ligger i grinszonen.

Nagra beldgg for att en sddan sammanvigning av kontraktsbrot-
tets svarighetsgrad och risken for ett upprepande verkligen férekommer
i praxis, finner man inte i referaten i NJA.® Detta behdver emellertid
inte betyda, att en sddan sammanvigning aldrig férekommer, och att
kontraktsbrottcts svirighetsgrad saledes inte har nagon rittslig betydelse
i praxis. Man ror sig hdr pa osiker mark, och det dr naturligt att
domstolarna inte vill skriva fast sig, sarskilt som det dr s litt att — se-
dan man med beaktande av omstindigheter, som ¢j sammanhinger med
risken {6r ett upprepande, kommit fram till ett slut betriffande fall
som ligger i grinszonen — helt enkelt beskriva dessa fall som liggande
pa den ena eller den andra sidan om en klar grins. Den som sjilv

6 Bengtssons slutsatser pd grundval av allt tillgiingligt rittsfallsmaterial dr att gal-
denirens culpa knappast tillmits betydelse i och for sig. Vid vallande frin gilde-
nirens sida tar man endast hidnsyn till om hans sitt att bete sig, sett ur borge-
nirens synpunkt, utvisar risk f6r kontraktsbrott i framtiden, Bengtsson, § 14 vid
n. 58. Se dock NRev:s yttrande i NJA 1942 s. 649, behandlat nedan s. 212 f.
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inte deltagit i malets avg6rande har knappast nigon méjlighet att fére-
ta en tillricklig nyanserad kontroll av den i mélet féreliggande risken
for ett upprepande. Man kan allts3 inte genom att studera domen —
och troligen inte heller genom att granska handlingarna i malet — kon-
statera tex att i tvA mal, dir i det ena galdendren betett sig culpdst
och hivningsritt ocksd medgivits for framtiden och i det andra det
intriffade kontraktsbrottet berott av casus och sidan hivningsritt ej
medgivits, risken for ett upprepande i sjilva verket varit exakt lika
stor, och den vigen sluta sig till att culpan tillmitts rattslig betydelsc.
Detta giller Zven vid en aldrig s& hederlig och utférlig redovisning
av alla fakta i mélet fran domstolens sida.”

b Vad betriffar siljarens ritt att hiva i fortid pa grund av kopa-
rens dréjsmal med betalningen har man i Znnu hégre grad framhivt
betydelsen av sjidlva kontraktsbrottet och d& sdrskilt gildendrens
skuld i det intriffade. I férarbeten och doktrin har man vid utligg-
ningen av regelns innehdll praktiskt taget uteslutande uppehéllit sig
vid hur sjdlva kontraktsbrottet skall vara beskaffat for att medfora hiv-
ningsratt dven for framtiden. Som exempel pa ctt kontraktsbrott som
inte medfor hdvningsritt ndmner kommittén att drdjsmalet, sdljaren
veterligt, berott pa att en penningférsiindelse gatt forlorad.® Enligt Win-
roth skall kdparen, for att undgad havning for framtiden, visa att kon-
traktsbrottet beror pa “alldeles sdrskilda tillfalliga omstindigheter utan
nagon hans skuld”.?

Sasom ovan utvecklats har det redan intriffade kontraktsbrottet en
dubbel betydelse for ritten att hdva betriffande kommande poster.
Dels utgor kontraktsbrottet ett rdttsfaktum, som medfor ritt f6r borge-
niren att hiva dven foér framtiden vid viss grad av sannolikhet for ett
upprepande, dels utgdr det ett viktigt led i den bevisning angdende den
risk for ett kontraktsbrott i framtiden som enligt rittsregeln skall fore-
ligga.

Ar det friga om ritt att hiva pa grund av anteciperat kontrakts-
brott, kan emellertid det intriffade kontraktsbrottet inte ha nagon
exklusiv betydelse 1 bevishinseende. Bedémningen av sannolikheten fér
ett upprepande maste grundas pa en samlad virdering av hela den fo-
religgande situationen. Aven om kontraktsbrottet och omstindighe-

7 Jfr motsvarande resonemang ang. tolkning av domar rérande visentlighetsre-
geln, ovan s. 74.

8 NJA II 1906 N:r 1 s. 60.

9 Winroth, Kép s. 161.
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terna kring det tyder pa att det kommer att upprepas, bor gildendren
kunna ridda sig genom att pavisa andra omstindigheter, som visar att
prestationen dndock kommer att erliaggas eller som i vart fall gor att
risken for ett upprepande ej nar upp till det i rittsregeln uppstéllda
sannolikhetskravet. Omvint bor borgeniren, dia omstindigheterna kring
sjalva kontraktsbrottet 4r si oskyldiga, att de ej ger négon anledning
att befara ett upprepande, kunna pévisa andra omstindigheter som
utvisar risk for kontraktsbrott i framtiden. Om man vid bedémningen
inte tar hdnsyn till sddana omstandigheter, 4r det knappast fraga om
hivning pa grund av anteciperat kontraktsbrott utan om hivning pa
grund av ett redan intriffat kontraktsbrott.! Det maste under sidana
omstandigheter infragasittas om regeln i 29 § verkligen ar tdnkt som
en regel om hivning pa grund av anteciperat kontraktsbrott.

Ovan pipekades att man vid utliggningen av regelns innehall i
forarbeten och doktrin praktiskt taget uteslutande uppehéllit sig vid
det intriffade kontraktsbrottet och omstindigheterna kring detta. Tyd-
ligt 4r att det redan intriffade kontraktsbrottet har en avsevird bety-
delse {or ritten att hiva for framtiden. Fragan 4r om gildeniren-kSpa-
ren vid ett verkligt kvalificerat kontraktsbrott har ndgon méjlighet att,
genom att hénvisa till omstindigheter som ej sammanhinger med det
intriffade kontraktsbrottet, avvirja hivning for framtiden. Om han
inte kan avvirja hivning f6r framtiden ens dd det stdr klart att betal-
ning for kommande poster kommer att erliggas kontraktsenligt, kan
regeln i 29 § inte i forsta hand uppfattas som en regel om hivning pa
grund av anteciperat kontraktsbrott.

Nu invinder man kanske att det i 29 § uppstillda, mot képaren
riktade beviskravet ar si starkt, att denne aldrig skulle kunna fram-
bringa den bevisning som fordras for att viga upp det bevisvirde
som ligger i ett omfattande och tom avsiktligt kontraktsbrott. Viss
risk for ett upprepande skulle alltid kvarstd. Det finns emellertid ett
satt for koparen att helt eliminera risken for kontraktsbrott i framtiden,
niamligen att stilla betryggande sikerhet for betalningen av kommande
poster eller erldgga betalning i forskott. Fragan om koparen, oavsett
hur kvalificerat kontraktsbrottet dr, kan avvirja havning fér framtiden

1 Jfr Ekelof, a.a. § 25 vid n. 45 a ff. om presumtiones juris ett de jure. Vid
detta slags presumtioner spelar annan bevisning rorande den omstindighet som
presumeras foreligga ingen roll. Ekeldf vill utmonstra detta presumtionsbegrepp.
Det skulle i sjilva verket vara friga om materiella rittsregler som endast ge-
nom sin siregna utformning skiljer sig frdn andra sidana. I sjilva verket ir det
enbart det presumerande faktum, ej tillika det faktum som presumeras foreligga,
som utgdr rittsfaktum i regeln.
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genom att stdlla sdkerhet for betalningen, kan fungera som en prévo-
sten pd hur regeln i 29 § egentligen skall uppfattas, som en regel om
hévningsritt p4 grund av anteciperat kontraktsbrott eller som en regel
om hivning pa grund av ett redan intraffat kontraktsbrott. — Anta att
godset skall levereras i tva lika stora poster. Koparen vigrar att ta
emot den forsta leveransen och aberopar dirvid uppenbart ogrundade
skiill. Didremot ar han intresserad av den andra leveransen och stiller
sakerhet for betalningen av denna. Ar siljaren dven vid koparens fort-
satta vigran att ta emot den forsta leveransen skyldig att leverera den
andra?

Det 4r anmirkningsvirt att man inte i lagens forarbeten berort
fragan i vad mén koparen genom att stilla sikerhet kan avvirja hiv-
ning for framtiden. Denna fraga dr ju, vad giller ritten att utanfér
omradet for successiv leverans hdva pd grund av kdparens insolvens,
utférligt reglerad i sjilva lagtexten. Siljarens ratt att hiva enligt 39
§ kan alltid avvdrjas genom att koparen stiller sikerhet. Det 4r tom
s, att siljaren maste uppmana koparen att stilla sikerhet. Endast om
koparen inte efterkommer en siddan begiran, kan siljaren hiva. Att
fragan om koparens mdjlighet att avvirja siljarens héavningsritt
enligt 29 § genom att stilla sikerhet inte berdrts ens i lagens forar-
beten, tyder vil narmast pd att man vid bestimmelsens utarbetande
inte beaktat denna mdjlighet, som féreligger dven vid mycket kvalifice-
rade kontraktsbrott, eller mdjligen pa att man inte varit beredd att
tilligga koparens beredvillighet att stilla sikerhet nigon mer fixerad
rattslig betydelse.

Om det forhaller sig sa, forstdr man béttre varfor lagstiftaren inte
brytt sig om att klargora relationen mellan 29 § och 28 § i det hinseen-
de som tidigare diskuterats.? Frigan var om regeln i 29 § upphdver den
ritt att hiva hela kopet vid ett viisentligt kontraktsbrott rorande del av
koparens prestation, som enligt 28 § tillkommer siljaren. Denna fraga
far betydelse endast d& kontraktsbrottet dr visentligt men ”
ning saknas att befara dréjsmélets upprepande”. Om man bortser fran
att koparen genom att stilla sikerhet alltid kan undanréja varje risk for

all anled-

ctt upprepande, kommer det knappast att existera nagra sidana fall.
Regeln i 29 § fangar d& upp praktiskt taget alla fall, som enligt en
visentlighetsbedémning, féretagen i enlighet med 28 §, skulle ha medfért
total havningsritt. Trots de formella skillnaderna far visentlighetsregeln
128 § och regeln 1 29 § ett likartat innehall. I den man 29 § skiljer sig

2 Ovan s, 138 ff.
14 —702101. Christensen
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fran huvudregeln i 28 §, innebdr den nirmast en utvidgning av majlig-
heten att hiva. Férutom kontraktsbrottets visentlighet kan siljaren abe-
ropa sérskild risk for ett upprepande. 29 § kan da uppfattas som en, med
hénsyn till de sirskilda vid successiv leverans foreliggande omstdndighe-
terna, utbildad variant av visentlighetsregeln. Avsaknaden av en for-
fangsregel, motsvarande den i 22 §, far d& ocksé sin férklaring.?

Om 29 § 4r tinkt som en variant av viasentlighetsregeln, maste
man friga sig varf6r man fister sd stort avseende vid gildenirens
skuld i det intriffade. Gildenirens skuld brukar ju inte ha nigon
betydelse for borgenidrens ritt att hdva avtalet.* Vid képarens kontrakts-
brott finns det emellertid ett samband mellan skuld och visentlighet,
som motiverar att man fister avseende vid den forstnimnda omstindig-
heten. Sambandet kan beskrivas sa, att om gildeniren 4r helt oskyldig
till dréjsmalet, sa blir detta inte heller visentligt och omvint. Om
dréjsmalet beror pa att en penninganvisning kommit pa avvigar, far
det forutsittas att kdparen, s& snart han fir kinnedom om det intrif-
fade, betalar en géng till. Drojsmalet blir da inte langvarigt, d v s inte vi-
sentligt. Vid sdljarens kontraktsbrott dr det daremot inte sillsynt att
omstindigheter utanfor borgenirens kontroll fér all framtid eller for en
vasentlig tid framéver gor det omdjligt {6r honom att prestera.

Det finns som sagt omstindigheter som tyder pi att denna tolk-
ning av 29 § ligger i linje med lagstiftarens intentioner. Som sjélva lag-
texten nu &r formulerad ldr det emellertid inte vara mojligt f6r séiljaren
att hiva for framtiden med stéd av 29 §, om képaren erbjuder sig att
stilla sdkerhet fér betalningen. Enda sittet att astadkomma detta dr att
hérdra rekvisitet att risken for nya kontraktsbrott skall bedémas som den
framstod for borgendren vid tidpunkten fér hdvandet och hivda, att
man inte behdver beakta ett erbjudande om sikerhet eller forskottsbe-
talning,
kande, men dock forst nagot efter det denne forklarat sig hiva kopet.
Detta forefaller emellertid vara ett formalistiskt och verklighetsfrimman-
de sdtt att betrakta hivningssituationen. Nog maéste man vil vid be-
d6émningen av risken for nya kontraktsbrott beakta de upplysningar och
erbjudanden som koparen gor i omedelbar anslutning till siljarens reak-
tion pa kontraktsbrottet. Fragan har varit uppe till bedémning i Norge,
och HeyR fann di att 29 § inte kunde tillimpas, d& kdparen, si snart

som framstills i omedelbar anslutning till siljarens hdvningsyr-

3 Jfr ovan s. 140.

4 Jfr ovan s. 5.

5 Koplagskommitténs exempel pa ett kontraktsbrott som ej ger sdljaren ritt att
hiva for framtiden, se ovan s. 191 n. 3.
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frégan om héavning {6r framtiden blev aktuell, erbjéd sig att deponera
betalningen.®

Om 29 § inte kan fungera som en spirr mot att kdparen undgar
havning 4ven vid mycket kvalificerade kontraktsbrott, fir frigan,
om regeln i 28 § om totalhivning vid visentligt kontraktsbrott kan till-
lampas dven vid successiv leverans, viss praktisk betydelse. Min uppfatt-
ning dr att lagtextens ordalydelse och redigering tillater en sddan tolk-
ning av 28 och 29 §§. Den har ocksa visst stéd i forarbetena. De lege
ferenda dr denna tolkning avgjort att foredra. Varfor skulle képaren,
bara dirfor att successiv leverans dr avtalad, kunna dra sig undan
fullgbrandet av stérre delen av kdpet med bevarad ritt att fordra att sil-
jaren fullgér aterstoden? Emellertid star denna tolkning av 28 och 29 §§
i klar konflikt med konstruktionen om de olika posterna som olika avtal.
Om man antar att koplagens regler om successiv leverans bygger p& och
skall tolkas i enlighet med denna konstruktion, kan man inte acceptera
en tolkning av 28 och 29 §§, som innebir att ett kontraktsbrott betrif-
fande en post tillmits exklusiv betydelse for ritten att hidva andra poster.
Inom doktrinen torde man inte ens ha overvagt att tilligga det intraffa-
de kontraktsbrottet en sa stor betydelse for rdtten att hdva for framtiden.
DA man diskuterar att tilligga omstidndigheterna kring det intrdffade
kontraktsbrottet — frimst di gildenirens skuld i det intriffade —
rittslig betydelse, s lir det vara friga om en mer begrinsad rittslig
betydelse, ndmligen att i situationer, diar det — med beaktande av samt-
liga foreliggande omstindigheter — framstir som tveksamt om all
anledning saknas” att befara ett upprepande, lata skuld eller franvaro
av skuld hos gildeniren félla utslaget.

Friga dr om i praxis omstindigheterna kring det intriffande kon-
traktsbrottet tillmétts ens denna begrinsade rittsliga betydelse.” Av skil
som nirmare utvecklats ovan vid behandlingen av 22 och 46 §§° 4r det
fér en utomstdende si gott som omdjligt att besvara denna friga.
Domen kan alltid skrivas pa ett sidant sitt, att den betydelse som
eventuellt tillagts gildendrens skuld ej framgar av domskilen. I négot
fall har emellertid hdvning medgivits fér framtiden trots att kdparens
vagran att betala fér redan levererad post varit, om inte tilliten, s&
i alla fall forstaelig och ursiktlig. Detta skulle tyda pa att man inte till-
miter skulden sjalvstindig rattslig betydelse.

¢ NRt 1927 s. 608.

7 Jfr Bengtssons ovan s. 206 n. 6 &tergivna slutsatser, som dven avser hiivning vid
koparens kontraktsbrott.

8 Se ovan s. 206 f.
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Ett sddant avgbrande, NJA 1942 s. 649, skall hir kommenteras
nigot. Vid successiv leverans av virke kridvde siljaren for hog betal-
ning for levererade poster och vigrade, trots pastotningar, att presen-
tera riktiga fakturor. Koparen vigrade da att erligga ndgon betal-
ning alls, till dess han fick riktiga fakturor. Virkespriset hade stigit
sedan kopslutet, och av allt att déma var kdparen angeligen om att
fullfélja kopet. Han ville blott genom sin betalningsvigran framtvinga
riktiga fakturor. Hans solvens ifrigasattes icke. I anledning av koparens
dréjsmal fordrade siljaren att kopet skulle hédvas fér framtiden. Hov-
ritten fann att siljaren, med hinsyn till de skil koparen &beropat for
sin vagran att betala, icke kunde anses ha saknat anledning att befara
ett upprepande av drdjsmalet, och medgav hivningsritt f6r framtiden.
Domen faststilldes i HD. NRev kom diremot till motsatt slutsats:
”Emellertid larer det av Markussen (koparen) uppstillda villkoret for
fullgbrandet av betalningen — med hénsyn sarskilt dirtill att Nilsson
(séljaren) icke i malet visat sig berdttigad till likvid med hdgre belopp
an vad som &verensstimde med Markussens avridkningsnotor — icke
kunna anses hava givit Nilsson anledning att befara ett upprepande av
drdjsmélet. Omsténdigheterna i mélet giva fastmera vid handen, att Nils-
son saknat all anledning att befara dylikt upprepande.” Formellt beteck-
nar man hir de omstindigheter som féregatt och troligen orsakat kon-
traktsbrottet som bevisfakta, alltsi omstindigheter av betydelse for
frigan om hur stor risken var for ett upprepande, men i sjilva verket
torde de ha tillagts direkt rittslig betydelse. Vid en strikt sannolikhets-
bedomning p& grundval av de i malet framkomna omstindigheterna
kan man knappast komma till den slutsatsen att “all anledning sakna-
des” att befara ett upprepande. Det ar vil troligt — ¢ vart fall kan det
inte uteslutas — att saljaren dven i fortsdttningen skulle ha presenterat
{elaktiga fakturor, och i sa fall skulle képaren troligen ha reagerat pa
samma sitt som tidigare och alltsd vigrat betalning. NRev méste ha
tagit hinsyn tll att det var siljaren sjilv som genom ett kontraktsvid-
rigt beteende framprovocerat kiparens dréjsmdl. Koparen hade visser-
ligen inte ritt att reagera som han gjorde, man hans beteende var dock
ursiktligt. Det framstir som sttande att borgendren som hévningsan-
ledning skall kunna aberopa en risk, som uppkommit genom hans eget
kontraktsvidriga beteende, och som kan elimineras genom att han upp-
hor med detta. Av dessa skil, och inte dirfér att det enligt NRev:s
mening var uteslutet att parterna vid leverans av kommande poster
skulle handla enligt samma monster som tidigare, kom man till den slut-
satsen att siljaren ej kunde hidva. HD har, genom att ej déma i enlighet
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med yttrandet utan i stillet faststilla HovR:ns dom, ej velat till-
mita dylika omstindigheter ndgon rittslig betydelse.?

2 I det foregéende! konstaterades att skillnaden mellan kdparens
och séljarens rétt att hiva i fortid maste sammanhinga med att kopa-~
rens dréjmaél, men inte siljarens, som regel beror pa faktorer som kom-
mer att medféra dr6jsmal dven i fortsitiningen. Det finns emellertid
atminstone ett par viktiga typfall dar bakgrunden till kdparens drdjs-
mél dr av sadant slag, att man intc utan vidare kan ridkna med ett
upprepande. Dessa typfall har ocksa direkta motsvarigheter vad avser
siljarens kontraktsbrott. Det verkar dirfér — &tminstone omedelbart

9 Bengtsson har en annan uppfattning om detta rittsfall. Enligt B. fanns det, ef-
tersom milet rérde en ostridig skuld och képarens attityd var klart ohillbar och
ej heller grundad i ett tillfilligt misstag, vissa skil att ifrigasitta dennes goda
vilja att fullgéra avtalet, Bengtsson, § 14 vid n. 39. B. fiister i stillet sdrskilt
avseende vid rittsfallet NJA 1947 s. 54, som enligt hans uppfattning utvisar att
mébjligheterna att beakta siljarens goda vilja ir mycket begriinsade, se § 14 vid
n. 74: Parkettstav skulle levereras i fem poster med betalning sirskilt fér varje
post. Siljaren levererade for sent och i mindre delposter in éverenskommet. En-
ligt den tolkning av avtalet som koparen hivdade och som dven godtogs i HovR
och NRev var képaren inte skyldig att erligga betalning {6r mindre delposter in
de overenskomna. Emellertid tog han emot och betalade for tre mindre delpos-
ter. Ytterligare tvi levererade poster betalades emellertid icke, och kdparen
dberopade dirvid dels att de levererats for sent, men dels ocksd att de var fel-
aktiga. Séljaren hiivde di kopet i icke fullgjorda delar. HD ansiig att, d&ven om
enligt avtalet nigon skyldighet att betala fér mindre delpost iin som &verens-
kommits icke foreldg, hade kontraktet icke tillimpats pd sidant sitt. Dirfor
kunde kdparen nu inte &beropa denna bestimmelse. Ritt att viigra betalning pa
den grund att leverans ej skett i riitt tid hade han gétt {orlustig genom att rekla-
mera for sent, Invindningen om fel i godset tycks képaren ha {rénfallit. Enligt
HD:s bedémning hade képaren alltsd gjort sig skyldig till ett dréjsméil med be-
talningen betriffande de tva sist levererade delposterna. HD fann vidare att sélja-
ren inte saknat all anledning att befara ett upprepande, och medgav hivnings-
ritt for framtiden. HD har emellertid inte omtalat vid vilka omstindigheter
man fést avseende vid beddmningen av denna senare friga. Vissa i mélet redo-
visade omstindigheter tyder pa att koparens vigran att betala de tvi sista pos-
terna inte enbart berodde pi att han ej ansig sig skyldig att erligga nigon be-
talning férrdn hela den kvantitet som bort levereras i ett sammanhang hunnit
levereras. Av referatet av HR:s dom framgir att kdparen bide i sina medde-
landen till siljaren och infér hiradsritten dberopat for sen leverans och fel @
godset. Detta tyder pa att koparens i och for sig mycket plausibla felbedémning av
rittsliget icke utgjorde det verkliga — i vart fall inte det enda — skilet till
hans betalningsviigran. Detta kan HD ha beaktat vid bedomningen av risken for
ett upprepande. Enligt min uppfattning kan dirfor dette rittsfall inte anses ut-
visa att man ej beaktar borgeniirens goda vilja.

Iv.C. 2.

1 Qvan s. 202 f,
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— forvanande att koparen dven i dessa fall skall behandlas stringare
an siljaren.?

Mycket vanligt dr att kopare som inte betalar (felaktigt) pdstdr
sig ha rdtt att temporirt eller definitivt innehalla kdpeskillingen eller
del dirav. Han hdvdar tex att négot giltigt avtal inte kommit till
stand eller att sdljaren begétt ett kontraktsbrott, som ger honom ritt
att vdgra betalning. Ett sidant pastdende kan vara en forevindning,
ett forsck att utan efterrdkningar komma ifran ett avtal som gildenéren
av andra skil inte kan eller vill fullfélja, men det kan ocksa utgéra det
verkliga skiilet till att han inte betalar. Dessa fall utgér ju en direkt
motsvarighet till de fall dir siljaren vigrar och pastar sig ha ritt att
viagra utgivandet av godset cller del ddrav mot erhallande av det over-
cnskomna vederlaget.

29 § dr tillimplig dven d& koparens drojsmal avser atgiird varav
kodpeskillingens utbekommande méa bero. Hirmed avses bl a skyldighet
att ombesorja transporten av godset. Om képaren inte fullgor sin skyldig-
het att ordna transportligenhet avseende en post kan kopet alltsd hévas
for framtiden, savida ej all anledning saknas att befara ett upprepande.
Om siljaren gor sig skyldig till motsvarande férsummelse, kan képet
diremot hivas fér framtiden endast om det ”skiligen kan befaras” att
dréjsmélet kommer att upprepas.

Om dessa typfall betraktas isolerade ter sig ju skillnaden mellan
4 ena sidan 29 § och & andra sidan 22 och 46 §§ omotiverad. S& kan
man emellertid inte férfara vid granskningen av en regel som bygger pa
rittstekniska Sverviganden. Om det verkligen forhéller sig s& att ko-
parens drojsmal i lingt vervigande antalet fall beror pd insolvens och/
eller ovilja att fullgdra kdpet, och nu behandlade typfall saledes utgér
en kvantitativt obetydlig grupp, kan regeln i 29 § dndock férsvaras. En
enhetlig regel for de olika typfallen innebdr fordelar ur réttsteknisk syn-
punkt, och denna enhetliga regel maste anpassas till det vanligaste typ-
fallet.

Friga ar emellertid om sjilva utgdngspunkten ar riktig, om insol-
vens verkligen — i de fall dir ett dréjsmal intraffat men képaren mot-
sitter sig att siljaren hiver kopet for framtiden — 4r den lingt vanli-
gaste bakgrunden till kontraktsbrottet. Méjligen utgors ovan beskrivna
typfall, dir kontraktsbrottet har en annan bakgrund, en kvantitativt
ritt betydande grupp, som inte beaktats vid regelns tillkomst.

2 Jfr Bengtsson, § 14 vid n. 38: Motiven till 29 § kunde tyda pi en mildare
bedémning, di drjsmélet uppenbarligen haft annan orsak #n insolvens hos ko-
paren,”
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I sa fall kan det ifragasittas om man inte fran tillimpningsom-
radet for 29 § bor undanta sddana fall av képardrdjsmél som inte beror
P4 bristande solvens och/eller ovilja att fullfélja kdpet och hir i stillet
tillimpa den i 22 och 46 §§ uppstillda regeln. Atminstone kunde
domstolarna i dessa fall tolka 29 § milt mot gildendren och i tveksam-
ma fall ej medge hdvningsritt.?

Tydligt ar emellertid att domstolarna tillimpar 29 §, dven da
dréjsmélet beror pd tex rittsvillfarelse, och savitt man kan bedéma av
referaten tillimpas den lika stringt i dessa fall som d& dréjsmélet
beror pé bristande solvens eller ovilja att fullfslja kopet.*

3 Bengtsson, § 14 vid n. 40 o. n. 70 ff., anser att 29 § borde tolkas mindre
strangt di drdjsmélet ej beror pa koparens insolvens eller ovilja att fullgdra
avtalet. Sirskilt reagerar B. mot att tillimpa 29 § si striingt, di drdjsmalet
beror pa en feltolkning av avtalet.

4 Se NJA 1942 s. 649, referat ovan s. 212, samt NJA 1943 s, 689, refererat ovan
s. 106 f. Se dven HovR:s dom i NJA 1946 s. 602: K&paren befanns vara skyldig
att erligga forskottslikvid for viss post (i HD ansags sddan skyldighet inte f{ore-
ligga), och hans underlatenhet att betala i f6rskott medférde utan vidare ritt fér
siljaren att hiva dven betriffande foljande poster. I Norge har praxis mdjligen
intagit en mer gildenirsvinlig linje, se Bengtsson § 14 vid n. 44 och dir anférda
fall. Se dven det ovan s. 108 n. 3 refererade NRt 1941 s. 478, dar LagR, vid ett
betalningsdréjsmal som ej berodde pa insolvens, ej tillimpade 29 § samt uttalade,
att sdljaren vid leverans 1 delar inte ir fritagen frin att leverera &terstoden
dirfor att koparen reklamerar dver en enstaka forséindelse.
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V Sammanfattande om de olika
reglerna om ratt att hava for
framtiden

1 En virdering av reglerna om ritt att hiva for framtiden vid suc-
cessiv leverans maéste avse den samlade effekten av huvudprincipen om
havningsrittens begransning till den post som berors av kontraktsbrot-
tet och reglerna om ritt att hdva pa grund av anteciperat kontrakts-
brott. Huvudprincipen kan inte beddmas utan att man beaktar, att
den i ett stort antal fall sdtts ur spel genom ritten att hidva i fortid.
Bedémningen av borgenirens relativt omfattande ritt att hiva pa grund
av anteciperat kontraktsbrott méaste i sin tur foretas med beaktande av
att huvudregeln om hivningsrittens begransning till den post som be-
rors av kontraktsbrottet maste betraktas som relativt string gentcmot
borgeniren. Det ar en hindelse som ser ut som en tanke att vissa regler,
som innebdr en avvikelse till borgendrens férmdn fran en viss huvud-
princip, 1 ett stort antal fall upphiver effekten av vissa andra regler,
som innebir avvikelser till borgendrens nackdel fran en annan huvud-
princip.

Att stillningstagandet maéste avse den samlade effekten av dessa
regler hindrar inte att det i viss utstrickning blir beroende av in-
stillningen till huvudpricipen om de olika posterna som frin varann
skilda avtal. Min egen instillning ir, som antytts i det foregaende, att
de skil som kan anforas till stod fér att tillimpa denna princip dven
med avseende pé ritten att hdva for framtiden inte 4r helt 6vertygan-
de.! T vart fall behdvs det inte mycket f6r att intresseavvigningen skall
ge utslag 3t andra hallet.

Om man delar denna instdllning kan man knappast anse att reg-
lerna om kdparens hdvningsritt pd grund av sdljarens kontraktsbrott,
ar for strdnga mot gildeniren. Vad man mdjligen kan invinda &r att
borgenidren i vissa fall kan hidva kopet i ej fullgjorda delar, trots att
det intriffade kontraktshrottet dr ovdsentligt i forhallande till den del
av kopet som omfattas av hivningspaféljden och trots att risken for
ett upprepande icke 4r s& stor. De rittstekniska hdnsyn som talar

V.1
1 Se tex ovan s, 152.
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fér att redan vid en méttlig risk {6r ett upprepande tillita hivning viger
dock férmodligen tyngre.

29 § framstir diremot som pétagligt string gentemot géldeniren
i vissa fall, ndmligen d& det intriffade kontraktsbrottet dr ovisentligt
i forhallande till den del av képet som hdvs och risken for ett uppre-
pande obetydlig. Det dr tveksamt om de rittsliga Sverviganden som
méste ligga bakom denna utformning av 29 § verkligen ir vilgrundade.
Mojligen har man vid uppstéllandet av regeln underlatit att beakta en
kvantitativt icke obetydlig grupp av fall, dér risken for ett upprepande
inte dr sirskilt stor.? Da det intraffade kontraktsbrottet beror pa tex
cn feltolkning av avtalet behandlas koparen mycket stringare 4n silja-
ren i motsvarande situation, och det ir tveksamt om denna i och fér
sig olyckliga skillnad uppvigs av de rittstckniska fordelar som ligger
i en enhetlig regel for alla betalningsdrojsmal.

Med min instdllning till principen om hivningsrittens begrans-
ning till den post som berérs av kontraktsbrottet ligger emellertid den
frigan nira till hands om inte borgendrens méjligheter att hdva for
framtiden trots allt dr alltfor begrinsade, om inte reglerna ar alltfor
milda mot gildendren. Ritten att hdva pa grund av anteciperat kon-
traktsbrott maste emellertid hérvidlag tillmitas stor praktiskt betydelse.
I atskilliga fall, dir hidvning &r utesluten enligt principen om hav-
ningsrittens begrinsning till post som berors av kontraktsbrottet, kan
borgendren i stillet hdva pa grund av risken fér nya kontraktsbrott.
Den samlade effckten av reglerna blir dven fran min utgingspunkt
godtagbar, dtminstone om man anligger ett kvantitativt betraktelsesitt.
Detta giller framfor allt 29 §, enligt vilket stadgande det intriffade
kontraktsbrottet ¢ de allra flesta fall medfor hivningsritt for framtiden.

Fragan ar emellertid i vilken utstrdckning reglerna om hivning
pa grund av anteciperat kontraktsbrott fingar upp just de fall dir en
utvidgad hivningsritt &r onskvird dven av andra skil in risken for nya
kontraktsbrott. En utvidgad hdvningsratt ar 6nskvird framst d& det in-
triffade kontraktsbrottet dr mycket omfattande cller skett avsikiligt
eller virdslost samt dé gildendren végrar att foreta rittelse.

Ett visst samband mellan det férdvade kontraktsbrottets svarig-
hetsgrad och ritten att hiva for framtiden foreligger vil dven om hin-
synstagandet till kontraktsbrottets svarighetsgrad begrinsas till dess na-
turliga bevisvirde vid den riskbedémning som skall foretas. Detta giller

2 Jfr ovan under IV C 2 om fall dir det intriffade dréjsmalet ej beror pd in-
solvens eller ovilja att fullfélja kopet.
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i vart fall kontraktsbrottets omfattning. Ett omfattande kontraktsbrott
utvisar — genomsnittligt sett — en storre risk for ett upprepande dn
ett mindre omfattande sidant. I viss utstrickning innebir alltsa regler-
na om hivningsritt pA grund av anteciperat kontraktsbrott att sddan
ratt intridder 1 just de fall dir den #dven av andra skil dr Snskvird.

Denna ¢nskvirda tendens forstirks om man tillmiter omstindig-
heterna kring det intriffade kontraktsbrottet, frimst dess omfattning
och orsak, en betydelse som gdr utéver vad som foljer av dess naturliga
bevisvirde fér risken fér ett upprepande. Harigenom kan man korri-
gera effekten av de olika reglerna om ritt att hiva {6ér framtiden sa
att battre Overensstimmelse med eljest inom koOpritten accepterade
grundsatser uppnas.

Sasom ovan utvecklats finns det redan de lege lata ett visst, chu-
ru begrinsat utrymme for ett sddant hinsyntagande.® I fall dir det &r
tveksamt om risken for nya kontraktsbrott #r tillrdckligt stor for att
jamlikt den tillimpliga regeln medfora hiavningsritt, bér man kunna
lata kontraktsbrottets svirighetsgrad filla utslaget.

I inledningskapitlet? utvecklades nirmare for- och nackdelarna
med en rittstillimpning som innebdr att man ¢ tveksamma fall
beaktar andra omstindigheter an de som enligt det tillimpliga lagstad-
gandet 4r relevanta. Mot detta slags rittstillimpning kan ren allmint an-
foras framst rattssikerhetssynpunkter. Om domstolen beaktar andra
omstandigheter &n de som enligt den tillimpliga regeln ir relevanta,
kan berdérda parter inte fSrutsiga utgdngen av en eventuell rittslig
provning. Vidare uppstar risk fér att domstolarna for in for lagstiftaren
frimmande virderingar i rittstillimpningen. Denna kritik drabbar
emellertid knappast den hir férordade tillimpningen av reglerna om
ratt att hiava pa grund av anteciperat kontraktsbrott. Den friare prov-
ningsritten skulle endast gilla fall som ligger i en svirbeddmbar gréns-
zon. I dessa fall 4r ju rittssikerheten, i betydelsen av mdjligheten att
forutsiga utgangen av en rittslig provning, under alla omstindigheter
dalig. Inte heller 4r det hir frga om att f6ra in ndgra for lagstiftaren
frimmande vérderingar i rittstillaimpningen. Att en gildendr, som do-
16st eller culpdst gjort sig skyldig till ett omfattande kontraktsbrott,
egentligen bor behandlas stringare dn den som utan egen fSrskyllan
blivit forhindrad att uppfylla sina forpliktelser, 4r en mycket allmint
omfattad virdering. Att lagstiftaren vid utformningen av de nu disku-

8 QOvan s. 205 ff.
4 Ovan s, 73 f,
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rade reglerna ej beaktat kontraktsbrottets svarighetsgrad lar bero pa
att regelsystemet i sa fall skulle bli alltfor komplicerat.?

Naturligtvis finns det fall dar inte heller kontraktsbrottets svérig-
hetsgrad ger utslag i nagondera riktningen. Gildenirens beteende ir
inte precis klandervirt, men inte heller helt invindningsfritt, och det
ar tveksamt om kontraktsbrottet skall anses visentligt eller icke. Detta
utgdr emellertid inte nagot skdl mot att ta hinsyn till dessa faktorer,
dd de verkligen ger utslag i den ena eller den andra riktningen.

Lingre 4n sa kan man inte ga de lege lata. Vill man tillmita det
intriffade kontraktsbrottet en dnnu storre betydelse for ritten att hiva
for framtiden, mastc koplagens bestimmelser dndras. Nedan under 3
skall jag skissera nigra olika forslag att 16sa problemet om ritt att hiva
for framtiden vid successiv leverans, vilka enligt min uppfattning battre
4n den nuvarande ordningen tillgodoser preventionssynpunkten och
borgenirens intressen, samtidigt som man tar hinsyn till gildengrens
intresse av att inte omfattande och langvariga affirer gdr om intet p3
grund av tillfdlliga forsummelser. Dessforinnan skall jag emellertid tim-
lige utforligt redogdra for rittsutvecklingen pa omrédet i engelsk ritt.

2 Om successiv leverans dr avtalad och betalning skall ske sdrskilt
for varje post, dr enligt SGA Sect. 31 (2) fragan, om kopet kan
hivas helt eller endast delvis, beroende pd om kontraktsbrottet ir “a
severable breach” eller ”a repudiation of the whole contract”. I det
forra fallet ar havningsratten begransad till den cller de poster som
berérs av kontraktsbrottet, medan i det senare fallet kopet kan hivas
helt och héllet. Lagtexten skiljer inte mellan redan levererade poster
och poster, betraffande vilka leveranstiden dnnu inte intratt. Det finns
dock en sddan skillnad, atminstone da den utstrickta hdvningsritten
grundas pa risk for att dven foljande poster kommer att bli férdrdjda
eller vara behiftade med fel. T dessa fall omfattar den utvidgade hiv-
ningsrétten inte redan levererade poster. Andra typer av “repudiation”
avser — liksom forfangsregeln i képlagen — bade levererade poster
och poster, betriffande vilka leveranstiden dnnu icke intritt.

Vad menas di med “repudiation of the whole contract”. Lag-
texten dr — kanske med avsikt — foga klargorande. Regeln i SGA
Sect. 31 (2) 4r inte nagon nyskapelse utan en kodifiering av gillande
ratt pd ett omrade dir “the leading cases” dr svértolkade, omstridda

5 Jfr ovan s. 34 {,



220

och méjligen ocksd — &tminstone i en fraga — sinsemellan of6renliga.!

Repudiation #r ett begrepp som aterfinns dven utanfor omradet
{6r successiv leverans.? Repudiation {oreligger om part vigrar att full-
gora sina férpliktelser (Vexpress repudiation”) eller sitter sig ur stand
att fullgéra dem (“implied repudiation”). Hans motpart kan da redan
fore forfallodagen ta fasta hirpd och hiva avtalet. Om tiden for full-
gorelse intritt och part icke fullgdr sina forpliktelser féreligger “failure
of performance”. Motparten kan di hidva av denna anledning och det
finns inte lingre anledning att &beropa “repudiation”. Detta ar alltsd
ett institut som utbildats f6r att ge part mojlighet att hiva i fortid pa
grund av anteciperat kontraktsbrott.

Denna betydelse har institutet repudiation dAven vid successiv le-
verans. Risk for ett upprepande av kontraktsbrottet anses innefatta en
“implied repudiation” med avseende pa kommande poster och ger mot-
parten hivningsritt betraffande dessa. Vid successiv leverans innebir
repudiation emellertid nagonting hérutéver. Kontraktsbrott betriffan-
de en post kan utgéra repudiation, som ger kdparen ritt att hdva dven
betriffande redan fullgjorda poster och betriffande senare forfallande
poster, trots att det inte féreligger nagon risk for ett upprepande. Exakt
vad som i detta lidge erfordras for att kontraktsbrottet skall “amount to
a repudiation” 4r inte s ldtt att sdga. Det dr pa denna punkt som ritts-
laget ar osikert.

Uttrycket repudiation i lagtexten syftar pd rittsfallet Freeth wv.
Burr frén 1874:3

V.2

1 Pollock, s. 217: *The apparent intention and effect of these enactments is to
put on record the existing state of the authorities without deciding any question
that still remains fairly open.”, och s. 213: “Peculiarly troublesome questions
have arisen upon contracts for the sale of goods to be delivered and paid for
by instalments. It is not yet settled whether failure to dcliver the first or any
subsequent instalments is or is not presumed, in the absence of any special
indication of the parties’ intention, to go to the whole of the consideration and
entitle the buyer to refuse acceptance of any further deliveries.” Ocksi Atiyah,
s. 190, konstaterar att Sect. 31 (2) snarare uppstiller éin besvarar frigan. Ben-
jamin, s. 734, uttalar, att *In this remarkable conflict of opinion” ér det oméj-
ligt att med ndgon sikerhet uttala sig om rittsliiget.

2 Om repudiation i allminhet se t ex Chesire and Fifoot, s. 530 f., Chitty, General
Principles nr 1244—1248, Pollock, s. 218 f. Termen ™anticipatory breach” f{o-
rekommer ocksa.

3 L. R. 9 C.P. 208; 43 L.J.C.P.91, hiir refererat efter Benjamin s. 729. Rittsfallet
omnimnt och oftast ocksd refererat av de flesta forfattare, dock ej Atiyah. Sc
t ex Pollock, s. 217 vid kommentering av SGA Sect. 31 (2): ”What is said as to
repudiation is obviously derived from Frecth v. Burr”,
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Vid kép av 250 ton jarn att levereras i tvd poster med betalning sarskilt
for varje post levererades den forsta posten avsevirt for sent, trots upprepade
pastotningar fran koparen. Koparen innehéll da képeskillingen for denna post
som sikerhet for en eventuellt uppkommande skadestdndsfordran. Han krivde
dock leverans av nista post. Koparens solvens ifrigasatter icke och slutligen
erlades betalning for den forsta posten. Siljaren levererade inte den andra
posten och koparen fordrade skadestand for utebliven leverans. Siljaren for-
svarade sig med att han haft ritt att hiva kdpet betriffande den andra posten
pa grund av kdparens drdjsmal med betalningen av den férsta. Avgdrande for
siljarens hivningsritt ansigs vara om koparens beteende utvisade “an intention
to abandon and altogether to refuse performance or the contract”. S& ansigs
inte vara fallet och siljaren hade siledes icke varit berittigad att i anledning
av dréjsmalet med betalningen fér den forsta posten hiva betriffande den
andra.

Regeln i Freeth v. Burr bekriftades 10 &r senare i rittsfallet
Mersey Steel and Iron Co. v. Nailor* Aven i detta mal hade képaren,
vilkens solvens icke ifrigasattes, pA grund av en felaktig bedémning av
rittslaget underlatit att i rétt tid erligga betalning f6r en post. Fragan
gillde om siljaren av denna anledning var berittigad att hdva betrif-
fande foljande poster. House of Lords ansag {6r det forsta att enligt av-
talet (varje post skulle betalas sérskilt) betalning for tidigarc leverans
icke var en condition precedent” f6r rétten att fordra leverans av ater-
stoden, och for det andra att koparen icke genom att under de {érhan-
denvarande omstandigheterna uppskjuta betalningen visat nigon avsikt
att bryta avtalet och dirigenom befriat siljaren frin hans prestations-
skyldighet.

Nagon egentlig avsikt att bryta hela avtalet fordras cmellertid
inte for att repudiation skall anses foreligga. Det ér tillriickligt att de
objektivt foreliggande omstindigheterna gor det antagligt att kon-
traktsbrottet kommer att upprepas. Hirom &r man ense. “The true
test” anses vara den som tillimpades 1934 1 Maple Flock Co., Ltd. v.
Universal Furniture Products (Wembley) Ltd.>

Vid successiv leverans var den 16:e posten behéftad med [el, och frigan
gillde om koparen av denna anledning kunde hiva betriffande dnnu icke le-
vererade poster. Det avgdrande var enligt Court of Appeal, (1) the quantitative
ratio which the breach bears to the contract as a whole, and (2) the degree of
probability that such a breach will be repeated.

I det andra ledet av denna “test” fastslds alltsd att det inte dr
den kontraktsbrytande partens avsikter utan den objektiva risken fér
ett upprepande som dr avgdrande for hdvningsratten.

4 (1884) 9 A.C. 434.
5 (1934) 1 K.B. 148.



222

Det forsta ledet av denna “test” har visat sig vara mer svartolkat.
Hir fastslas att kontraktsbrottets svarighetsgrad i och fér sig, alltsa oav-
sett vad man pa grund hirav kan sluta sig till om risken for ett uppre-
pande, dr relevant fér frigan om motparten kan hiva betraffande dnnu
ej levererade poster. Frigan r emellertid efter vilka grunder denna vi-
sentlighetshedémning foretas och i vilken utstrickning man skall beakta
“repudiation” 1 betydelsen av avsikt att bega kontraktsbrott. For att be-
lysa kdrnan i problemstillningen skall jag hir referera tre mycket om-
stridda rittsfall.

Hoare v. Rennie (1859)%

Jérn skulle levereras i fyra ungefir lika stora poster under minaderna
juni, juli, augusti och september med betalning sirskilt fér varje post. Siljaren
levererade i juni manad cndast en knapp trettiondedel av totalmingden. Ko-
paren ansdgs i anledning hirav berattigad att hiva hela kopet, och detta icke
pa grund av nigot befarat dréjsmal med de féljande leveranserna.

Simpson v. Crippin (1872)7

Kopet gillde 6 000—8 000 ton kol, som skulle levereras i lika stora ma-
natliga poster under loppet av 12 manader med betalning sirskilt fér varje
post. Kdparen, som var skyldig att stilla vagnar till férfogande, sinde den
forsta manaden vagnar for endast 158 ton. Siljaren ville di hiva betriffande
aterstoden, men ansdgs icke berdttigad hirtill. TvA domare forklarade att de
inte kunde férsta regeln i Hoare v. Rennie.

Honch v. Muller (1881)8

2000 ton jirn skulle levereras endera i november eller jimnt fordelat
Sver november, december och januari med betalning mot dokument. Képaren
mottog inte ndgot jirn i november men forklarade sig villig att motta decem-
ber- och januarileveranserna. Siljaren ansigs berittigad att hiva kopet i dess
helhet. Grundsatsen i Hoare v. Rennie godtogs. En domare ansig att regeln
i Simpson v. Crippin icke var tillimplig, dirfér att det dir forekommit en (icke
helt obetydlig) delvis uppfyllelse. En domare ansig att Simpson v. Crippin
icke var férenligt med Hoare v. Rennie och foredrog det sistnimnda avgéran-
det. En domare var skiljaktig.

DA man inom doktrinen utreder vad som fordras fér att ett kon-
traktsbrott betriffande en cller ndgra poster i ett “divisible” avtal skall
ge motparten ritt att hdva hela avtalet, anvinds uttryck som att kon-
traktsbrottet skall ”go to the root of the contract”, ”go to the whole
consideration” eller “be in a vital point”. Samma uttryck trdffar man
pa vid férséken att klargéra skillnaden mellan “conditions” och “war-

6 (1859) 5 H. & N. 19; 29 L.J. Ex. 73, hir refererat frin Benjamin, s. 732.
7 (1872) 8 Q.B. 14.
8 (1881) 7 Q.B. 92.
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ranties” i ett avtal som dr “entire”, dvs vid avgorandet om ett kon-
traktsbrott i ett sidant avtal skall medféra hivningsratt eller icke. Det.
ar emellertid tydligt att uttrycken, da de anvinds vid successiv leverans,
ofta far ticka en annan typ av vdsentlighetsbedémning. Det ar inte si-
kert att ett kontraktsbrott avseende en del av prestationen, som — om
avtalet varit “entire” — skulle ha givit motparten ritt att hiva hela
avtalet, ocksd ger honom ritt att hiva betridffande kommande poster
vid successiv leverans. Det tycks forhalla sig s, att det kontraktuella
sambandet mellan de olika delarna i ett avtal, som ar “divisible”, inte
dr tillrdckligt for att ett kontraktsbrott, som berdr en eller flera delar,
ocksé skall anses berSra Gvriga delar av avtalet. Detta utsdgs visserligen
séllan dirckt — man later i stillet uttryck som tex “go to the root of

the contract” undergd en oredovisad betydelseférskjutning — men
framgar anda av olika uttalanden. S& tex skiljer man inte — savida
inte hdvningsritten grundas pa anteciperat kontraktsbrott — mellan

ritten att hidva betriffande redan levererade poster och ritten att hiva
betriffande kommande poster. Betridffande bada dessa kategorier kan
kopet hdvas om kontraktsbrottet “’goes to the root of the contract”. Be-
traffande redan levererade poster maste detta innebdra en skidrpning av
den vanliga visentlighetsbedémningen. Eljest skulle ju regeln om att
képaren inte kan vigra “acceptance” av post som erbjuds “in due
course of performance”, vara alldeles meningslos.? )

Regeln om parts ritt att i anledning av ett intraffat kontrakts-
brott hdva betriffande foljande poster formuleras ibland ocksi sé, att
leverans eller betalning av en post inte utgdr nigon “condition prece-
dent” {or skyldigheten att leverera eller betala fér senare poster, sivida
inte kontraktsbrottet i det sdrskilda fallet ”goes to the root of the con-
tract”.! Denna formulering antyder ju att de olika posterna normalt
inte skall betraktas som en enhet med avseende p& hivningsritten, och
att uttrycket ”go to the root of the contract” ticker ett samband mel-
lan de olika posterna varigenom en siddan enhet etableras. Orsaken till
att de tre ovan refererade rittsfallen blivit s3 omstridda och anses s&
svartolkade maste vara att man vid successiv leverans inte vill acceptera
de grunder for vdsentlighetsbedémningen som géller om avtalet dr “en-
tire” och att man dr osiker pd efter vilka grunder vésentlighetsbedom-
ningen dd skall foretas. Benjamins tolkning av dessa tre rattsfall ar i
sjalva verket mycket klargérande for vad som enligt hans uppfattning

9 Om “acceptance” vid “divisible contracts”, se ovan s. 145,
1 Se Benjamin, s. 734.
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fordras for att kontraktsbrott betriffande en post skall ge motparten
ritt att hiava dven betriffande féljande poster. Han tolkar dessa tre
réttsfall — ehuru med viss tveksamhet — som uttryck for en regel, en-
ligt vilken kontraktsbrott, som intriffar innan nagon decl av avtalet
hunnit fullgéras (”breach at the outset”), skall behandlas sarskilt
strangt.? I Simpson v. Crippin hade en icke helt ovisentlig del av avta-
let hunnit fullgéras (koparen hade mottagit 158 vagnslaster kol), och
siljaren ansdgs inte hdvningsberittigad. I Hoare v. Rennie och i Honch
v. Muller hade icke nigon del av avtalet hunnit fullgoras, och detta
skulle alltsd vara orsaken till att hivningsritten omfattade dven foljan-
de poster. Om siljarens ritt att hava hela avtalet, d& koparen vigrar
att ta emot en tredjedel av den avtalade kvantiteten (Honch v. Mul-
ler), motiveras med att det var friga om "breach at the outset”, dr det
tydligt att det inte rdcker med “visentlighet”, utan att det fordras sam-
band av ungefir samma slag som enligt forfingsregeln i skandinavisk
kopritt,

I amerikansk ritt har man klart tagit avstind frin repudiation-
teorin. I ett fall avdomt 1885 av Forenta staternas hogsta domstol fast-
slogs att kontraktsbrottets ”materiality” skulle vara avgérande.

Norrington v. Wright3

5000 ton jirnskenor skulle levereras med omkring 1000 ton per méanad
med borjan i februari och med allt godset levererat fére augusti minad. Under
[ebruari och mars manader levercrade siljaren endast 400 respektive 885 ton.
Képaren ansigs berittigad att hiva dven betriffande féljande poster. I dom-
skillen framhidvdes att dverenskommelse om successiv leverans med betalning
sirskilt f6r varje post inte inncbdr att avtalet delas upp, s& att varje post skall
betraktas som ett sirskilt avtal och att siljarens underlitenhet att levercra
avtalad kvantitet skall bedémas pd samma siitt som om allt godset skolat leve-
reras pd en gang.

Denna regel fastslogs i § 45 Uniform Sales Act. Texten byggde pa
motsvarande bestimmelse 1 SGA, men man undvek med avsikt uttrycket
repudiation och anvénde i stillet uttrycket material.

I UCC har man radikalt upplost repudiationsinstitutet i dess olika
bestdndsdelar. Ritten att vid successiv leverans hidva kdpet dven i Svriga
delar pad grund av det intriffade kontraktsbrottet som sddant regleras
1§ 2—612 (3) och ankommer pd om det intriffade kontraktsbrottet
“substantially impairs the value of the whole contract”. Hivning pi
grund av risken f6r nya kontraktsbrott sker enligt reglerna om Right to

2 Benjamin, s. 734.
3 (1885) 115 U.S. 189.
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Adequate Assurance of Performance (§ 2—609), som #ven giller en-
gangsprestationer. Anticipatory Repudiation (§ 2—610) har begréin-
sats till klara fall av vigran eller of6rméga att fullgéra prestation.
Williston 4r en energisk foresprikare fGr materialityregeln och kri-
tiserar skarpt repudiation-teorin. Han framhiver att ett avtal som ir
“divisible” dock &r ett enda avtal och betonar alltsd det kontraktuella
sambandet mellan de olika posterna vid successiv leverans. I ett avtal
som ar “divisible” rader det ett dubbelt avhingighetsférhallande mellan
parternas prestationer. Jdmsides med det speciella avhangighetsférhal-
landet (“particular dependency”) mellan de olika delposter som svarar
mot varann finns det ett generellt avhingighetsférhallande (’general
dependency”) mellan samtliga 16ften avgivna av den ena parten & ena
sidan och samtliga 16ften avgivna av den andra parten & andra sidan.
Vad giller ritten att hidva f6r framtiden finns det ingen anledning att
inte beakta detta generella avhingighetsforhéllande och f8ljaktligen bor
samma regel gilla som dad hela prestationen skall erliggas pd en gdng.
Avgorande skall alltsi vara kontraktsbrottets svarighetsgrad i relation
till hela avtalet.?

Av de engelska férfattare, pd vilkas framstéllningar detta avsnitt
ar byggt, ar det endast Pollock som klart formulerar och atminstone de
lege ferenda rckommenderar materiality-regeln.® Ovriga forfattare for-
mulerar inte problemet och foljaktligen inte heller sin stindpunkt lika
klart, men deras olika uttalanden kan littast bringas i dverensstimmelse
med repudiation-teorin.®

+ Williston, On contracts s. 290 ff, On sales, § 465 b ff.

5 Pollock, s. 213 ff., sirskilt hans uttalanden i anslutning till Norrington v.
Wright 4 5. 217.

% Chesire and Fifoot, s. 532 vid n. 7. betecknar Mersey Steel and Iron Co. v.
Nailor som “the leading authority” pi omradet. Wilson, s. 445, siger direkt, att
de omstindigheter som enligt Maple Flock Co., Ltd. v. Universal Furniture Pro-
ducts (Wembley) Ltd. anges vara relevanta vid bedémningen endast dir “guides
to discovering the true intention of the defaulter, and so long as there is proof
of a clear intention to be bound, the non-delivery of a particular instalment will
not discharge the contract”. Chitty, General principles nr 1266, citerar ur domen
i fallet Mersey Steel and Iron Co. v. Nailor, att “the law is now clear that
the breach of one stipulation does not necessarily carry with it even an implica-
tion of an intention to repudiate the whole contract”, och anser att det i av-
saknad av en klar vigran att fullgéra avtalet fordras att kontraktsbrottet spolie-
rar hela avtalet. Atiyah, s, 191, nimner &ver huvud inte de klassiska repudiation-
rittsfallen utan hénvisar utan egna kommentarer till Maple Flock co., Ltd. v.
Universal Furniture Products (Wembley) Ltd. Av sammanhanget framgir dock
klart, att han anser att den visentlighetshedémning som dir foreskrivs icke sam-
manfaller med den visentlighetsbedémning som skall foretas om avtalet #r “en-
tire”.

15 —702101. Christensen
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Aven inom ramen {o6r materiality-regeln beaktas den objektiva ris-
ken for ett upprepande och man féster ocksd avseende vid gildendrens
dolus eller culpa. Ett avsiktligt kontraktsbrott torde nistan alltid be-
traktas som “material”. Andock kvarstir mellan repudiation-teorin i
objektiviserad och uttunnad form och materiality-regeln en grundlig-
gande skillnad, som tycks ha sitt ursprung i skilda teoretiska utgangs-
punkter. Den uppfattning om havningsritten vid successiv leverans som
bygger pi liran om repudiation forutsitter att en Sverenskommelse om
successiv leverans med betalning sirskilt for varje post férsvagar det
kontraktuella samband som existerar mellan posterna.” Enligt repudia-
tion-teorin 4r det kontraktuella samband som finns mellan de olika pos-
terna inte tillrickligt for att motivera att ett kontraktsbrott betraffande
en post ockséa skall anses ber6ra 6vriga poster. En utvidgad hivningsritt
{orutsitter ett mer kvalificerat samband mellan kontraktsbrottet och
innu icke levererade poster. Detta samband kan vara av tvé olika slag.
For det forsta kan forhallandena vara sidana, att man pa grund av det
intriffade kontraktsbrottet kan anta att inte heller f5ljande poster kom-
mer att erldggas kontraktsenligt. For det andra kan de olika posterna
std 1 ett sddant samband med varandra, att en i och for sig korrekt
deluppfyllelse férlorar i virde om inte ocksa aterstoden erlaggs kon-
traktsenligt. Materiality-regelns teoretiska utgingspunkt &r tvirtom att
det kontraktuella sambandet mellan de olika delarna av prestations-
skyldigheten kvarstar med oforminskad intensitet. Foljaktligen fordras
inget samband utover det kontraktuella f6ér att ett kontraktsbrott av-
seende en post ocksd skall anses rora ovriga poster. Om kontraktsbrottet
ar “material” skall det enligt den inom kontraktsritten generellt gillan-
de regeln medféra total hdvningsritt. Endast om kontraktsbrottet inte
ar “material” fordras nagot samband utdver det kontraktuella. Det
samband det d& kan bli friga om 4r den genom kontraktshrottet upp-
komna eller avsldjande risken for ett upprepande. Ett funktionellt sam-
band mellan de olika posterna upphéver sjilvfallet inte kravet pi “ma-
teriality”.

Vad skall nu anses vara gillande ritt i England? Sjilvfallet kan
jag inte komma med nagon egen uppfattning i denna friga. Enligt Wil-
liston fastslds materjality-regeln i rittsfallet Maple Flock Co, Ltd. v.
Universal Furniture Products (Wembley), Ltd, och enligt samme f{or-

7 Uppfattningen klart formulerad hos Benjamin, s. 734: En dverenskommelse om
successiv leverans med betalning sirskilt f6r varje post implicerar att férutsitt-
ningen for vardera partens lofte skall betraktas som sétillvida delbar, att mot-
partens delvisa kontraktsbrott skall kompenseras med skadestind, sivida inte kon-
traktsbrottet i det sirskilda fallet kan visas “’go to the root of the contract”.
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fattare foljer domstolarna materiality-regeln, dven om de “pay lip ser-
vice” till liran om repudiation.® Dock finns det enligt Williston i praxis
mojligen en tendens att inte tillata hdvning vid fel i godset i samma ut-
strickning som vid drdjsmél.® En tendens att se mildare pa fel 4n p&
dréjsmal kan ju vara inspirerad av repudiation-teorin i dess mer sub-
jektiva utformning. Det torde ofta vara svirt att uppfatta leverans av
felaktigt gods som ”an intention to abandon and altogether to refuse
performance of the contract”.

Pollock, som liksom Williston de lege ferenda oreserverat rekom-
menderar materiality-regeln, intar de lege lata en nagot tveksam hall-
ning, men presenterar dock en ritt vertygande argumentation till {6r-
man for materiality-regeln.! Freeth v. Burr och Mersey Steel and Iron
Co. v. Nailor, i vilka rittsfall repudiation-regeln vid successiv leverans
anses fastslagen, ar utan tvivel fortfarande gillande ritt och Pollock
soker tolkningsvagen komma fram till att dessa rattsfall inte ar oférenli-
ga med materiality-regeln. I bada dessa rittsfall var det fraga om drdjs-
mal med erliggandet av kopeskillingen och orsaken var dessutom i
béda fallen rattsvillfarelse. I engelsk rétt ar ju tiden for kopeskillingens
erliggande inte utan vidare “of the essence of the contract”.? Man kan
darfér tinka sig, anser Pollock, att domstolen i de nimnda rittsfallen
inte ansdg att det intriffade kontraktsbrottet var vasentligt, och att
man dérfor fordrade repudiation {ér att hidvningsritt skulle intrdda.
Den positiva regel om repudiation vid successiv leverans som fastslas
i dessa rittsfall, nimligen att repudiation — underforstatt dven om na-
got visentligt kontraktsbrott icke intriaffat — ger motparten hidvnings-
ritt, ir utan tvivel riktig. Ddremot ar det enligt Pollock tvcksamt, om
repudiation verkligen, da ett vidsentligt kontraktsbrott intriaffat, &r
nédvdndigt, {6r att havningsritt skall intrida. Pollock papekar ocksd,?
att Férenta staternas hogsta domstol i mélet Norrington v. Wright (av-
démt 1885) ville undvika att astadkomma en diskrepans mellan engelsk
och amerikansk ratt pad handelsrittens omrade, men att den inte kun-
de finna att regeln 1 Norrington v. Wright var i strid med gallande
engelsk ritt. (Freeth v. Burr och Mersey Steel and Iron Co v. Nailor
avdémda 1874 respektive 1884). Pollock anser, att avgorandet i Nor-
rington v. Wright &r i linje med den moderna tendensen att kriva strikt

8 Williston, On contracts s. 291.

9 Williston, a.a. s. 306 n. 7 med hinvisningar till rittsfall.
1 Pollock, s. 213 ff.

2 SGA Sect. 10 (1).

3 Pollock, s. 216 f.
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uppfyllelse av atagna [orpliktelser och att Sverge artificiclla teoretiska
konstruktioner. Norrington v. Wright binder visserligen inte engelska
domstolar, men man kan forvinta att Court of Appeal eller House of
Lords, om ett liknande fall kommer upp till bedémning, inte kan und-
g att ta intryck av den Svertygande och utforliga argumentationen i
detta mal. (Pollock végar tydligen inte lita pa att materiality-regeln
ir fastslagen i Maple Flock Co. v. Universal Furniture.)

3 Rittsutvecklingen i anglosaxisk ritt pi det nu behandlade omra-
det ar for véar del av sirskilt intresse, eftersom de engelska reglerna lik-
som de skandinaviska bygger p& uppfattningen, att de olika posterna
vid successiv leverans utgor eller i vart fall bér behandlas som skilda av-
tal. Rittsutvecklingen i England har inneburit att man de facto avligs-
nat sig fran denna grunduppfattning — en stindpunkt som i detta ar-
bete rckommenderas de lege ferenda och i viss utstrickning dven de
lege lata ocksé f6r skandinavisk riitts vidkommande.

Repudiationregeln i engelsk rdtt tycks numera inncbara att kon-
traktsbrottets svarighetsgrad, hidrunder inbegripet bade omfattningen
av och orsaken till kontraktsbrottet, har en avsevird betydelse i och for
sig, alltsd oavsett risken for ett upprepande. I skandinavisk ritt kan
man endast i begrdnsad utstrickning ta hdnsyn till kontraktsbrottets
svarighetsgrad, nimligen endast nir det 4r tveksamt om risken for ett
upprepande nér upp till det i det tillimpliga stadgandet uppstillda
kravet. Aven for var del skulle man emellertid kunna tanka sig att i
samtliga fall ta hinsyn bade till det intrdffade kontraktsbrottets své-
righetsgrad och risken fOr ett upprepande pa sa sitt att man forctog en
sammanvigning av dessa olika faktorer. Ju storre risk f6r ett upprepan-
de, desto mindre krav skulle stillas p& kontraktsbrottets svarighetsgrad
och omvint. Om gildendren t ex viigrade att leverera eller ta emot hilf-
ten av godset, skulle borgendren kunna hiva hela képet, dven om det
intc forclag ndgon risk f6r ett upprepande.

Det ir emellertid mojligt att en sddan sammanviagning av flera
olika faktorer skulle innebidra att domstolarnas prévningsritt blev sa
fri, att parterna i en koprittslig konflikt inte skulle ha nigon rimlig
chans att forutsiga utgingen av en cventuell rittegang. I s& fall kom-
mer 16sningen i konflikt med synpunkten att de koprittsliga reglerna
skall kunna tillimpas av parterna sjilva utan alltfér stor risk for fel-
beddmningar av rattslidget.

En annan metod att komma tillrdtta med fall som tex det ovan
nimnda, dir gildenidren vigrar att leverera eller ta emot hilften av
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godset, skulle vara att tillimpa den vanliga vdsentlighetsregeln. Man
skulle alltsa tillata hdvning f6r framtiden vid kontraktsbrott, som visser-
ligen endast ror viss post men som dock, jimlikt nyssnamnda regel, dr
vdsentligt dven i forhdllande till hela képet. Visserligen ar det just den-
na lésning som lagstiftaren forkastat genom att uppstilla regeln i 22
och 46 §§. Skilen hidrfor — om nu regeln verkligen bygger pa dnda-
malséverviaganden och inte p& en juridisk hjilpkonstruktion! — maste
vara att man ansett att den cljest gillande huvudregeln om total hév-
ningsratt vid vésentliga kontraktsbrott skulle traffa géldeniren alltfor
hart vid successiv leverans.® Frigan ar cmellertid om man verkligen
tinkt igenom hur den vanliga visentlighetsregeln skulle fungera vid
successiv leverans.

Ofta 4r vid successiv leverans den nirmare tidpunkten for leve-
rans av de olika delarna av godset inte fixerad p& férhand. Man ndjer
sig med att bestimma nir allt godset skall vara slutlevererat, och silja-
ren eller képaren eller bada tillsammans far senarc bestimma nir un-
der loppet av tidsperioden de olika posterna skall levereras. Att den av
parterna som har den nirmare bestimmanderitten dréjer med att leve-
rera cller ta ut godset utgdr inte nagot drdjsmél fran hans sida. D3 den-
ne forbundit sig att leverera/utta godset successivt giller visserligen in
dubio att de olika posterna skall levereras respektive tas ut “nagorlun-
da jamnt” under perioden,® men denna regel 4r s obestimd till sitt inne-
hall att den sdllan kan anvindas mot en gildendr som &r beredd att i
huvudsak fullgéra sina {&rpliktelser. Om den av parterna som inte har
bestimmanderdtten underlater att leverera eller ta ut godset pa anford-
ran, gor han sig naturligtvis skyldig till dréjsmal. Verkningarna av den-
na regel mildras emellertid genom att géldenidren maste beredas ett visst
radrum.

D3 leveranstiden for de olika posterna ér fixerad pa forhand ar
det ldtt att faststilla ett dréjsmél, men i dessa fall kan visentlighets-
kravet ofta fungera som ett korrektiv mot en onédigt omfattande hiv-
ning. Dels giller ju att drojsmélet maste avse en icke ringa del av god-
set. Visentlighetsregeln 4r ganska tdnjbar. En av tio lika stora poster
kan — om man s& vill — anses utgdra en endast ringa del av godset.
Dréjsmal med en sadan post behdver alltsd inte medféra ritt att hiva
képet i Svrigt. Man bor emellertid ocksé — #ven vid handelskép —

V. 3.

1 Jfr ovan s. 146 om sambandect mellan teorier och éndamilséverviiganden.
2 Se ovan s. 151 f.

% Se ovan s. 167 n. 1.
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kunna ta hinsyn till dréjsmdlets lingd. Denna omstindighet kan visser-
ligen inte beaktas vid handelskép da godset skall levereras pa en ging.
Enligt 21 § andra stycket skall vid handelskép varje drojsmal medfora
hivningsritt. Att ta hénsyn till dréjsmalets langd da det 4r fraga om de
for de olika posterna faststillda leveranstiderna dr emellertid en annan
sak. Det behover inte anses innebéra ett avsteg fran regeln i 21 § and-
ra stycket utan kan uppfattas som en anpassning av denna regel till de
speciella férhallandena vid successiv leverans.

Dréjsmélsreglerna kommer ocksa att aterverka pd ritten att hiva
pa grund av fel i godset. Om leveranstiderna &r tinjbara, har siljaren
storre mdjlighet att utnyttja sin ritt enligt 49 § att levercra gillt gods.*

Huvudregeln att ett vdsentligt kontraktsbrott ger total havnings-
ritt skulle allts, tillimpad pa successiv leverans, medf6éra havningsritt
fraimst da en post, utgérande en visentlig del av hela den avtalade
mingden, helt uteblir, férsenas kraftigt eller &r behiftad med visentligt
fel och siljaren inte kan eller vill limna gillt gods inom rimlig tid. Ar
hiivning i dessa fall verkligen en alltfor string pafsljd?

Den 16sning som de tyska domstolarna valt dr dnnu stringare mot
gildendren. Som ovan nimnts® kan borgeniren enligt tysk ritt vid drdjs-
mal rorande en post hdva dven for framtiden. Det krivs alltsd varken
risk for ett upprepande eller att kontraktsbrottet &r visentligt 4ven med
hiinsyn till kopet i dess helhet. Denna strianga regel giller emellertid
endast da gildendren har skuld till det intriffade. Om kontraktsbrottet
beror pa omstindigheter utanfér hans kontroll, kan kopet hivas endast
vid intressebortfall eller risk for ett upprepande. I kdplagen skiljer man
inte mellan culpa- och casusfall d& frga dr om hidvning. Att tillimpa
en si string regel som den som giller 1 tysk ritt, da gildendren varit
dolés eller culpés, pa alla kontraktsbrott oavsett orsaken till kontrakts-
brottet kan knappast komma ifriga. En fordel har den dock framfér
andra tdnkbara 16sningar. Den 4r litt att tillimpa.

Vid &vervigandet av olika sitt att 1osa frigan om ritt att hiva
for framtiden maste man ocksad beakta detentionsritten. Hir ovan har
jag skisserat négra olika sitt att losa problemet s, att reglerna verkli-
gen fangar upp de fall dédr det framstar som onskvirt att hdvningen ut-
vidgas till att omfatta dven kommande poster. Ett annat sitt att losa
problemet skisserades i avsnittet om detentionsritten vid successiv leve-

+ Omleverans fir dga rum tills koparen jimlikt 21 § skulle ha varit beriittigad
att hdva kopet.
3 Ovan s. 153 med n. 5.
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rans.® Man kunde tillita borgeniren att temporirt innehélla post eller
betalningen fér viss post, il dess gildendren fullgjort samtliga de for-
pliktelser som bort fullgbras fére den prestation som borgendren inne-
hdller, och sedan hdva betriffande den innehdllna posten om innehdl-
landet inte far avsedd effekt. En pa detta sitt utvidgad detentions- och
hivningsritt 1 kombination med hidnsynstagande till omfattningen av
och orsaken till det intréffade kontraktsbrottet i den utstrickning detta
dr mdjligt inom ramen f6r koplagens bestdammelser forefaller mig vara
en ganska tillfredsstillande 16sning pa problemet om vilken verkan ett
intriffat kontraktsbrott skall ha f6ér ritten att hdva betrdffande kom-
mande poster. Samtidigt som man tar hinsyn till kparens intresse av
att omfattande transaktioner inte gir om intet p& grund av tillfilliga
forsummelser, fangar man upp de fall dir en utvidgad hivningsritt av
hinsyn till borgendren och till preventionssynpunkten Ar pakallad. Sam-
tidigt dr den — jamford med andra 16sningar som ger ett lika tillfreds-
stillande resultat i det enskilda fallet — ldtt att tilldmpa.

6 Ovan 2 kap. 111 2.
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4 kapitlet

Havning da koparen inte kan
aterstalla godset

Inledning

I uttrycken “hdva avtalet” och “hiva képet” avspeglas uppfatt-
ningen att hivningen i férsta hand drabbar sjilva avtalet och blott in-
direkt de prestationer som skall erlaggas. I hivningens retroaktiva ef-
fekt ligger da att sjilva avtalet skall anses upplost dven med avseende
pé forfluten tid. Reglerna om hivning pa grund av kontraktsbrott be-
skrivs i en treledskonstruktion, i vilken avtalets retroaktiva uppldsning
skjuts in som en foljd av kontraktsbrottet och som grund till hivnings-
rittsf6ljden.

I skandinavisk rdtt forhaller man sig numera skeptisk till dylika
“mellanbegrepp” som sammanbinder rattsfaktum och rittsféljd.! I den

1 Se ovan 1 kap I 1 om diskussionen mellan Ekelof, Strahl och Ross om de sk
mellanbegreppen. Att mellanbegreppen inte kan uppfattas som nigonting frista-
ende frin rittsfaktum och rittsf6ljd var man tidigt pd det klara med, och diskus-
sionen kom att réra om mellanbegreppen betecknar rittsfaktum cller rittsfoljd
eller eventuellt ingenting alls. Se #ven Bramsjs, s. 10 f., som kritiserar uppfatt-
ningen att avtalets hivande eller ogiltighet skulle vara nigonting fran sina forut-
sittningar och verkningar fristiende. Frigan om det mellanliggande ledet har
négon sjilvstindig betydelse har tilldragit sig stor uppmirksamhet i tysk rdtt. En-
ligt den férhirskande uppfattningen innebidr Riicktritt att avtalet upploses
retroaktivt, och aterbirings- och ersittningsskyldigheten ir endast en {8ljd av av-
talets retroaktiva upplésning. E. Wolf har ddremot hivdat att hivningsférkla-
ringen direkt ger upphov till de i hivningsrittsfoljden ingdende rittigheterna
och forpliktelserna. Se Wolf, Riicktritt, Vertretenmiissen und Verschulden (AcP
1954 s. 97 ff.) i avsnittet om “Die Rechtsnatur des Riicktrittsverhéltnisses”
(s. 102 ff.}. Denna teoretiska stridsfriga avspeglar reella motsiittningar om hiiv-
ningsreglernas utformning, se nedan under II A 1. Motsvarande friga har disku-
teras for Wandelungsinstitutets vidkommande. Enligt ”Vertragstheorie” ir ké-
parens ansprik pd Wandelung ett ansprik pi att siljaren med honom skall sluta
ett avtal om kopets dterglng, och ur detta nya avtal uppstdr skyldigheten att
dterbira redan fullgjorda prestationer. Enligt “Herstellungstheorie” gir an-
spriket direkt — utan nigon mellanliggande Gverenskommelse — ut pa Aterging
av fullgjorda prestationer. Om teoribildningen se nirmare Soergel § 462 Bem. 2.
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hiar beskrivna treledskonstruktionen torde mellanbegreppet, avtalets
retroaktiva upplosning, utgbra en beskrivning av det till kontraktsbrot-
tet anknutna réttsfoljdskomplexet.? Beskrivningen ir satillvida traffande
som den nira ansluter sig till hivningspaféljdens avsedda funktion, sa-
dan den uppfattats inom doktrinen, namligen att férsitta borgendren
i samma lige som om ndgot avtal aldrig ingdtts.

I framstillningens inledande kapitel har jag hivdat att detta rim-
ligen inte kan vara hivningspifoljdens avsedda funktion.® D3 detta s&

(tar ej stiillning i den teoretiska stridsfrigan), Larenz II, § 37 II a (foretrider en
modifierad Vertragstheorie) och Enneccerus-Lehmann, § 110 (for Herstellungs-
theorie)}. Se vidare ett inligg av Blomeyer i AcP 1950/51, s. 97 ff., dir B. vinder
sig just mot éverflodiga mellanbegrepp, samt Wunner, Die Rechtsnatur der Riick-
gewihrpflichten bei Riicktritt und auflgsender Bedingung mit Riickwirkungsklau-
sel (AcP 1968 s. 424 ff.). — Reglerna i C.c. om résolution priglas massivt
av uppfattningen att hivningen retroaktivt upploser avtalet. Det finns inte en
ging sirskilda regler om hivningspaféljdens innehill, utan man féljer regler om
»répétition de lindu”, tillimpliga Zven nir prestation utgivits av misstag, se
nedan s. 285 f och s. 315.

2 Denna uppfattning har Jambu-Merlin hiivdat och nirmare utvecklat i ett arbe-
te benimnt Essai sur la rétroactivité dans les actes juridiques (Rev. trim. 1948 s.
271—299. Uppsatsen ir indelad i numrerade avsnitt, till vilka hinvisas i det fol-
jande.) J-M skiljer till en bdrjan mellan “rétroactivités-déductions”, som om-
fattar ogiltighetsfallen, och rétroactivités-fictions, som omfattar frimst hiv-
ningsfallen. En ogiltig rittshandling har enligt det klassiska ogiltighetsbegreppet
inte nigon rittslig betydelse. DA ogiltigheten beror av en ursprunglig brist, kan
den inte heller i forfluten tid — innan ogiltigheten konstaterades — ha haft
nigra rittsverkningar. Foljaktligen bdr “en toute logique” den konstaterade
ogiltigheten f& retroaktiv effekt. ”La rétroactivité se déduit de Uanalyse de la
situation juridique.” (p. 8) Denna logiska slutledning #ir dock endast skenbart
berittigad. Den ogiltiga réttshandlingen har dock en yttre form som ger den
sken av att vara giltig, den existerar om #n provisoriskt, och man kan dirfér
inte utan vidare frinkinna den rittslig betydelse. (p. 11) I hévningsfallen fér-
haller det sig pa annat sitt. Ingen hdvningsteori har férmitt att pa ett tillfreds-
stillande sdtt foérklara just retroaktiviteten, siger J-M. Capitants causeteori och
med den besliktade teorier férklarar visserligen varfér avtalet, sedan en av fér-
pliktelserna blivit berévad sin “cause”, icke ldngre kan ha nigon rittslig bety-
delse, men de férklarar inte varfor ett efter avtalets slutande intriffande cause-
bortfall skall ha retroaktiv effekt. J-M sluter sig till att det i hdvningsfallen inte
finns nigon “logisk” férklaring till den retroaktiva effckten. Retroaktiviteten
framstar som en fiktion. *On agit comme si tel acte n’avait point existé.” (p.
10). En fiktion kan inte ha nagot egenvirde. Den ir endast en forklaring —
och oftast en dalig sddan — av en bakomliggande positiv rittsregel. Vid bedom-
ningen av om och i vilken utstrickning en hiavningsregel skall avse dven foérflu-
ten tid skall man alltsd gi forbi retroaktivitetsfiktionen och genom sedvanliga
tolkningsmetoder, allts2 med hinsyn till regelns syfte och sociala funktion, tolka
den bakomliggande rittsregeln. (p. 14 f.) Hirvid maste sirskilt beaktas att
retroaktiviteten kan komma att kollidera med "une realité imperative”, (se p.
27 om les éléments objectifs”). Om hur man enligt J-M:s uppfattning bor 18sa
en dylik konflikt i hivningsfallen, se nedan s. 247 n. 4.

3 Se ovan 1 kap. under I1 C 1.
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allmént hivdas beror det pa en férvixling av mal och medel. Havnings-
pafdljden liksom andra paféljder av kontraktsbrott syftar till att ge bor-
geniren kompensation f6r det intriffade kontraktsbrottet. Om man an-
tar att de prestationer som skall utvixlas i ett dmsesidigt forpliktande
avtal 4r ckonomiskt ekvivalenta — ett antagande som bildar grundva-
len for hela hdvningsinstitutet — erhaller borgendren sddan kompensa-
tion genom att han far behalla eller aterta sin egen prestation mot att
han avstdr frin motprestationen. Férfarandet innebir visserligen att
status quo ante 3terstills, men detta 4r inte mélet, endast medlet.

S3 linge prestationerna finns i behall och kan aterstillas, far den-
na f6rvixling mellan mél och medel ingen praktisk betydelse. Hav-
ningspafdljden tillaits under samma forutsittningar och far samma ut-
formning oavsett vad man har fér uppfattning i den berdrda fragan.
Hivning kan emellertid komma i friga dven om naturaprestationen
gatt forlorad genom mottagarens férfogande Gver den eller genom va-
dahindelse. Havningspéfoljden innebir visserligen att naturaprestation
skall aterbdras om den finns i behall, men att naturaprestation verkli-
gen kan aterstillas dr inte konstitutivt for hdvningsbegreppet. Att na-
turaprestationen inte kan aterstillas paverkar emellertid pa ett avgs-
rande satt hdvningspaféljdens utformning och effekt, och fraga upp-
kommer om hdvning bér vara tilldten dven i denna situation.

Vad frigan egentligen giller ar vilken av kontrahenterna som
skall bira den férlust som uppkommer i och med att naturaprestationen
ej langre finns i behdll. Om hivning tilldts (och ej kompletteras med
ersittningsskyldighet), oaktat en av kontrahenterna ej kan Aaterbira
mottagen prestation i oférandrat skick, kommer denna férlust att drab-
ba hans motpart. Om havning inte tillats (cller kompletteras med er-
sattningsskyldighet), fir den som inte kan &terbdra mottagen prestation
sjalv biara forlusten.

I den nu berdrda situationen leder olika uppfattningar om hav-
ningspafoljdens indamal till olika resultat, frimst nir det &r den fér
kontraktsbrott utsatte (borgeniren) som ej kan aterbdra mottagen pre-
station. Uppfattningen att havningen drabbar sjilva avtalet och att
borgeniren kan fordra att ekonomiskt bli forsatt i samma situation som
om nagot avtal aldrig ingatts, leder fram till att borgeniren bdr undga,
ej blott sddana forluster som &dr en f5ljd av kontraktsbrottet utan dven
sddana férluster som enbart dr en foljd av avtalet, d v s forluster som ej
har nigot samband med kontraktsbrottet, men som ej skulle ha intrif-
fat, eller i vart fall ej drabbat borgeniren, om inte avtalet ingétts. Vid
den nirmare utformningen av regelsystemet influeras man av de regler
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som giller nir prestation skett, oaktat det aldrig existerat ndgot giltigt
avtal. Man uppfattar alltsd retroaktivitetsfiktionen mer eller mindre
som en realitet. Grunden for dterbiringsskyldigheten anses vara av be-
rikelserittsligt slag och (godtroende) mottagares ansvar foljaktligen be-
griinsat enligt berikelseréttsliga regler.*

Om man ddremot antar att hivningspaféljdens indamal dr att
kompensera borgeniren for det intraffade kontraktsbrottet, kan bor-
geniren inte fordra att bli {érsatt i en bittre situation 4n han skulle va-
rit, om avtalet fullgjorts kontraktsenligt. Om ett genomfdrande av hiv-
ningspaféljden i en viss typsituation leder till att borgeniren kommer i
béttre stillning dn om avtalet fullgjorts kontraktsenligt, ir detta en ef-
fekt som ej motiveras av havningspaféljdens dndamal. Sker det pa mot-
partens bekostnad, maste det undersdkas om effckten dr i Sverensstim-
melse med andra inom kopritten och obligationsritten accepterade
grundsatser eller andock kan tolereras. Om sa ej ar fallet bor denna ef-
{ekt elimineras, antingen genom att hivning inte tilldts och borgeniren
hiinvisas till mer begrinsade pafoljder, som ej har denna effekt, eller
genom att hidvningspafdljden kompletteras med  ersittningsskyldighet
for borgenidren.

57 § KopL forutsitter enligt sin ordalydelse att kopet dr hivt
(”Varder kép hévt enligt denna lag...”). Borgeniren skall alltsé ha
avgett en hivningsférklaring och forutsdttningarna {ér hdvning i vad
angar kontraktsbrottets svarighetsgrad och fullgjord reklamationsskyl-
dighet skall ha varit fér handen. I och med hdvningsférklaringen upp-
hér da skyldigheten att utge prestation och uppstar skyldighet att ater-
stilla mottagen prestation, ett rattsfdljdskomplex som jag kallar hiv-
ning eller hdvningsrattsfoljden.” Dessa regler finns inte intagna i kopla-
gen men ir férutsatta i denna och utgdr bakgrunden till 57 och 58 §§.

4 Se nedan s. 315 n. 2 om uppfattningen att avtalets hiivande ger upphov till ctt
»Bereicherungsverhiiltnis”, och det faktiska berikelseriittsliga inslaget i BGB:s reg-
ler om rittsférhillandets avveckling vid hivning, den hivandes till ’den behéillna
vinsten” begriinsade ersattningsskyldighet (nedan s. 288 f.) och reglerna om prisfa-
ran i hivningssituationen (nedan s. 315 och s. 328 f.). I fransk riitt skall réttsfor-
hallandet efter hivning avvecklas enligt regler med stark anknytning till insti-
tutet obehdrig vinst, som i princip begriinsar godtroende mottagares ansvar till
den behallna vinsten, se nedan s. 285 f.

& Dessa rittsféljder ir det centrala innchdllet i hivningsriittsféljden. Till innehdl-
let i hivningsriittsféljden hér ocksd regler om avhiingighetsférhillandet mellan
de férpliktelser och rittigheter som uppkommer vid hivning samt vidare regler
om skyldighet att utge ersittning for mottagen prestation som inte kan aterstil-
las, se nirmare nedan s. 242, Jfr Bramsjo, s. 14 f., om aterging av avtal som ett
samlingsdirektiv inneslutande olika specialdirektiv.
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I 57 och 58 §§ beskrivs innehallet i hdvningsrattsféljden i ett
visst bestimt avseende, nimligen avhingighetsférhallandet mellan par-
ternas prestationer, da borgeniren hivt eller vill hiva pa grund av ett
intréffat kontraktsbrott. 57 § ger huvudregeln. Det finns ett sddant av-
hingighetsférhallande. ”Varder kop hivt enligt denna lag, &dge silja-
ren ej aterbekomma godset med mindre han aterbdr vad han & kope-
skillingen uppburit, men vare ej heller pliktig att giva kdpeskillingen
ut med mindre han &terbekommer godset visentligen oféridndrat och
of6rminskat.” 58 § dr konstruerad som ett undantag fran denna huvud-
regel: ”Vad i 57 § &r stadgat om siljarens ritt att vid kdpets hdvande
aterbckomma godset utgore ej hinder for kdparen att hiva kopet, si
framt . ..”, varefter uppréknas cn rad omstindigheter som gor det omdj-
ligt for koparen att aterstdlla godset i of6randrat skick.

For forstdelsen av dessa regler maste man till en bérjan gora klart
for sig att lagstiftaren inte skiljer mellan oférmaga att aterstilla motta-
gen prestation som ett hinder for hdvning & ena sidan och sdsom ett
riattsfaktum som ger gildeniren ritt att inhibera den redan intridda
hédvningsrittsféljden, & andra sidan.® 57 § forutsitter enligt sin ordaly-
delse att kopet dr hdvt, men av redigeringen av 58 § framgar att lag-
stiftaren utgatt fran att 57 § innehéller en regel, enligt vilken kdparens
oférméga att terstilla prestation utgdr “hinder” {or havning. Lagstif-
taren anvinder alltsd uttrycket hinder fér hivning som en sammanfat-
tande beteckning pa vissa rittsféljder, anknutna till képarens oférméga
att dterstdlla mottagen prestation, oavsett om denna oférméga intriffat
fore eller efter havningsforklaringen.”

Pa motsvarande sitt kan man anvinda uttrycket “forlust av hiv-
ningsritten” som en sammanfattande beteckning pa rittsfoljder an-
knutna till koparens oférméaga att aterstdlla mottagen prestation fore
och efter hidvningsforklaringen. For att uttrycket skall kunna ticka
bida situationerna far ordet “hivningsritt” undergd en litt betydelse-
forskjutning. Nar oformagan uppstéatt fore havningsforklaringen, bety-
der det ritten att genom en ensidig forklaring bringa hivningsrittsfolj-

6 Bramsj6 papekar ocksd denna sammanblandning av begreppen, s. 155 f.

7 Jfr ddremot BGB:s regler om Riicktritt, dir man konsekvent haller isir begrep-
pen. §§ 350—353 handlar om i vad mén oférmiga att terstilla mottagen pres-
tation utgér hinder for hivning. §§ 346—348 handlar om innehallet i hivnings-
pifoljden och §§ 354, 355 handlar om ritt att inhibera den redan intridda
hivningsrittsfoljden. Képlagens prisfareregel i 58 § motsvaras i BGB dels av
§ 350, som ir tillimplig pd vAdahindelser fére hdvningsforklaringen, och dels
av § 348, som ir tillamplig om vidahindelsen intriffat efter en verksam hiv-
ningsférklaring.
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den att intrdda. Om oférméagan uppstatt efter hdvningen, betyder det
de befogenheter f6r borgendren som ingér i sjilva havningsrittsfoljden.

Detta sprikbruk gor inte rittvisa 4t det foérhallandet att olika
rattsféljder ar anknutna till kdparens oférméga att aterstdlla mottagen
prestation, beroende pa om denna intriffat fore eller efter en verksam
hévningsforklaring. Hinder for hivning och inhibition av hivning &r
inte samma sak, liksom hdvningsritt och hdvning ar frn varann skilda
féreteelser. Uttrycket hdvningsritt betecknar att part genom en ensidig
forklaring kan bringa hivningsrittsfoljden att intrida. Forutsdttningar-
na for hivningsrdtt dr {ramst ett vasentligt kontraktsbrott, och hiv-
ningsritten kan betecknas som en rittsf6ljd anknuten till detta. Hav-
ningsritten intrdder i och med att kontraktsbrottet intriffar. Hiavnings-
ritten kan upphora, ’ga forlorad”, genom underlaten reklamation, un-
derlatenhet att utéva den eller genom férfogande Sver mottagen presta-
tion. Om och i och med att borgendren — medan havningsritten dnnu
ir bestdende — avger en hivningsforklaring, dvs fordrar att képet
skall havas, intrider hdvningsrittsfoljden, en sammanfattande beteck-
ning pa vissa rittigheter och forpliktelser.® I relation till hivningsritts-
féljden framstar hdvningsritten jamte hivningsforklaringen som ritts-
fakta, till vilka havningsrittsfoljden dr anknuten. Forutsittningarna for
hivning kan emellertid beskrivas utan att man anvinder sig av begrep-
pet hivningsratt. Man uppriknar i stillet samtliga de omstindigheter
som skall vara fér handen for att hdvningsritt fortfarande skall besta
vid tidpunkten fér havningsforklaringens avgivande, déribland férma-
gan att Aterstilla mottagen prestation. HavningsrittsfGljden anknyts
direkt till dessa rattsfakta jimte hdvningsférklaringen.” Of6rmaga att
aterstilla mottagen prestation utgor hinder fér hdvning.

DA hivningsrattsfoljden vil intrétt, kan den inte upphéra genom
négon ensidig férklaring eller genom att borgeniren underlater att ut-

8 Jfr dock Augdahl, Alm.del kap. 18 XV, som hivdar att hdvningsritt och hiv-
ning i sjilva verket ir samma sak och att hidvningsrittsféljden intrider redan vid
kontraktsbrottet och ej forst i och med hivningsforklaringen.

9 Detta betyder inte att *hivningsrétt” skulle vara nigot onddigt mellanbegrepp.
Dels ir det anvindbart som en samlingsbeteckning pd de olika rittsfakta som
forutom hivningsférklaringen skall vara forhanden for att havningsrittsf6ljden
skall intrida. Nir en hivningsforklaring vil avgivits torde uttrycket hivnings-
ritt alltid avse dessa rittsfakta. Men innan ndgon havningsforklaring avgivits kan
termen hivningsritt ocksd syfta p4 nigonting annat, nimligen att borgeniren
genom en hivningsférklaring kan bringa hévningsrittsfoljden att intrida, alltsd
en rattsfoljd. Se Ekelsf i TIR 1945 s, 242 ff. om den dubbla betydelsen av dylika
mellanbegrepp. Den mellan Ekelsf, Strahl och Ross m fl férda diskussionen i des-
sa fragor har tidigare berbrts, se ovan s, 1 f.
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Gva den.! I motsats till havningsritten innefattar havningsrittsfsljden
"verkliga” — kategoriska, ej blott hypotetiska? — rittigheter och for-
pliktelser fér bdda parter. For att hivningsrittsfoljden skall upphéra
fordras att nagon av parterna inte fullgdr dessa forpliktelser, framst
skyldigheten att aterstilla mottagen prestation. Hans motpart kan da
genom en ensidig forklaring astadkomma att hivningsrittsfoljden upp-
hor. Detta kan ocksd uttryckas sd att borgeniren forlorar sina i hiv-
ningsrittsféljden ingdende rittigheter. Daremot kan det inte vara tal
om nagon férlust av hdvningsritten. Denna ir konsumerad i och med
att havningsrittsféljden intrdtt. Underlatenhet att uppfylla dessa {or-
pliktelser kan inte utgbra hinder mot hdvning. Visserligen séger man att
hévningsrattsfoljden upphor “retroaktivt”. Att man anvinder retroak-
tivitetsfiktionen f&r att beskriva rittsliget dd havningsrittsfsljden upp-
hor kan dock inte bringa ur virlden det faktum att hdvningsrittsfolj-
den gillt under en viss tidsrymd. Hivningsrittsféljden upphor ex nunc
liksom den intrider ex nunc.?

Distinktionen har viss praktisk betydelse. Utan praktisk betydelse
ar skillnaden visserligen i det vanligaste fallet av tvist, nimligen da ko-
paren-borgeniren bestrider siljarens krav om utfiende av kopeskilling-
en eller, mot séljarens bestridande, fordrar att &terfi den under &bero-
pande av att képet (fortfarande) &r hivt. Hir sammanfaller rittsfolj-
derna hinder f6r hdvning och inhibition av hidvning. Det kan emeller-
tid ocks& forhalla sig sa, att det dr den kontraktsbrytande siljaren, som
dberopar att képaren hdvt avtalet, och forklarar sig beredd att avsti
frin kopeskillingen mot att han aterfir godset jimte eventuell ersitt-
ning for den forstdrelse det undergatt hos koparen. Antag att koparen
havt pa grund av fel i godset och att godset fanns i behdll vid tiden for
hdvningsférklaringen. Direfter intraffar en prisstegring pd sddant gods
som avses med képet. KGparen &ngrar sig och f6rklarar att han aterkal-
lar sitt yrkande om hivning samt konsumerar en del av godset. Siljaren
fordrar emellertid att mot &terbetalning av kopeskillingen utfa vad som
finns kvar av godset jamte ersittning f6r den del dirav som konsume-
rats. Siljarens yrkande skall bifallas. Havningsrittsfoljden, som inne-
biar rittigheter och forpliktelser f6r bdda parter, upphor inte for att den
part, som genom sin ensidiga forklaring fatt den att intrida, angrar sig.
Antag diremot att kOparen redan vid tidpunkten for hdvningsférkla-

1 Hivningsforklaringen dr “bindande” for den som avger den, Almén, § 26 vid
n. 21 och med hinvisningar i noten.

2 Om “hypotetiska” rittsfoljder, se Ekelof i Festskrift fér Ekeberg s. 153 och s.
158 vid n. 3 med hénvisningar i noten.

3 Om retroaktiviteten som en fiktion, se ovan s. 234 n. 2.
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ringen konsumerat en del av godset. Séljaren protesterar till en borjan?
mot hévningsférklaringen, men liksom i det forra exemplet medfér en
hirefter intraffad prisstegring att bada parter andrar stindpunkt. Ko-
paren vill fasthilla képet, medan siljaren gor gillande att hidvnings-
rattsféljden intritt cller skall intrida i enlighet med koparens tidigare
framstillda yrkande hirom (hdvningsférklaringen). Siljarens yrkande
om att mot aterbetalning av kopeskillingen utfé godset jamte ersittning
fér den del didrav som konsumerats, kan cmellertid i detta lige, da kon-
sumtionen skett fére hivningsforklaringen, inte bifallas. Hévningsfor-
klaringen har, cftersom koparen nir han avgav den inte hade hivnings-
ritt, ¢j utlost hiivningsrittsfoljden. Sjilvfallet kan d& koparen inte ford-
ra att mot aterstillande av godset utfd kdpeskillingen, men inte heller
hans motpart kan grunda nagot ansprak pa havningsforklaringen.

Den fordndring av den riittsliga situationen som intrdder i och
med hivningsférklaringen motiverar att oférméga att aterstilla presta-
tion dven i annat hinseende far olika rittsfoljder, beroende pa om den
intréffat fore eller efter hdvningsforklaringen. Det dr inte sd sdkert att
omstéindigheter som ger siljaren ritt att inhibera den redan intridda
hivningspaféljden ocksd bor utgdra hinder f6r havning och vice versa
och att bdda péaféljderna alltid har exakt samma innchall.?

Dessa skillnader motiverar emellertid inte inforandet av en helt
ny terminologi, dir man konsekvent skiljer mellan rittsfoljder anknut-
na till koparens of6rméga att &terstidlla mottagen prestation beroende
pa om oférmégan uppstitt fore eller efter havningsférklaringen. Det
finns inte nigon annan limplig term som ticker bade hinder for hiv-
ning och inhibition av hdvning. Jag kommer dirfér att i fortsittningen
anvinda uttrycket hinder fér hdvning dven som en sammanfattande be-
teckning pa bada rittsféljderna. I vilken betydelse uttrycket anvénds
kommer att framgi av sammanhanget. PA samma sitt kommer jag att
anvinda uttrycket ”forlust av havningsrétten”.

57 § forutsitter vidare enligt ordalydelsen att bdda parter hun-
nit prestera. Huvudregeln om prestationernas avhingighetsférhéllande

4 Om silljaren genast, eller i vart fall fére “acceptfristens” utging, godtar hiiv-
ningsférklaringen, intrider hdvningsritts{éljden till f5ljd av avtal mellan parter-
na. Koparens hivningsférklaring fungerar som ett anbud om att kdpet skall
hivas.

5 Se nedan under I B 3 om ersittningsskyldighetens omfattning di férfogandet
intriffat fore och efter en verksam hivningsforklaring, under I C 2 om den pre-
ventiva aspekten pi péifoljdsvalet, di forfogandet intriffat efter hivningsforkla-
ringen, IC 3 om képarens ritt att behélla en del av godset och hiiva betriffande
aterstoden samt IT A och B om faran f6r godset.
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har formulerats som en regel att vardera partens prestationsskyldighet
betingas av att ocksd motparten presterar. Siljaren ar inte “pliktig att
giva kopeskillingen ut med mindre han aterbekommer godset vasentli-
gen ofériandrat och oférminskat”. I denna formulering ligger for det
forsta att séljaren har rétt att innehalla képeskillingen till dess kparen
utger godset. 57 § ger parterna detentionsrdit i hiivningssituationen och
utgbr s langt en motsvarighet till 14 §.% Parternas rittighcter enligt
14 § ar emellertid, som tidigare utvecklats, av temporir karaktir och
kan inte dberopas som stod for ett definitivt innehéllande av en presta-
tion.” Parternas réttigheter enligt 57 § ar inte begriinsade pa detta sitt.
Om képaren inte aterstiller mottagen prestation, kan siljaren med stéd
av 57 § forsta stycket definitivt behalla kopeskillingen, d vs hivnings-
rattsfoljden intrdder inte eller kan bringas att upphdra, om den redan
intratt.

I 57 § sdgs stringt taget ingenting om hur det gar med kreditsil-
jarens ansprak pa kopeskillingen for det fall att koparen ej fullgér sin
genom hivningen uppkomna skyldighet att &terstilla godset. En be-
stammelse hdrom &r emcllertid erforderlig om man ser 57 § mot bak-
grund av dess plats i regelsystemet. 57 § forutsitter enligt sin ordalydel-
se att kdpet ar hiavt, och i och med hivningen upphér siljarens ansprak
pa kopeskillingen. Emellertid dr det klart att siljarens betalningsyrkan-
de skall bifallas. Den hivandes oférmaga att aterstilla prestation med-
for att hidvningsrittsfoljden kan inhiberas, och detta oavsett om hiv-
ningen inneburit skyldighet att aterstilla mottagen prestation eller for-
lust av en rittighet grundad pa avtalet.® Bakgrunden till regelns i 57 §
ofullstindighet i detta avseende #r mdjligen att man i en gemensam
formulering velat ticka bade detentionsritten och ritten att definitivt
forhindra intridet av eller inhibera hivningsrittsféljden. Detentions-
ratt forutsitter ju att bdda parter dr prestationsskyldiga.

Den foljande framstillningen dr indelad i tre huvudavsnitt. Un-
der I behandlas den rattsliga betydelsen av att kdparen forfogat Sver
godset s att detta icke kan aterstillas i visentligen oforindrat skick.
Under II behandlas réttsféljder anknutna till férindring i godset, nir
orsaken hirtill dr en vddahindelse eller godsets egen beskaffenhet”.
Under IIT slutligen, studeras vissa regler om hivning i utomskandina-
visk ritt, nar hiavningsanledningen ej ar ett kontraktsstridigt beteende.

¢ Om detentionsritten i hivningssituationen se ovan s. 80.
7 Se ovan 2 kap. II.
8 Almén, § 57 vid n. 23 ff.

16— 702101. Christensen
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I. Omhavningdakoparenforfogat
over godset

Den friga som skall bchandlas under I sénderfaller traditionellt
i tva huvudfragor. For det forsta: Nir utgor képarens forfogande dver
godset hinder for hidvning? och foér det andra: Ar koparen, nir {orfo-
gandet icke utgor hinder fér hidvning, skyldig att utge ersittning for
den virdeminskning i godset som intritt till foljd av hans forfogande?
Den forsta frdgan, som angr forutsatiningarna for hdvning, anses
kunna l6sas fristiende fran den andra fragan, som dock i sjilva verket
ror hdvningspdfoljdens utformning i ett visst fall. Frigan om kdparens
forfogande Sver godset skall utgéra hinder f6r hidvning behandlas utan
att man beaktar vad som giller om kdparens ersittningsskyldighet, for
det fall att forfogandet inte skulle utgéra hinder f6r hivning. Man un-
dersoker alltsd vilka omstindigheter som utg6r hinder f6r hdvning utan
att gora klart for sig hidvningsrattsfoljdens ndrmare innehall. Ersitt-
ningsfrigan behandlas efterdt, och vid behandlingen av denna fraga ut-
gar man frn det resultat man kommit fram till i den forsta frigan, och
de resultat man kommer fram till vid bchandlingen av ersittningsspors-
malet medf6r icke ndgon omprdévning av denna utgangspunkt.

Man kan ifragasitta om detta 4r ett rationellt sitt att angripa
problemkomplexet. Problemets kéirna dr vilken av parterna, képaren el-
ler saljaren, som skall bira den vdrdeférlust som uppkommit genom ké-
parens forfogande dver godset. Fragan om férfogandet skall utgéra hin-
der for hdvning och frigan om det boér medfdra ersittningsskyldighet
angar bida denna kirnfraga. Anser man att férlusten bor stanna pa ko-
paren, kan detta astadkommas antingen genom att férfogandet utgor
hinder for hivning eller genom att hivning visserligen tillats, men kom-
bineras med ersittningsskyldighet motsvarande virdeférlusten. Dessa
béada lésningar utgdr olika metoder att uppnd i huvudsak samma cko-
nomiska resultat.! Borde man da inte forst ta stillning 1 kidrnfrigan,

I

1 Férutsatt att ersittningsskyldigheten avser virdet av mottaget gods, ej blott
”den behdllna vinsten”, ligger skillnaden mellan de bada l6sningarna frimst i
séttet att uppnd det dnskade ekonomiska resultatet. Denna skillnad framtrider
di godset kan aterstillas, ehuru ej i oférindrat skick. Med avseende pi ekono-
miskt resultat uppkommer skillnad endast di godsets verkliga virde ir ligre eller
hégre dn képeskillingen. Om det belopp som tillgodoférs siljaren utgors av (viss
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nimligen vem som skall bdra forlusten och dérefter diskutera metod-
valet?

Till en borjan kommer jag emellertid att behandla frigan om nir
forfogandet utgdr hinder f6r hivning samt frigan om nir det medfér
ersittningsskyldighet och dennas omfattning, var och en for sig. Min
utgangspunkt dr koplagens bestimmelser i dmnet, och kdplagen inne-
haller bestimmelser i den férra frigan, medan den senare limnas Gp-
pen. Under A behandlas — med utgéngspunkt frn koplagens bestdm-
melser i dmnet — fragan, nar kdparens férfogande Sver godset utgor
hinder f6r hivning, och under B behandlas ersittningsspdrsmalet. Fré-
gorna kan emellertid inte slutbehandlas var och en for sig. Under C
sammanfors de och hir diskuteras just metodvalet som en fran 1sning-
en av huvudspdrsmalet (vem som skall bira forlusten) fristdende friga.
Om det ar klart att den vardeférlust som uppkommit genom kdparens
forfogande over godset skall bdras av denne sjilv, uppstar frigan om
hur detta skall dstadkommas. Skall férfogandet medféra forlust av hiv-
ningsritten eller ersdttningsskyldighet eller kanske forlust av hidvnings-
ritten endast betriffande den del av godset som kdparen forfogat over?

A Nar utgor koparens forfogande hinder
for havning?

Framstéllningen under A &r disponerad pa féljande sitt: Under 1
redogors for kdplagens bestimmelser i dmnet, och de tolkningsproblem
som dessa bestimmelser ger upphov till skisseras. De tolkningsproblem
som ej angar sjilva ansvarsfragan utan endast metodvalet, frimst inne-
hallet i visentlighetsregeln i 57 §, behandlas dock ej i detta avsnitt utan
nedan under C. Under 2 ges en redogorelse for hur man i fransk,
engelsk och tysk rdtt 16st motsvarande problem, och i detta samman-

del av) den 6verenskomna kopeskillingen, si innebir detta att avtalet uppritt-
hélls (till viss del). D4 koparens férfogande gor det omdjligt att aterstiilla ndgon
del av godset, kan rittsfoljden hinder {6r hivning uppfattas som en skyldighet att
utge viirdeersittning med den &verenskomna kopeskillingen som normerande {6r
virdet. Jfr Rodhe, § 51 om skyldighet att utge “vederlagsersittning”. Jfr ocksi
vad som ovan 1 kap. III A2 sagts om sliktskapen mellan hivning och skade-
stind di naturagildeniren inte kan fullgéra nigon del av sin prestationsskyldig-
het. Hir dr det hdvningspdfoljdens genomférande som kan uppfattas som en
skyldighet att utge ersittning med det Sverenskomna vederlaget som normerande
for ersittningens storlek. Se vidare Bramsjs, s. 146 {., dir det pipekas att hiiv-
ning i kombination med ersittningsskyldighet kan leda till samma resultat som
om avtalet fatt bestd, samt nedan IC 1.



244

hang behandlas olika sdtt att med utgingspunkt [rdn vedertagna all-
minobligationsrittsliga grundsatser begridnsa havningsritten, nidr kopa-
ren forfogat 6ver godsct. Under 3 redogérs f6r hur man i skandinavisk
doktrin motiverat regeln att koparens férfogande Gver godset i vissa
fall utgor hinder fér havning — ”skuldtanken” — och hur man med
denna utgangspunkt 16st de tolkningsproblem som 57, 58 §§ Ko6pL ger
upphov till. Under 4 utvecklar jag en egen teori i ansvarsfrigan, som i
huvudsak innebir att siljarens hivningsansvar bor vara begrinsat till
skador orsakade av kontraktsbrottet eller sammanhdngande med hdv-
ningspdféljdens genomférande. Under 5 genomprdvas och granskas re-
sultatet av denna teori, tillimpad pa olika typer av f6érfogande Gver
godset. Under 6 diskuteras huruvida den férordade principlosningen av
ansvarsfragan ar forenlig med koplagens text och motiv. Har behandlas
ocksd nigra domar som [Orefaller angd ansvarsfragan. Under 7 under-
s6ks om en si langt gicnde begrinsning av hédvningsritten kommer i
konflikt med kdparens intresse av att pa ett effektivt och smidigt satt fa
full ckonomisk kompensation for kontraktsbrottet, och hur man, utan
att tillgripa ersdttningsmetoden, kan tinka sig att losa denna intresse-
konflikt. Under 8 behandlas tva speciella problem som uppkommer om
man begrinsar siljarens hivningsansvar till skador orsakade av kon-
traktsbrottet, namligen adekvansproblemet och problemet med flera
sjalvstindigt verkande skadeorsaker.

1 57 § skall ldsas som cn huvudregel, enligt vilken képarens ofor-
miga att aterstdlla mottaget gods i visentligen ofériindrat skick utgdr
ett hinder f6r honom att hava kdpet. I 58 § gors vissa undantag fran
denna huvudregel. Om 58 § &r tillimplig skall hdvningsrittsfoljden in-
triida, oaktat godset icke finns i behall i visentligen oférdndrat skick.
Ur den hdvande kdparens synpunkt innebidr detta att han inte ar skyl-
dig att utge den avtalade kdpeskillingen och att han kan éterkriva den,
om den ir betald, mot att han aterlamnar godset till den del detta finns
i behall och i det skick det befinner sig. I vad mén han hirutdver ar
skyldig att utge ersittning {6r virdet av gods som han mottagit men inte
kan &terstilla, eller for virdeminskning i godset, 4r en fraga som kopla-
gen limnat Sppen och som skall behandlas nedan under B.

57 och 58 §§ reglerar tillsammans samtliga fall av oférmaga att
aterstiilla mottagen prestation.! En riktig tolkning av 57 och 58 §§ ger

LA L
1 Jfr ddremot motsvarande bestimmelser i BGB, §§ 350 ff., dir olika regler ges
for olika grupper av fall, men diir nigon huvudregel icke uppstills. Det har ock-
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alltsd i princip ett fullstindigt svar pa frigan nir oférmaga att ater-
stilla mottagen prestation utgdr hinder f6r hivning. Frigan giller hur
gransen mellan tillimpningsomrédena for 57 och 58 §§ skall dras.

Enligt 58 § skall oférméga att aterstdlla prestation ej utgora hin-
der for hdvning, nar den uppkommit "till {6ljd av atgérd, som for dess
undersdkande varit nédig, eller som eljest av koparen vidtagits, innan
fel eller brist, pa grund varav han vill hidva kdpet, mirkts eller bort
mirkas”. Vid tolkningen av 58 § i denna del uppkommer atminstone
tva fragor. For det forsta: Avses med “annan atgird” alla typer av
handlande fran kdparens sida, dven tex vidaref6rsiljning och konsum-
tion, eller avses blott vissa typer av handlande, till typ och effekt jim-
férbara med understkningsatgirder, och avses dirmed #ven underl3-
tenhet att ta vard om godset och tom aktivt vardslos behandling av
godset? For det andra: Enligt ordalydelsen i 58 § forutsitts att hiv-
ningsanledningen ar fel eller brist i godset — ej drojsmal — och vil
ocksd att kontraktsbrottet vid tidpunkten for kparens digird redan in-
trdffat. Almén antar att atgérder med godset i god tro (med avseende
p& hivningsanledningen) &r tinkbara endast vid fel eller brist.2 Detta
antagande kan emellertid inte vara riktigt. Vid dréjsmal avseende hela
godset dr kontraktsbrottet visserligen i regel uppenbart senast vid den
tidpunkt d& kdparen kan férfoga Gver godset.® Dréjsmalet kan emeller-
tid vara partiellt, d vs avse blott en del av godset, men dndock ge upp-
hov till total havningsritt. Som exempel kan ndmnas férhallandena vid
successiv leverans. Om vid successiv leverans kontraktsbrottet intriffar

s ndgon gang hidvdats — i ett avgérande av BGH 28.3.1952 (se JZ 52.528) —
att BGB:s regler ej ticker samtliga fall av oférmiga att dterbira mottagen pres-
tation och att det alltsd {inns fall som varken hér hemma under Zufall i § 350
eller Verschulden i § 351 (och betriffande vilka ej heller § 352 eller § 353 ar
tillimplig). Denna tanke har dock avvisats, se Wolf, a.a. s. 130, 141, och man
utgdr fran att tillimplighetsomridena fér § 350 och § 351 grinsar intill varand-
ra. Frigan dr bara var grinsen gir, alltsh samma typ av tolkningsproblem som
i képlagen dir reglerna ir uppbyggda som huvudregel och undantag.

2 Almén, § 58 vid n. 44 f.

3 Enligt 21 § KopL &r det tidpunkten for godsets avlimnande som #r rele-
vant for om ett dréjsmél féreligger. Man kan tinka sig fall dir képare mottar
och férfogar 6ver godset utan att vara medveten om att det for sent avsints frin
aviimnandeorten. Konossementet ar kanske feldaterat. Det dr dock tvivelaktigt
om enligt svensk ritt ett f6r sent avlimnande som e¢j medfér nigon motsvarande
forsening av godsets ankomst till bestimmelseorten utan vidare medfér hivnings-
ritt. Se NJA 1924 s. 343; Frigan om niir godset avlimnades Hgnades, svitt
framgér av domskilen, féga uppmirksamhet. I stillet betonades att det fartyg,
med vilket godset forsints, ankommit till bestimmelseorten samma dag som det
fartyg, med vilket godset borde ha fdrsints, och att kdparen inte lidit nigon
skada genom det intriffade,
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forst efter det en eller flera poster levererats kontraktsenligt, omfattar
hédvningsritten dven dessa poster, om kontraktsbrottet dr vasentligt med
hénsyn till kopet i dess helhet och det skulle linda kdparen till f6rfang
att endast delvis vidbli képet.* Om successiv leverans inte 4r avtalad
men koparen frivilligt mottagit delprestation, férlorar han inte utan
vidare rétten att hidva dven betriffande den mottagna delen for det fall
att aterstoden inte alls levereras eller ej levereras inom den tid kdparen
rdknade med nédr han mottog delprestation.” I dessa situationer ar det
alltsd tidnkbart att hdvningsanledningen 4r ett dréjsmdl och att den inte
ens intriffat vid tidpunkten for kdparens férfogande Gver mottagen
prestation. Har lagstiftaren liksom Almén helt enkelt {orbisett denna
situation? Frigan hur den skall beddmas maéste i si fall anses olost i
koplagen. Eller har lagstiftaren, genom att ange att det skall vara {ra-
ga om fel eller brist i godset, velat begrénsa tillimplighetsomradet for
58 § till de fall da koparens atgird avser just det gods som dr behiftat
med fel eller brist? I sd fall &r huvudregeln i 57 § tillimplig p& forfo-
gande Sver mottagen kontraktsenlig delprestation, d vs forfogandet ut-
g6r hinder fér kdparen att hdva betriffande den del han férfogat Gver,
oaktat det féretagits innan det kontraktsbrott, varpa képaren stéder sitt
hivningsyrkande, intriffat eller kdparen haft anledning misstinka att
det skulle komma att intriffa.

2 For att 16sa dessa tolkningsspérsmal méste man féreta en niarmare
granskning av de tankegingar som bir upp undantagsregeln i 58 §.

I olika rittssystem finner man numera en markerad tendens att
utesluta cller begrinsa hivningsritten di kdparen férfogat Gver godsct.
Dock fasthélles ndstan genomgdende grunduppfatiningen att borgend-
ren i och med kontraktsbrottet forvdrvar en ritt att bli férsatt i samma
situation som om ndgot avtal aldrig ingdtts. Att koparens férfogande
indock utgér hinder for hdvning motiveras med att forfogandet enligt
allminna avtals- och obligationsrittsliga grundsatser bor medféra att
hivningsritten forverkas. Denna begrinsning av hivningsriatten kan
emellertid inte alltid grundas p3 en naturlig tolkning av de iberopade
rittsgrundsatserna. Snarare har man intryck av att dessa réttsgrundsat-
ser tinjts ut intill och utdver fiktionens grins for att kunna aberopas
som stod fér en begrinsning av havningsritten, som av andra skdl an-
setts erforderlig.

I fransk ritt har man begagnat sig av det avtalsrittsliga institu-

4 Se ovan 3 kap. IA 2.
5 Se ovan 3 kap. A 1 och 2,
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tet renonciation. Borgendrens forfogande tolkas som uttryck for en
handlingsinstillning. Genom férfogandet ger han uttryck for att han
avstdr fran sin hivningsritt.! Inom doktrinen fasthalls att det 4r fraga
om en konkret tolkning av borgenérens handlingsinstillning, men sam-
tidigt framhivs att sddant handlande frin borgendrens sida som med-
for att situationen quo ante inte kan aterstallas i regel bor tolkas som
ett avstiende fran hivningsritten.? Man tycks inte fista nigon avgo-
rande vikt vid om férfogandet 4gt rum fére eller efter det borgeniren
fatt kinnedom om hévningsanledningen. Aven om forfogandet dgt rum
foére denna tidpunkt, tolkas det som ett avstiende fran hivningsritten.®
Friga dr di om den aberopade avtalsratisliga grunden haller Sver re-
gelns hela tillimpningsomrade, och om inte i sjalva verket rittsféljden
forlust av hivningsritten, ir direkt anknuten till effekten av borgeni-
rens férfogande ver den mottagna prestationen.?

Samma avtalsrittsliga tankegng, churu utformad i anslutning
till tillitsgrundsatsen, spelar en viss roll i tysk doktrin. Férfogandet skulle

1A 2

1 Se t ex framstiliningen hos Lepeltier, s. 230—241, som gér ansprik pa att av-
spegla den forhirskande uppfattningen. Jfr dock Planiol et Ripert VI (Esmein),
nr 432, som endast beskriver den gillande regeln utan att dra in avtalsrittsliga
grundsatser,

2 Lepeltier, s. 238.

3 Lepeltier, a.st., undviker att direkt ta upp frigan, men av framstillningen i dess
helhet och av de valda exemplen fir man det intrycket att diven sddant handlan-
de frin borgenirens sida som féretagits, innan han fitt vetskap om hévnings-
anledningen, kan utgdra renonciation. Se dven Planiol et Ripert, ast. (de ritts-
fall som aberopas avser dock nullitet och dr rdtt gamla, jfr Rabel I, § 29 2 d).
Se dven Planiol et Ripert X (Hamel), nr 172.

4 Jfr den i modern fransk doktrin alltmer skeptiska instillningen till retroak-
tivitetsprincipen, d& ett under en tid verksamt men sedermera upphivt avtal el-
ler ett frin borjan ogiltigt avtal, som dock av bida parter uppfattats som giltigt,
hunnit skapa en faktisk situation som inte ldter sig neutraliseras. Se Jambu-Mer-
lin, a.a., Ripert et Boulanger, nr 687, 690, Colin et Capitant, nr 262. Av dessa
skil dr man ense om att hivning vid contrats successifs ej har full retroaktiv
effekt utan mer fungerar som en résiliation. Se Colin et Capitant, nr 249 f.,
Planiol et Ripert VI (Esmein), nr 452, Ripert et Boulanger, nr 80, 544. Ritts-
grunden for retroaktivitetsprincipens sidosittande vid contrats successifs dr att
totalhdvning ir en olimplig paféljd vid kontraktstyper dédr ett Aterstillande av
férhallandena quo ante ej ir mojligt. Lika olimplig ir ju totalhdvning vid andra
kéntraktstyper di, nir hivningsanledningen intriffar eller uppdagas, prestation
redan skett och inte kan aterstillas, Vissa férfattare (Planiol et Ripert VI (Es-
mein), nr 433, Jambu-Merlin, a.a. p. 28, sirskilt n. 3 och férf:s kritik av Ca-
pitants cause-teori, som #r mycket belysande for hans egen stindpunkt) hivdar
ocksd — Atminstone de lege ferenda att den vid contrats successifs utbildade
principen bor utvidgas till att omfatta samtliga fall dir retroaktiviteten skulle
komma att drabba “faits définitivement acquis”.
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kunna utgéra hinder f6r hivning endast om borgendren genom att for-
foga Gver mottagen prestation ger gildenidren befogad anledning utga
fran att han inte 4mnar begagna sig av sin hdvningsritt.5

I modern skandinavisk doktrin torde déiremot avtalsrittsliga
grundsatser som forklaring till hdvningsrattens forlust vid forfogande
Sver mottagen prestation knappast spela nagon roll. Visserligen dr det
allmént erkdnt att rattsféljder kan anknytas, ej blott till uttryckliga vil-
jeforklaringar utan ocksa till ett upptridande som — i vart fall av mot-
parten — kan uppfattas som uttryck for en viss viljeinstillning. Det
kravs emellertid stark bevisning for att en siidan viljeinstdllning verkli-
gen existerat eller att motparten i vart fall haft anledning anta att den
var férhanden. Dessa krav 4r inte uppfyllda i en del fall dér koparens
forfogande Gver godset otvivelaktigt medfor forlust av hdvningsritten
enligt 58 §. Mot den ovan atergivna tankegingen i dess viljeteoretiska
utformning kan invindas att den omstindigheten, att den handlande i
samtliga fall dér tvist uppkommit fordrar att kopet skall hdvas, ndrmast
talar emot att han ndgonsin haft fér avsikt att avstd frdn hidvning. Fér
att det verkligen skall anses utrett att kSparen tidigare velat avsta fran
hivning, lar det fordras ytterligare bevisning (utdver sjdlva férfogan-
det) eller att man kan peka pa mellankommande omstindigheter, som
kan ha givit koparen anledning att frangé sin tidigare instillning. I sin
tillitsteoretiska utformning kan tankegingen anforas som stod for for-
lusten av hivningsritten endast dir forfogandet kommit till sdljarens
kinnedom fére hdvningsforklaringen. 1 regel far emellertid sdljaren
forst i samband med hidvningsforklaringen eller dnnu senare veta att
koparen férfogat Sver godset. Siljaren har da inte vid nagon tidpunkt
haft anledning att utgd frin att kdparen inte dmnade begagna sig av
sin havningsritt, och forfogandet kan alltsd inte med stéd av tillits-
grundsatsen utgdra hinder for hivning. Avtalsrittsliga teorier kan inte
heller forklara varfor koparens vdrdslésa handhavande av godset med-
for forlust av hdvningsritten. Ett sddant beteende kan knappast, ens
om det sker efter det koparen fatt vetskap om hévningsanledningen,
tolkas som ett frivilligt avstdende fran hivningsritten och kan inte hel-
ler inge motparten négra befogade férhoppningar i den vigen.

Avtalsriittsliga grundsatser kan alltsd inte mer generellt &beropas
som stod f6r regeln att koparens forfogande Gver godset utgér hinder
for hiavning. Dirmed 4r emellertid inte sagt att ett sddant férfogan-
de ej i vissa fall maste tolkas som ett avstiende frin hivningsrétten.

5 Se Mezger JZ 53, 68, 3 c. Wolf Kritisk, a.a. s. 133.
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Om férfogandet skett under sidana omstéindigheter lir man inte kunna
fordra att férfogandet, for att medféra férlust av havningsritten, skall
ha lett till att godset icke kan aterstillas i visentligen oférdndrat skick.
Om koparen — efter det han fatt vetskap om hivningsanledningen ——
vidaref6rsiljer godset, bor vil detta i regel tolkas som ctt avstdende fran
hévningsritten, 4dven om han trots vidareforsiljningen kan Aterstilla
godset.®

Mer utbredd 4n den ovan berérda tankegangen dr uppfattningen
att siljaren, redan i och med att havningsratt intrider for koparen, {6r-
vdrvar nagot slags ritt i godset samt att koparens forfogande 6ver god-
set liderar denna ritt och av den anledningen bor medféra forlust av
hdvningsratten. Denna uppfattning férekommer i olika varianter.

Koéparens hdvningsritt enligt SGA — hans rétt att definitivt av-
visa, “reject”, erbjudet gods — avskidrs genom acceptance” enligt
SGA Sect. 11 (1) (c). Acceptance har vil ursprungligen ansetts inne-
fatta ctt verkligt godkdnnande av godset, men si smaningom har man
ddrunder fort in dven andra omstindigheter, som blott har det gemen-
samt att de avskdr hdvningsritten.®® Begreppets innehall anges i SGA
Sect. 34 och 35. I Sect. 34 fastslas att nigon acceptance inte foreligger
férrin koparen haft tillfille att undersdka godset. I Sect. 35 uppriknas
omstindigheter som medfér forlust av hivningsritten, diribland ett
forfogande ver godset som dr oférenligt med siljarens dganderdtt till
detta.”

D& forlusten av hdvningsrdtten motiveras med att kdparens for-
fogande liderat sdljarens intresse i godset, uppkommer fragan om re-
dan en objektiv intressekrinkning ir tillricklig eller om man dérutéver
skall fordra ndgot slags skuld hos képaren. Skuld frutsitter att kdpa-
ren vid tidpunkten for forfogandet insdg eller bort inse, att han genom

6 Se Winroth, Kép s. 308. Almén, § 57 vid n. 79, tycks diremot inte beakta att
ett férfogande Sver godset, som icke har den i 57 § forutsatta effekten, av andra
grunder kan utgéra hinder {or hivning.

82 Om acceptance i angloamerikansk ritt, se Portin i Scand. Studies 1964 s.
214 ff.

7 Enligt (de mycket svardverskidliga) bestimmelserna 1 Sect. 16—19 SGA om
»aganderittens $vergang” har i vissa fall dganderitten redan 6vergitt pa kdpa-
ren, nir denne fir tillfille att férfoga Gver godset, och det dr di svart att se hur
koparens forfogande kan komma i konflikt med nagon siljarens dganderitt till
detta, Denna formella motsigelse har 18sts pa foljande sdtt: Man antar att, om
kdparen bevarar sin hévningsriitt oaktat dganderiitten Gvergatt pi honom, denna
Svergatt endast villkorligt. Siiljaren bevarar dé ett visst intresse i godset, nimligen
intresset att, for det fall dganderitten skulle &tergd pd honom, aterf detta i ofor-
dndrat skick. Se hdarom Atiyah, s, 196 f,
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sitt férfogande krinkte ett siljarens intresse 1 godset. Siljarens intresse
i godset uppkommer i och med kontraktsbrottet. Om koparens forfo-
gande dgt rum innan han kint till eller ens bort kiinna till kontrakts-
brottet, kan man inte klandra honom fér hans handlande. Fragan ir
d& om forfogandet dndock bdr medfora rattsférlust f6r honom.

Denna fraga besvaras jakande. Acceptance enligt Scct. 35 férut-
sdtter inte att koparen kinner till de omstdndigheter som ger honom
havningsritt.® Vid vidareférsiljning intog domstolarna tidigare en mot
képaren synnerligen string staindpunkt. Man antog att den i Sect. 34
uppstillda forutsdttningen foér acceptance, att képaren haft tillfille att
understka godset, inte gillde, nir acceptanceatgirden utgjordes av ett
sddant forfogande over godset som beskrivs i Sect. 35. I flera domar fast-
slogs att vidareférsiljning med leverans till andre kdparen, innan forste
koparen haft tillfille att undersdka godset, avskar den senares hév-
ningsritt. 1967 forindrades emellertid rittsliget genom ett tillagg till
Sect. 35, dir det fastslas att acceptance enligt ndmnda regel forutsétter
att kdparen haft tillfille att undersdka godset.® Detta tilligg skall dock
inte tolkas s& att acceptance enligt Sect. 35 numera forutsitter att képa-
ren kint till eller bort kinna till hdvningsanledningen. Om képaren
haft tillfille att underséka godset, men inte upptickt felet, 4r Sect. 35
tillimplig. Under alla forhallanden méste koparen vara i stand att ater-
stilla godset.!

En motsvarande regel giller vid successiv leverans nir avtalet 4r
“indivisible” d vs d4 man ej triffat verenskommelse om betalning sar-
skilt f6r varje post. Kontraktsbrott rérande en post medfér héar i prin-
cip total hivningsritt. Blotta mottagandet av kontraktsenligt levererad
delprestation utgdr dock inte nigon “acceptance”. Diremot blir ko-
paren betalningsskyldig f6r de poster, vilka han under mellantiden f6r-
fogat Sver “as owner”, samt for gods som han behaller efter den tid-
punkt da godset enligt avtalet skulle vara slutlevererat.?

Bestimmelserna om acceptance i UCC § 2—606 druppbyggda efter
samma ménster som de engelska reglerna. Aven 1 UCC talas om &tgird

8 Chitty, Specific Contracts (1968) nr 1481.

? Misrepresentation Act, Sect. 4 (2). Om rittsliget {6re indringen, se Chitty,
Specific Contracts (1961) nr 1488, 1490, Benjamin s. 756 f., Atiyah, s. 196 (kri-
tisk) samt bland domarna sirskilt E. & S. Ruben, Ltd. v. Faire Bros. & Co.,
Ltd., (1949) 1 K.B. 254, dir kdparen trots vidareférsiljningen kunde erbjuda
godset till den ursprunglige siljaren,

1 Chitty, Specific Contracts (1968) nr 1594, Atiyah and Treitel, Misrepresenta-
tion Act 1967 s. 386. Sistnimnda f6rfattare anser att reglerna, tillimpade i fall
dir godset kan terstillas, fortfarande ir fér hirda mot koparen, se a.a. s. 386 f.
2 Seovans. 171 n, 3 ochs, 172 n, 5,
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“inconsistent with the seller’s ownership” (§ 2—606 (1) (c)). Enligt
§ 2—608 kan borgeniren i vissa fall &terkalla sin acceptance. "Revoca-
tion of Acceptance” méste emellertid ske fore varje visentlig forandring
i godset, som inte beror pa fel i detta (§ 2—608 (2)).

Samma problem har uppkommit vid tolkningen av begreppet
?Verschulden” i BGB § 351. I BGB §§ 350—353 anges under vilka om-
stindigheter oférmaga att Aterstilla mottagen prestation utgor hinder
for hivning. Om oférmagan beror av vida (”Zufall”), skall den enligt
§ 350 ¢j utgéra hinder mot havning. § 351 ar tillimplig ddr den fér
kontraktsbrott utsatte “verschuldet” att prestationen e¢j kan aterstillas
oférandrad och oférmégan utgor di hinder mot hivning. I §§ 352 och
353 ges specialregler for vissa speciella och vil avgrinsade fall. Enligt
§ 352 ir havning utesluten da vad som mottagits bearbetats till en an-
nan sak. Denna regel modifieras dock avsevirt genom den sirskilda be-
stimmelsen rérande Wandelung i § 467 andra punkten att sidan for-
andring ej utgdr hinder fér havning di felet visat sig forst vid bearbet-
ningen. Vidareférsiljning utgdr enligt § 353 hinder fér hivning nir
den nye képaren pa grund av sidana omstindigheter som anges i §§
351 och 352 ej kan aterstilla godset.

Vissa forfattare, som dock numera ir i minoritet, har hiavdat att
begreppet ”Verschulden” i § 351 férutsitter att borgendren har kinne-
dom om hivningsanledningen.® Eljest foreligger icke det subjektiva rek-
visit som 4r en nodvindig bestandsdel i begreppet. Inflytelserika fér-
fattare har tom sokt konstruera begreppet “Verschulden” som ett
brott mot en existerande forpliktelse, ndmligen forpliktelsen att vid
hivning aterbdra mottagen prestation. Denna forpliktelse intrader vis-
serligen forst i och med att avtalet hidvs, men om képaren kinner till
hivningsanledningen, strider ett férfogande Gver godset mot en “be-
forstchende Pflicht” att aterstilla godset till siljaren.* Denna tankeging
ir emellertid behdftad med en allvarlig brist. I de fall som avses kommer
hdvningsrdttsfoljden aldrig att intrdda. Om koparens forfogande strider
mot hans plikt att terlimna godset i ofSrindrat skick, utgér f6rfogandet
nimligen hinder fér hivning. Négon aterbiringsskyldighet kommer di
inte att intrdda. Uppenbarligen kan ett handlande, som hindrar uppkom-
sten av forpliktelse, inte samtidigt utgéra ctt brott mot denna forplik-
telse.”

Under sddana forhallanden Aaterstir av skuldtanken endast att
3 Se hiinvisningar hos Wolf, a.a. s. 130.

4 Boehmer i JZ 1953.39%4.
5 Wolf, a.a.s. 129 f,
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forfogandet — da det foretas med vetskap om hivningsanledningen,
men eljest inte — kan uppfattas som klandervirt. Aven i denna fértun-
nande utformning ar emellertid skuldtanken ohdllbar. Forfogandet i
och fér sig idr inte klandervirt, iven om det foretas med vetskap om
hivningsanledningen. Om kdparen inte tinker utnyttja sin hivnings-
ritt star det ju honom fritt att férfoga dver godset hur han vill. Att han
senare dndrar uppfattning och fordrar att kopet skall hidvas kan inte
medféra nigon omvirdering av hans tidigare handlande, som ju méste
bedémas med hénsyn till hans instillning vid den tid da det féretogs.
Det forkastliga eller illojala i képarens handlingssitt ligger i stallet i att
han — oaktat han férfogat 8ver godset — fordrar att kopet skall hévas.

Skuldtanken dr numera i stort sett Gvergiven i tysk ritt. Kopa-
rens forfogande utgor enligt den férhidrskande uppfattningen hinder
fér hivning, dven da det férctagits utan vetskap om héavningsanled-
ningen och man saledes inte kan férebrd honom att han ej gjort vad
man kunnat fordra av honom f{ér att tillvarata nagot siljarens intresse
i godset.® Over huvud vill man inte lingre acceptera tanken att siljaren
har nagot rattsligt intressc i godset innan hivningsrittsf6ljden intritt,
och att koparens forlust av hidvningsriitten skulle kunna motiveras med
att denne — med eller utan skuld — laderat négot siljarens intresse.
Den kritik som i forsta hand riktats mot skuldtanken drabbar ju dven
uppfattningen att férfogandet skulle utgbra négot slags objektiv plikt-
forsummelse.

I stillet vill man se § 351 som ett uttryck for principen om venire
contra factum proprium.” Enligt denna har varje rittssubjekt ansvar fér
och blir bunden av sitt eget fria handlande och ett senare agerande,
som strider mot ett sddant handlande, ar otillatct. D4 hidvningsrattsfolj-
den innebdr att mottagna prestationer skall aterbiras, agerar tydligen
den som genom eget handlande satt sig ur stind att iterbdra mottagen
prestation men dndock fordrar kdpets hdvande pa ett sdtt som ar ofor-
enligt med hans tidigare handlande. Hans talan bor ddrfor inte bifallas.
Enligt den férhdrskande uppfattningen spelar det ingen roll om han
vid tidpunkten for forfogandet ként till hdvningsanledningen eller icke.
Grundsatsen om venire contra factum proprium skulle inte limna ut-
rymme fér ett sidant hiinsynstagande.®

6 Enneccerus-Lehmann, § 39 II 1 e, Soergel, § 351 Bem. 2, Larenz I. § 25 I c.
7 Se Wolf, a.a. s. 135 ff., avsnittet om “Rechtfertigung der §§ 351—353 BGB
aus dem Gedanken des venire contra factum proprium” samt hiinvisningar i nir-
mast féregiende not.

8 Se Wolf, a.a. s. 131, siirskilt vid och i n, 176,
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Mot grundsatsen om contra venire factum proprium, anvind pa
detta satt, kan invindas att den dr si vag och allméin.® Visst kan det vil
sdgas — &dven for svensk ritts vidkommande — att varje rattssubjekt i
princip bir ansvar for och blir bunden av sitt eget fria handlande. En
rad rittsregler kan karaktiriseras som uttryck for en grundliggande
princip med detta innehall, och satillvida kan alltsd principen uppfattas
som en accepterad grundsats dven i vart rattssystem. Diremot kan den
inte anvéindas som ett instrument att 16sa en viss konkret rattsfriga. An-
vind som en forklaring till regeln att koparens {orfogande Sver godset
utgor hinder f6r hidvning ar den inte mer tillfredsstillande 4n en hin-
visning till tro och heder eller skilighet. Den koparen som inte kan iter-
stilla godset men andock vill hiva képet, fordrar endast att aterfa ko-
peskillingen eller bli befriad fran skyldigheten att utge denna. Nagon
motsittning mellan férfogandet och hdvningsyrkandet foreligger en-
dast om man antar att det dven i hivningssituationen finns ett avhing-
ighetsforhallande mellan prestationerna. Men frigan ir just om det
forhéller sig si. Genom att hédnvisa till grundsatsen om venire contra
proprium factum sopar man bara problemet under mattan. I sjilva ver-
ket torde man — av skil som inte &ppet redovisas — férutsitta att det
existerar ett sadant avhingighetsforhillande mellan prestationerna
dven i hdvningssituationen, d vs att forfogandet bor utgéra hinder {6r
hivning. Direfter hinger man upp den fardiga 16sningen pa principen
om contra venire factum proprium, alltsd samma tillviigagingssitt som
anvinds nir férfogandet utan vidare antas utgéra ett frivilligt avstien-
de fran hivningsritten.!

9 Jfr Mezgers kritik av principen som alltfor allmén och léslig, JZ 1953.68 3 c.
1 Grundsatsen om venire contra factum proprium ger i sjilva verket inte niagon
tillfredsstillande forklaring till det tyska regelsystemet. Med utgingspunkt frin
denna princip kan man inte forklara undantagsregeln i § 467 2 p., att godsets
ombildande till annan sak ej utgor hinder for hidvning, da felet uppdagas férst
i samband med de vidtagna tgiirderna. Tillimplighetsomridet for denna undan-
tagsregel liar vara storre dn det som tillkommer den huvudregel, § 352, frin
vilken den utgdr ctt undantag. Wolf tar inte upp denna praktiskt si betydelse-
fulla undantagsregel 1 samband med frigan om vilken rittslig betydelse som till-
liggs och bor tilliggas sidana &tgirder, som visserligen medfér att mottagen
prestation ej kan aterstdllas 1 oférindrat skick men som ej kan betecknas som
vérdslosa, se Wolf, a.a. s. 137. W, har fran sin utgingspunkt svirt att finna né-
gon rattsligt relevant skillnad mellan ett férfogande som, dven om det inte utgdr
brott mot en forpliktelse att fér annans rikning vérda godset, kan betecknas
som vardslést och ett forfogande, som ej kan betecknas som virdslést. Se sir-
skilt s. 138 n. 203, dar W. dock markerar att han ej avsett att slutbehandla den-
na friga. Enligt min uppfattning finns det en betydelsefull skillnad mellan dessa
bada typer av férfoganden, se nedan under 5 b.
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3 Almén har konsekvent accepterat skuldtanken och dess konse-
kvenser.! Doktrinen i dvrigt tycks vara beniigen att {6lja Almén. Nagon
kritik mot skuldtanken har i vart fall inte framkommit.? Skuldtanken
har i skandinavisk doktrin utformats endast antydningsvis® men tycks
innebidra ungefar féljande: Hivningsritten intrdder i och med kon-
traktsbrottet och innebdr for képaren en ritt att bli forsatt i samma
ekonomiska situation som om avtalet icke ingétts. Han kan fordra att
fa behalla kopeskillingen eller aterkrdva den, om den ir betald. Han
blir da visserligen ocksd skyldig att aterstilla mottagen prestation, men
endast om och i den mdn den finns 1 behdll. Att hivningspafoljdens
genomfdrande blir férlustbringande for siljaren kan i och for sig inte
forminska koparens redan forvirvade ratt att genom en ensidig forkla-
ring aterfa ritten till kpeskillingen. Endast om kdparen genom sitt for-
fogande betett sig klandervért eller illojalt gentemot sin motpart, bor
forfogandet medfora rittsforlust for honom. Vad man kan fordra av
koparen ar att han, sedan han fdtt kinnedom om kontrakisbrottet, till-
varatar siljarens intressen genom att icke dventyra den i havningsrétts-
foljden liggande férmanen fér denne att aterfd godset i oférindrat
skick. Koparen skall for det forsta avhélla sig fran aktiva &tgirder som

1. A. 3.

1 Se Almén, § 58 vid n. 44. Det bér inte linda koparen till men” att han,
innan han uppdagat hivningsanledningen, “behandlar godset, sdsom sitt, varemot
det kan fordras av den képare ...”. Samma tankeging anfér Almén som stéd fér
regeln om prisfaran i 58 §, se nedan s. 317 vid n. 6.

2 Bramsjo, s. 153 f., s. 156 tycks utan vidare godta Alméns uppfattning. Hellner,
Képritt 19.2, och Ussing, Kob § 18 I B 1, uttalar sig forsiktigt och viljer icke
kontroversiella exempel. Gaardner, s. 106, antar dock att 58 § inte ar tillimplig,
om forindringen i godset uppgommit genom “en i seg selv usedvanlig eller ufor-
svarlig behandling” (min understrykning).

3 Hos Almén finns just inte mer in i nistféregdende not anforda uttalande. Karl-
gren har utférligt utvecklat utgdngspunkten f6r skuldtanken, niimligen att kopa-
ren redan i och med kontraktsbrottet forviirvar en ritt till kdpeskillingen, och att
rittsfoljden hinder for hivning {oljaktligen innebir att kparen gor en rittsfor-
lust, se nedan s. 317. Det specifika innehéllet i skuldtanken (jimférd med teorier
om négot slags objektiv intressckrinkning, contra venire factum proprium-tanken
osv, jfr ovan under 2) har Karlgren berort i sina studier ver innehallet 1 8 §
Avtalslagen, se Karlgren, Studier s. 112 f. n. 243. Det talas hir om den “sub-
jektiva betingelse” som maste vara forhanden for att kdparens forfogande Sver
godset skall medfora forlust av hivningsritten. Med denna subjektiva betingelse
avses kunskap om hivningsanledningen. Det #r frinvaron av denna subjektiva
betingelse som motiverar bestimmelsen i 58 § att hiivningsriitt féreligger, oaktat
koparen férfogat dver godset, om blott detta fdrfogande dgt rum innan fel eller
brist mirkts eller bort mirkas. ”Fore denna tidpunkt har ju kdparen fog for att
utan vidare behandla godset som sin egen tillhorighet, varmed grunden fér den
omtalade ansvarigheten bortfaller.”
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(i vart fall ur séljarens synpunkt) minskar godsets viirde, och ir vidare
jamlikt 55 § K6pL skyldig att for siljarens rikning ta vrd om godset.
Innan képaren fdtt vetskap om hdvningsanledningen, kan man diremot
inte stélla nagra som helst krav pa honom med avseende pa hans hand-
havande av godset. Foljaktligen bor i detta skede aktiva atgirder med
godset eller underlatenhet att ta vird om detta ej medféra nigon ritts-
forlust for koparen. Begreppet “annan atgard” i 58 § skall tolkas sisom
omfattande alle former av godsets handhavande, ocksd regelritt kon-
sumtion och vardslés hantering av godset.* Majligen skall emellertid
vidareforsiljning av godset behandlas ndgot annorlunda.’

Doktrinen har inte beaktat fallet att koparens forfogande avser
kontraktsenligt levererad delprestation. Tillimpning av skuldtanken le-
der till att sidant forfogande ¢j kan forminska den totala hdvningsritt
som, enligt forfangsregeln vid successiv leverans eller visentlighetsre-
geln, da successiv leverans icke ar avtalad, tillkommer koparen vid ett
senare intréaffat kontraktsbrott.

Avgérande for vilken rittslig betydelse som skall tilliggas kopa-
rens forfogande Gver godset 4r enligt 58 § den tidpunkt da felet eller
bristen “mdrkts eller bort mdrkas”. 1 litteraturen antyds att denna tid-
punkt, faststdlld pa sedvanligt sitt, inte alltid &r relevant. Dels skulle
man kunna fordra av den kopare som genast vill férfoga dver godset
att han omgéende foretar undersékning av detta. UndersSkningsplik-
ten skulle alltsd intrdda tidigare in eljest.® Dels skulle det ricka med
att koparen haft anledning misstdnka att fel eller brist kunde komma
att yppas.” Genom denna modifiering av regelns innehall mildras i ni-
gon man doktrinens gentemot siljaren synnerligen stringa tolkning av
58 §. Mojligen kan denna modifiering av regelns innehall f& en mer
omfattande betydelse da koparen forfogat Gver delleverans och sedan,
nir det visar sig att aterstoden inte levereras kontraktsenligt, vill hiva
hela kopet. Om successiv leverans inte ar avtalad, kan det ifragasittas
om inte redan den omstdndigheten att allt godset icke sisom Overens-
kommits levererats i ett sammanhang, boér ge koparen anledning att
misstanka eller i vart fall reflektera 6ver méjligheten att dterstoden icke
kommer att levereras. Man skulle d& kunna fordra att han tinker éver

4 Om brukande och begagnande se Almén, § 58 vid n. 63 och om vardslést hand-
havande av godset n. 44.

5 Se nedan under 5 d.

6 Almén, § 58 vid n. 75 {. Se ocksd U 1929.88 H, NRt 1935 s. 282, 1943 s, 428.
7 Almén, § 58 n. 44.
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om han da skall hdva dven betriffande den mottagna delleveransen
och handskas s& med det mottagna godset att siljaren inte vid en even:
tuell totalhdvning &samkas onddiga skador. Om diremot successiv leve-
rans ar avtalad kan man inte stéilla ndgra dylika krav pa kdparen.

4 Vissa brister hos skuldtanken har ovan pévisats.! Det verkligt du-
bidsa i hela tankegingen &r emellertid sjilva utgdngspunkten att kGpa-
ren 1 och med kontraktsbrottet forvirvar en ritt att bli f6rsatt 1 situatio-
nen quo ante (avtalet) och att hans ritt till kopeskillingen saledes ej
behdver vara beroende av hans egen formaga att aterstilla godset. Det-
ta dr den gemensamma utgingspunkten for de olika metoder att angri-
pa problemet som behandlats i det foregdende. Of6rméga att aterbira
prestation som hinder for hivning anses innebira att képaren forlorar
en redan forvarvad ritt, och en sddan rittsforlust ar motiverad endast
om den kan grundas pa nagon allmin regel om nidr foérviarvade rattig-
heter gar forlorade.

Det dr denna utgéngspunkt som méste sittas ifridga. Det kan inte
utan vidare antas att den ritt till kopeskillingen som koparen férvarvar
1 och med kontraktsbrottet 4r oavhingig av hans egen férmaga att ater-
stilla vad han mottagit. Frigan om vilken rattslig betydelse som skall
tilliggas koparens férfogande Sver mottagen prestation bor ses som en
friga om havningsrittens ursprungliga innehdll, och inte om vilka
?rattsforluster” som dr anknutna till férfogandet.

Fragan om hivningsrittens innehdll i detta avscende skall 1sas
med utgdngspunkt fran hivningspafoljdens avsedda funktion, som dr
att ge borgendren kompensation for skada som uppkommit till foljd
av kontraktsbrottet och inte att aterstilla borgenidrens situation som om
avtalet aldrig ingatts. Havningspaféljden — liksom andra till kontrakts-
brottet anknutna rattsféljder — &r sas inriktad inte pa avtalets utan
pa kontraktsbrottets foljder.?

Skadestdndsansvaret 1 savil inom- som utomobligatoriska forhal-
landen dr begrinsat till sidana skador som orsakats av det ansvarsgrun-
dande beteendet. Det orsaksbegrepp man anvinder sig av 4r den be-
kanta fran Stuart Mill hdmtade sine qua non-principen. A ir orsak till
B om och endast om A utgjort ctt nédvindigt element i det hindelse-
forlopp som lett fram till B. Detta orsaksbegrepp fasthalls — utom i vis-

A 4
1 Se ovan s. 251 f. om kritiken av skuldtanken i tysk doktrin.
2 Jfr ovan s. 234 f.
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sa sirpriglade situationer som skall tas upp 1 det f6ljande — inom ska-
destandsritten som en minimiforutsitining {or skadestindsansvar.®

Fragan 4r om inte denna princip ar av s& grundliggande betydel-
se att den maste antas gilla dven saljarens hduningsansvar f6r kon-
traktsbrottet. Med séljares hivningsansvar avses det férhéllandet att en
viirdeférlust i godset, om och i den utstrackning godsets viirde harige-
nom blir ligre 4n den &verenskomna kopeskillingen, genom hivnings-
pafdljden Gverfors pa siljaren. Skall detta hivningsansvar verkligen
omfatta dven forluster som ej har nigot orsakssamband med kontrakts-
brottct utan uppkommit uteslutande genom koparens forfogande Gver
godset? Ingen vill vdl gbra gillande att en skada som uppkommit pa
detta sdtt kan utgbra hdvningsanledning. Men anhingare av skuldtan-
ken hidvdar, att sa snart en hivningsanledning féreligger, s& skall hiv-
ningsansvaret utan vidare utvidgas till att omfatta dven sidan skada.t
Havningspaféljden kan nidmligen inte, sisom tex skadestandspafoljden,
anpassas si att den tdcker endast viss skada. Om hivningspaféljden in-
trider Overférs pa siljaren all virdeférlust 1 godset, oavsett hur den
uppkommit.

Mot detta vill jag hdvda, att om hidvningspaféljdens genomforan-
de i visst fall leder till att séljaren far bira férluster som skulle ha in-
triffat dven om godset varit kontraktsenligt, si ir detta en effekt som
inte motiveras av havningspaféljdens dndamal och som méste medféra
en omprovning av hivningspafoljdens tillatlighet. Lagstiftaren tolererar
visserligen att kSparen Sverviltrar pa siljaren viss typ av forlust, nim-
ligen prisférlust. Man har vil riknat med att denna bieffekt i flertalet
fall 4r sd obetydlig, att den uppvigs av vissa fordelar hos havningspa-
foljden jaimford med andra paféljder. Harmed dr emellertid inte sagt
att man ocksi bor tolerera en Sverforing av forluster som uppkommit
(uteslutande) till {6ljd av koparens forfogande éver godset. Det kan
hédr vara friga om férluster som uppgér till godsets hela virde. En s&
massiv bieffekt hos havningspafoljden kan enligt min mening tolereras
endast om det dr noédvindigt for att tillgodose koparens intresse av att

3 Om orsakshegreppet inom skadestdndsritten, se Karlgren, Skadestdndsritt s.
33 ff. (med litteraturhinvisningar), Rodhe, § 28 och Ulf Perssons monografi
Skada och Virde.

4 Dyvs, det talas aldrig om siljarens hivningsansvar, endast om képarens ansvar.
Att man begrinsar kdparens ansvar innebir emellertid en motsvarande utvidg-
ning av siiljarens ansvar. Emellertid betraktar man alltid ansvarsfrigan uteslutan-
de ur kdparens synvinkel, och man bekymrar sig inte om huruvida det ansvar
som dirvid kommer att avila siljaren #ir i dverensstimmelse med eljest accepte-
rade regler om ansvar f6r skada i kontraktsférhallanden, se nirmare nedan s. 259 {.

17— 702101, Christensen
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{4 kompensation {6r den férlust som kontraktsbrottet vallat honom.
Inom doktrinen har hivdats att andra tillgingliga paféljder, skade-
stind och prisreduktion, i vissa fall ej ger koparen full kompensation
{6r kontraktsbrottet. Av tva onda ting skulle man, nir man ej later {or-
fogandet utgora hinder for hidvning, vilja det minst onda. Detta spe-
ciella argument for att tillita havning skall undersdkas nedan under 7.

I princip méste man emecllertid hiivda att koparen sjilv skall béra
de forluster som uppkommit uteslutande genom hans eget férfogande.
Detta kan astadkommas antingen genom att forfogandet utgdr hinder
fér hiavning och koparen hinvisas till andra paféljder eller genom att
hivningsp&foljden kombineras med ersittningsskyldighet. Om vi antar
att den forra metoden skall anvindas — metodvalsfragan skall studeras
nedan under C — skall {6rfogandet utgéra hinder for hivning dir for-
lusten uppkommit uteslutande genom képarens forfogande Gver godset.

Inom skadestdndsriitten har man utbildat en viss teknik for fast-
stallandet av om och i vilken utstrickning skada orsakats av viss ifriga-
satt ansvarsgrundande omstindighet.” Man anstéller en jimforelse mel-
lan det hindelseférlopp som faktiskt dgt rum och ett hypotetiskt hin-
delscférlopp, som icke innesluter den ifragasatt ansvarsgrundande om-
stindigheten men 1 Ovrigt dr identiskt med det hidndelscférlopp som
faktiskt utspelat sig. Om och i den utstrickning detta hypotetiska hin-
delseférlopp ger ett bittre ekonomiskt resultat &n det hindelseférlopp
som faktiskt utspelat sig, antas skadan ha uppkommit genom den ifra-
gasatt ansvarsgrundande faktorn. Denna teknik kan inte alltid anvin-
das, i vart fall inte utan modifikationer. Vissa problem sammanhéngan-
de med denna teknik och med det anviinda orsaksbegreppet éver huvud
skall tas upp 1 det foljande.®

Den inom skadestindsritten utbildade tekniken kan och bor an-
vindas dven di det dr friga om séljarcns hidvningsansvar for kontrakts-
brottet. Alltsa skall man genom att jamfora ett hypotetiskt hindelsefor-
lopp, som ej innefattar kontraktsbrottet, med det hiandelseférlopp som
faktiskt utspelat sig, underséka om kontraktsbrottet medfért nagon ska-
da utéver den som utgér hidvningsanledningen. Det uppkonstrucrade
hypotetiska hindelsefrloppet skall ocksa innefatta képarens forfogan-
de &ver godset. Sine qua non-principen innebdr inte att den ansvars-
grundande faktorn ensam skall ha orsakat skadan. Orsakssamband fore-
ligger dven om en rad andra omstidndigheter — inklusive den skadeli-

5 Se Rodhe, § 44 A 1 a, och Persson, Skada och virde s. 16 ff. om skada som
en differens mellan tva hindelseforlopp.
6 Se nedan under 8.
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dandes egen medverkan — varit nddvindiga {or skadans uppkomst. I
de fall som det hir dr friga om forutsitts ju koparen ha limnat néd-
vindig medverkan i det skadebringande handelseférloppet.

Vad som primért skall faststillas dr emellertid inte koparens an-
svar for skada, som uppkommit till foljd av hans férfogande &ver god-
set, utan siljarens ansvar for kontraktsbrottets foljder. Koparens ansvar
ir att hinfora till sidant ansvar {6r skada som drabbar varje skadeli-
dande, sdvida inte skadan uppkommit genom utomstiendes ansvars-
grundande handling (eller omstéindighet for vilken utomstende bir
faran”). Omfattningen av detta ansvar kan bestimmas endast som
“vad som blir dver”, d3 siljarens ansvar for kontraktsbrottet, inklude-
rande ansvar for skada som uppkommit i nédvindig samverkan mellan
kontraktsbrottet och koparens férfogande, dragits ifran. Koparens an-
svar for skada som uppkommit genom hans férfogande kan utkrivas pa
olika sitt ~— genom att han forlorar havningsritten eller genom att han
tilldits hdva endast mot crliggande av ersittning fér skadan. Ansvaret
dr inte — sasom siljarens havningsansvar — ett ansvar som avilar ho-
nom gentemot ctt annat rittssubjekt som omedelbart drabbats av ska-
dan. Den skada som uppkommer genom férfogandet drabbar, si linge
képet inte dr hivt, kdparen sjilv och ansvaret innebir endast att ska-
dan stannar pa honom och inte kan 6verforas till siljaren. Motsvarande
giller, sasom nirmare skall utredas i det foljande, kdparens ersdttnings-
ansvar for skada som uppkommit genom hans férfogande Sver godset
fore en verksam hédvningsfrklaring. Harav foljer att koparens ansvar
inte kan vara begrinsat av nagot krav pa skuld eller dylikt utan endast
av det ansvar f6r den uppkomna skadan som kan avila siljaren.

Det grundliggande felet i behandlingen av det ansvarsproblem
som uppkommer da en hivningsberittigad kopare {orfogat 6ver motta-
get gods, ligger 1 att man bérjar med att faststilla koparens ansvar for
forfogandet enligt de regler som giller utomstiendes ansvar f6r skada
som omedelbart drabbar annan, och sedan ldter siljaren bdra dtersto-
den av ansvaret. Man kommer till mycket egendomliga resultat, och 4t-
minstone i utomskandinavisk rdtt har man kint sig tvingad att undvi-
ka dessa resultat. De metoder som dirvid kommit till anvindning avslé-
jar att ansvarsfragan fran bérjan formulerats oriktigt. Detta grundlig-
gande fel sammanhinger vil frimst med att konstruktionen om avta-
lets retroaktiva upplésning mer eller mindre behandlats som en realitet,
men mojligen ocksd med det férhéallandet att kdparens ansvar, ehuru
det avser en skada som i forsta hand drabbar honom sjélv, innebir att
viss rdttsfoljd intrdder, nimligen att hdvningsritten gar férlorad (en
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férandring av den rittsliga situationen som 4r att betrakta som en ratts-
foljd anknuten till forfogandet) eller att ersittningsskyldighet uppkom-
mer. Den skadelidandes ansvar brukar eljest innebédra att nagon ratts-
foljd tex ersattningsskyldighet for utomstéende, icke intrdder. Att det
forhaller sig annorlunda i det foreliggande fallet sammanhinger med att
sjdlva hidvningspafoljden icke kan anpassas si att den ticker endast viss
skada. Koparens ersittningsskyldighet skall emellertid inte betraktas
som nigonting fristiende fran hivningspafoljden utan som ett korrek-
tiv till hdvningspdfoljden eller som ett i hdvningspdféliden ingdende
element.

Betriffande hivningspafoljden uppkommer vidare ett problem
som icke har nigon motsvarighet inom skadestindsritten, namligen
vem som skall bédra de kostnader, risker och skador som uppkommer
genom hdvningspdfoljdens genomférande. Det ar inget tvivel om att
dessa kostnader och risker skall biras av den kontraktsbrytande parten.
Detsamma maste dven gilla en speciell typ av skada, som i vissa fall
uppkommer vid hivningspifoljdens genomférande, nimligen da kdpa-
ren vidtagit dndringar i godset for att béttre anpassa det till sina egna
behov. Dessa indringsdtgirder kan, di godset i och med hivningspa-
foljdens genomforande hamnar hos siljaren, medféra en virdeminsk-
ning.” Denna skada skall biras av siljaren. Den har visserligen inte na-
got direkt orsakssamband med kontraktsbrottet, men vil med havnings-
pafoljdens genomférande. Att skadan ocksd har orsakssamband med
koparens forfogande Gver godset upphiver inte siljarens ansvar.

5 De ovan utvecklade principerna och tekniken f6r faststillandet av
omfattningen av siljarens hivningsansvar skall nu prévas vid olika ty-
per av koparens férfogande 6ver mottaget gods.

a Ett viktigt fall dr att koparen foretagit “nédiga underséknings-
dtgdrder” eller atgarder genom vilka godset forbereds eller anpassas
till den av honom planerade anvindningen.

Man kan forutsitta att képaren i regel foretar undersokningen av
godset pa sadant sdtt att detta — i vart fall icke f6r honom sjalv — for-
lorar i virde utan att ge nagot motsvarande ekonomiskt utbyte. Om
godset just pd grund av sin felaktiga beskaffenhet inte til den hantering
som en normal undersékning innebir och forstors helt eller delvis, ar
virdeférlusten en foljd av kontraktsbrottet och skall béaras av siljaren.

Atgirder genom vilka godset férbereds eller anpassas till plancrad

7 Se nirmare nedan under 5 a.
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anvindning leder normalt inte heller till nagra virdefdrluster, utan
tvirtom Okar godsets virde for kdparen. Dock kan sddana férberedan-
de Aatgiarder, liksom undersokningsdtgiirder, just pd grund av godsets
icke kontraktsenliga beskaffenhet ha en virdeforstérande effekt, och i
dessa fall skall naturligtvis forlusten béras av siljaren.

Sadana forberedande atgirder kan emellertid ge upphov till en
speciell problematik, namligen om de ar anpassade till koparens indivi-
duella behov pa ett sidant sitt att de visserligen hojer godsets virde for
honom men samtidigt minskar godscts marknadsvirde. Kopare av en
klanning foretar sddana dndringar att den kommer att passa hennes na-
got cxtrema figur, och uppticker sedan vid forsta tviitt att tyget icke,
sasom utlovats, 4r fargdkta. Rittsvetenskapsmannen gor anteckningar
i marginalen (olisliga for andra) i det inkdpta rittsvetenskapliga ar-
betet och uppticker, nir han kommer till slutet av boken, att det fattas
négra sidor. Denna f6r kdparen virdechéjande! men for andra virde-
minskande effekt intrider oberoende av om godsct dr kontraktsenligt
eller icke. Virdeminskningen &r alltsd inte en f6ljd av kontraktsbrottet.
Emellertid 4r det inte heller sa, att koparen som hiver i dessa fall pa
siljaren Gverviltrar en forlust som uppkommit uteslutande genom hans
egna atgirder. Forlusten uppkommer intc genom de férberedande at-
girderna i och fér sig utan forst genom att havningspafoljden genom-
fors och godset hamnar hos den av kontrahenterna som inte kan till-
godogdra sig det virde som skapats genom de forberedande atgidrderna.

Emellertid innebdr hivningspaféljden i dessa fall ett sléseri med
skapade virden, eftersom godset icke stannar hos den som kan tillgodo-
gora sig vérdet, och drabbar séljaren, som far bara hela férlusten, orim-
ligt hart jamfért med andra pafdljder. Av denna grund skulle man kun-
na tinka sig en mer restriktiv instillning till hivningsp&foljden i de nu
behandlade fallen.

Samma effekt har hivningspaféljden vid bestéllningskép, dir ut-
férandet sker i anslutning till koparens individuella behov. Skillnaden
ar endast att det vid bestillningskpen 4r sdljaren som utfér de férbe-

I. A 5.

1 Godsets virde i koparens hand skall mitas enligt en metod som ansluter sig
till hans planerade anvindning av godset. Férsiljningsmetoden #r utesluten, om
godset i koparens hand inte dr nagot férsiljningsobjekt. Saluvirdet fir anviin-
das som ett métt pd viirdet endast di det ir ekvivalent med godsets funktion,
se Persson, a.a. kap. 8, siirskilt s. 446 vid n. 3 och s. 448 vid n. 14. Se dven
a.a. s. 507 f., att hinsyn ej skall tas till godsets alternativa funktion som for-
siljningsobjekt da forsdljningsvirdet #r ligre &n bruksvirdet. — Godsets virde
i sdljarens hand utgdrs diremot av (det ligre) forsiljningspriset.
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redande atgirderna. Inom doktrinen ifrigasitts om koplagens regler,
tinkta f6r kép av firdiga varor, utan modifikationer kan tillimpas pa
bestéllningsk6p. Bla antyds att man bor vara mer restriktiv ifriga om
att tillata hdvning.? Detsamma bdr d& gilla dar det 4r képaren som vid-
tagit de till hans individuclla bchov anpassade férberedande atgérder-
na. Det kan visserligen inte vara fraga om att helt utesluta hdvningspé-
foljden, men man kan tinka sig att modifiera innehallet i den centrala
regeln om pafdljdsvalet, alltsd visentlighetsregeln. D& denna méjlighet
kan Gvervigas ocksd i andra situationer, skall den ndrmare undersokas
i ett foljande sammanhang.?

b En annan typ av forfogande utgors av vdrdslost handhavande av
godset, hirunder inbegripet bide aktiva forstorande atgarder och un-
derlatenhet att vidta bevarande atgirder.

Enligt Almén skall sddant vardslést handhavande av godset utgd-
ra hinder for hivning endast da det har karaktiren av en pliktforsum-
melse gentemot silljaren. Enligt 55 § dr kopare, som vill avvisa motta-
get gods, "pliktig” att ta vird om det for siljarens rikning. Ndr denna
vardnadsplikt intrider anges inte i lagen. Enligt Almén intrider den
inte {6rrin koparen fdtt kdnnedom om hdvningsanledningen. Dessfor-
innan handskas han med sitt eget gods och man har inga plikter gent-
emot sig sjilv.t Mot detta resonemang, som ju bara ir ett utférande
av skuldtanken, kan invindas att kdparcn inte heller cfter det han fatt
kinnedom om h#vningsanledningen ir pliktig att fér siljarens rakning
ta hand om godset i den betydelsen att siljaren kan framtvinga eller
ens fordra att kdparen vardar godset. Till dess koparen utévat sin hiv-
ningsritt kan han handskas med godset cfter eget gottfinnande. Att ké-
paren idr “pliktig” att ta vird om godsct betyder endast att f6r honom
ogynnsamma rittsfoljder intrider, om han underlater att virda godset
och detta till f6ljd hirav ej kan aterstillas 1 ofSrindrat skick. Fragan
om dessa ogynnsamma rittsfoljder skall intrdda, dven om férfogandet
skett fore vetskap om hivningsanledningen, har ingenting att géra med
nigra koparens forpliktelser gentemot siljaren.

2 Almén, § 2 vid n. 2—5, Hellner, Kopritt 2.2. Se ocksa NRt 1922 5. 308 (Sv]T
1922 Rf s. 84), dir HeyR uttalade att bestimmelsen i 21 § koplagen om ratt for
koparen att vid varje drojsmél hiva kipet ej var tillimplig vid bestillningskop av
en specialtillverkad maskin. Samma linje féljdes i U 1951.1115. Jfr BGB §§ 633,
634.

3 Se nedan under 7.

4 Almén, § 58 vid och i n. 44.
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Enligt den metod som jag vill rekommendera, bdr man i sidana
fall som de nu behandlade tinka sig ett hypotetiskt hidndelseférlopp, i
vilket godset varit kontraktsenligt, och undersdka om koparens handha-
vande av godset dven di skulle ha lett till dess forstorelse eller forsam-
ring. Om si &r fallet 4r forlusten icke en féljd av kontraktsbrottet och
far inte Gverviltras p& siljaren. Om diremot kdparens handhavande
av godset endast pa grund av felet diri medfért virdeforlust, skall den-
na biras av siljaren. Detta leder till att sidant férfogande Sver godset
som kan betecknas som “vardslost” (och som medfér att godset icke
kan Zterstillas i of6randrat skick) i regel utgdr hinder f6r hidvning, och
omvént, att icke “vardslésa” atgirder med samma effekt icke utgér hin-
der f6r hivning. Det méaste emellertid observeras att begreppet “vérds-
16st” hir inte far bestimmas genom att koparens handhavande av god-
set sdtts i relation till nagon pa visst sdtt begrinsad vardnadsplikt.” Na-
gon vardnadsplikt gentemot séljaren existerar inte {6rrdn havningsratts-
foljden intrdatt. Dessforinnan innebir ett vardslost handhavande av
godset att koparen icke tillvaratar egna intressen i godset, négot som
dock dr ansvarsgrundande fér honom. Detta innebir bla att om godset,
dven i kontraktsenligt skick, dr av mycket omtalig beskaffenhet och
fordrar vittgaende och betungande vardnadsatgirder, képarens under-
latenhet att vidta sddana atgirder medfor {6rlust av hdvningsritten.
Forst efter det hivningsrittsfoljden intritt och képaren omhindertar
godset for sdljarens rikning, kan det vara tal om att begrinsa omfang-
et av de virdebevarande atgirder kdparen maste vidta vid dventyr att
han annars inte kan gora hdvningsrittsféljden gillande.

c Konsumtion av godset eller annan anvindning av godset, varige-
nom en del av dettas virde férbrukas, skall enligt den hir havdade
principen i regel utgora hinder f6r havning. Om konsumtionen cller an-
vindningen av godset ger kOparen ctt utbyte motsvarande godsets vir-
de (i felaktigt skick), uppkommer genom forfogandet 6ver huvud icke
nagon forlust. Forlust uppkommer endast di godset férbrukas utan att
ge nagot utbyte motsvarande dess potentiella mojligheter. Detta giller
dven om utbytet endast bestdr i en snabbt Svergiende behovstillfreds-
stillelse, som inte kvarldmnar nigon férmogenhetsokning. Om képaren
avsett att konsumera godset pd detta sitt har han ingenting att beklaga
sig Gver.

5 Se 34 § KopL om det fall att “sdljaren ej utan visentlig kostnad eller oliigen-
het” kan varda godset. Denna begrinsning i vardnadsplikten giller, enligt
hiinvisning i 55 §, iven koparens vardnadsplikt vid képets hivande.
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Om dédremot godset forbrukas utan att ge nagot utbyte motsva-
rande virdet, uppkommer genom férfogandet en forlust. Endast om
forlusten beror pd kontraktsbrottet skall den bidras av séljaren. Man
underscker alltsd om forfogandet skulle ha medfort forlust, 4ven om
godset varit kontraktsenligt. Om sa skulle ha varit fallet, beror detta pa
att det i képarens konsumtion eller anvdndning av godset ingér ett mo-
ment av vardsloshet eller i vart fall ekonomiskt oférstind. Hirigenom
uppkommen férlust far inte 6verviltras pa siljaren.

Emellertid kan koparens anvindning av godset, med utgangs-
punkt frin vad han har ritt att fSrutsitta angaende dettas beskaffen-
het, vara omsorgsfull och ekonomiskt fornuftig men dndock medféra
vardeforlust. Har avses fall dédr bortfallet av utbytet beror pa att kon-
sumtionen eller begagnandet med hinsyn till godsets ej kontraktsenliga
beskaffenhet varit inadekvat och diarfor icke givit nagot utbyte eller en-
dast ringa utbyte, medan samma atgirder, om godset varit kontrakts-
cnligt, skulle ha givit fullt utbyte. Till denna grupp av fall hor ett i
koplagens forarbeten antytt och av Almén ndrmare beskrivet fall, att en
képare, som bestiller varrag men far héstrig, genom att anvinda host-
ragen som varrag forbrukar godsets virde utan att f4 nigot motsvaran-
de utbyte.® Utmirkande for sddana fall &r att godset 4r odugligt for det
avsedda dndamaélet men dock ej utan virde vid annan anvindning, samt
att képaren utan att mirka felet anvinder godset f6r det avsedda dnda-
maélet och dérvid forbrukar dess virde utan att f& nigot motsvarande
utbyte. Den férlust som hdrvid uppkommer har orsakssamband med
kontraktsbrottet och skall bdras av siljaren. Forfogandet skall alltsa ej
utgdra hinder for havning.

En kort tids anvindning av vissa konsumtions- och kapitalvaror,
inkSpta i “fabriksnytt” skick, medfér en mycket betydande minskning
av saluvirdet. Det giller f6r konsumenten ytterligt betydelsefulla varor.
Ett anvint klidesplagg eller en anvind mdbel saknar praktiskt taget sa-
luvdrde. En kort tids anvindning av en fabriksny bil medfér en opro-
portionerligt stor minskning av andrahandsvirdet. Innebir nu princi-
pen att siljarens ansvar bor vara begrinsat till skador orsakade av kon-
traktsbrottet eller sammanhingande med hivningens genomf{6rande, att
konsumenten i dessa fall inte kan hdva, da han upptiacker felet f6rst
efter viss tids anvandning? S3 &r inte fallet. Vérdeminskningen bor

6 Almén, § 58 vid n. 58, jfr NJA 1906 II N:r 1 s. 100. Se ocksa det instruktiva
U. 1912.857 om k&p av knivar av hirdat stil, vilka skulle anbringas p& maskiner.
Knivarna var ej av hirdat stil, och nidr de togs i bruk blev de fordirvade. Ej
hinder f6r hivning.
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nimligen betraktas som en forlust sammanhingande med hivningens
genomforande. Da man undersdker 1 vad man kdparens anvindning
av godset medfért forlust, skall man nimligen inte ta hinsyn till salu-
virdet, utan till bruksvdrdet fér denne.” En kort tids anvindning mins-
kar inte den fabriksnya bilens bruksvirde for kdparen lika mycket som
dess saluvirde. Minskningen i bruksvirdet bor képaren i princip svara
f6r, men minskningen i saluvirdet blir relevant férst vid hivningspafslj-
dens genomférande och skall biras av siljaren.

d En sirskild typ av forfogande, som kan géra ett aterstillande
omdjligt, bestar av vidareforsiljning av det képta godset, da den andre
képaren 4 sin sida inte vill eller kan Aterstilla godset. Doktrinens upp-
fattning om den rittsliga betydelsen av sddana férfoganden star inte i
overensstimmelse med den eljest accepterade grundtanken att k&parens
rittsstillning ej bor forsimras genom ett forfogande, som sker innan
han fatt kdnnedom om hidvningsanledningen. Det anses tydligen tvek-
samt om 58 § 4r direkt tillimplig dven pa rdttsliga atgarder med godset
sasom t ex en vidaref6rsiljning av detta.® Almén havdar dock att samma
grundsatser som vid faktiskt férfogande bor gilla. Detta skulle enligt
Almén sjilv innebira foljande: Om den andre koparen, oaktat han inte
kan aterstilla godset, bevarat sin havningsritt och vill utéva den, s& har
dven den forste k6paren havningsritt gentemot sin siljare. Om diremot
den andre koparen inte kan eller vill hiva, gar ocksi den férste képaren
forlustig sin havningsréatt. Almén kan inte se nigot skil varfor en tredje
mans (den andre kdparen) vigran att aterstilla godset inte skulle ha
samma verkan som den fSrste kSparens vigran att aterstilla godset.®
Fran Alméns utgangspunkt finns det emellertid ett mycket gott skél for
att lata den forste kparen, oaktat den andre koparen inte vill eller kan
hiva, bevara hivningsritten gentemot sin siljare. DA det giller faktiska
férfoganden utgdr Almén frin att kdparens rittsstillning inte far for-
sdmras genom omstindigheter, som inte kan liggas honom till last som
en forsummelse gentemot siljaren. Den forste koparen kan inte lastas
for de atgirder som den andre képaren foretar med godset. Andock
skulle den forre genom den senares forfogande forlora hdvningsritten
gentemot sin siljare och dirigenom f& sin rittsstillning forsdmrad.

7 Jfr ovan under a, sirskilt vid och i n. 2, om férberedande Atgirder, som okar
godsets viirde for kdparen, men minskar dess saluviirde.

8 Hellner, Képritt 19.2, och Ussing, Keb § 18 I B 1, uttalar sig mycket forsiktigt.
9 Almén, § 58 n. 71. Till Alméns uppfattning ansluter sig Bramsjé, s. 159 f. och
Lassen i TfR 1916 s. 24. Lassen har dock senare fringdtt denna stdndpunkt,
se Lassen-Ussing, Spec.del § 89 n. 45 {.
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Aven om den andre képaren inte vill eller kan hiva, kan den forste ko-
paren ha intresse av att hiva gentemot sin siljare, nimligen om det
forsta avtalet redan frin bérjan var, eller genom senare intriffade om-
stindigheter blivit, ekonomiskt oférdelaktigt fér honom eller om han
salt godset vidare till ett, med hinsyn till dess virde, for lagt pris. Ge-
nom att hiiva kan han niimligen éverviltra dessa forluster pé sin silja-
re. Han blir d4 inte skyldig att utge den av honom utlovade képeskil-
lingen (och kan aterkriva den om den ar betald) utan endast den i det
andra kdpet betingade ligre képeskillingen sdsom surrogatprestation el-
ler enligt grundsatsen om obehérig vinst. Om den andre koparen &r in-
solvent och inte betalar den Gverenskomna kdpeskillingen, innebar hiv-
ning av det forsta avtalet att dven denna forlust Sverviltras pa den
forste siljaren. Almén hivdar visserligen att vidareforsiljning skall be-
démas enligt samma grundsatser som faktiskt forfogande, men hans
konkreta l6sningsforslag innebir i sjalva verket att han inte fasthéller
skuldtanken vid vidarefdrsiljning.

Orsaken till att doktrinen inte fasthallit skuldtanken vid vidare-
{oérsiljning dr troligen att hdvningspafdljdens inadekvata effekt fram-
star sdrskilt klart i vidareférséljningssituationer. Om den andre kdparen
inte vill eller kan hiva, har forste képaren aldrig nagot berittigat in-
tresse av att utéva hivningspiféljden gentemot sin siljare. Hivning av
det forsta kopet innebir hir alltid att {6rste koparen pa sin siljare Gver-
viltrar forluster, som skulle ha intraffat dven om godset varit kontrakts-
enligt. Den andre képaren kan undantagsvis hiva, oaktat han genom
forfogande 6ver godset satt sig ur stnd att aterstélla detta oforéndrat,
nimligen om forfogandet endast pa grund av godsets ej kontraktsenliga
beskaffenhet medf6rt virdeforlust eller om forfogandet bestar av férbe-
redande atgirder, som ej nedsitter godsets virde i kdparens hand. Den-
na virdeforlust skall da via hdvningsinstitutet foras tillbaka till den
{orste siljaren. Aven den férste kparen kan alltsd hiva, oaktat godset
icke kan aterstillas ofrandrat.

Redan Alméns eget tillagg” till skuldtanken, att den vid réttsli-
ga forfoganden maste kompletteras med att den andre koparens ofér-
méga cller végran att utlimna godset tilliggs samma rittsliga betydelse
i det forsta képet som i avtalet mellan honom och den férste kiparen,
ar i sjalva verket oférenligt med skuldtanken. HD har emellertid gatt
innu lingre. I malet NJA 1916 s. 428 hade A s3lt en motor till B. B vil-
le hiva kopet pa grund av fel i godset. B hade emecllertid, innan han

1 Jfr BGB § 353.
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upptickt eller bort uppticka den egenskap i godset pa vilken han stod-
de sitt hivningsyrkande, uthyrt motorn till C. Denne var visserligen vil-
lig att &terlimna motorn, men endast mot utfiende av ersittning for
installationskostnader. B var inte beredd att erldgga detta belopp och
kunde alltsa inte stilla motorn till A:s disposition. HD konstaterade att
B ej kunnat tillhandahilla motorn och “ej &beropat nigon omstindig-
het, pa grund varav materialbolaget (B) dndock vore enligt lag beritti-
gat att hiva képet”. Det anmirkningsvirda ar att C:s vigran att utlim-
na motorn skedde med stéd av 57 § andra stycket och att C siledes
bevarade hivningsritten gentemot B, men att B dndock férlorade hiv-
ningsritten gentemot sin siljare. Utglngen i mélet kan darfor inte for-
klaras med Alméns tilldgg till skuldtanken, att den andre képarens vig-
ran cller oférméga att utlimna godset skall tilliggas samma rittsliga be-
tydelse i bada transaktionerna.? T detta mal har HD helt uppgivit skuld-
tanken.

¢ D4 koparen forfogat dver en i och for sig kontraktsenlig delpresta-
tion, dr frdgan om ett sddant forfogande skall medféra forlust av
den ritt att hiva dven betrdiffande denna del, som enligt visentlighets-
regeln eller forfangsregeln vid successiv leverans kan tillkomma honom,
om Aaterstoden inte levereras kontraktsenligt. Aven hiir bor det komma
an pa om fdrfogandet i och {dr sig eller blott dirfor att terstoden icke
levereras kontraktsenligt, medfért virdeforlust. Om virdeforlusten skul-
le ha intriffat dven om &terstoden av godset levererats kontraktsenligt
skall forfogandet, 4ven om det féretagits innan képaren fatt kinnedom
om kontraktsbrottet eller tom innan detta intriffat, medfora forlust
av hivningsriatten betriffande den del av godset som koparen férfogat
6ver. Om diremot den genom férfogandet intraffande vérdeforlusten
ir en f8ljd av att Aterstdende del icke levereras kontraktsenligt, bor det
¢j utgdra hinder f6r hdvning. Som exempel pa virdeforlust av den se-

2 Almén sjilv anser dock att majoritetens standpunkt i mélet dr i Sverensstim-
melse med hans egen uppfattning, se Almén, § 58 n. 71, s& dven Bramsjd, s.
160. Karlgren, diremot, beklagar utgdngen i milet, tydligen dirfor att den ej 4r
i overensstimmelse med skuldtanken, och stiller sig kritisk till Alméns analys,
Karlgren, Studier s. 112 f. n. 243. Ett skiljaktigt JustR ville medge hivningsratt
for B, och anférde dirvid att uthyrningen gt rum fore det B mérkt eller bort
mirka felet samt vidare att C inte ville behdlla godset utan endast temporért
innehdllit det till sikerhet for ett skadestdndskrav. Almén tar avstind fran dissi-
dentens votum, men sdvitt jag kan se dr detta votum vil férenligt med Alméns
uppfattning att den andre kdparens vigran eller oférmiga att utge godset
skall tillmdtas samma betydelse i bida transaktionerna. Majoritetens stind-
punkt dr didremot ¢j forenlig med denna uppfattning.
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nare typen kan anforas: Viggpanel i visst utférande skall levereras i tva
omgéngar. Den forsta posten levereras kontraktsenligt och uppmonte-
ras. Siljaren kan inte fullgéra den andra leveransen och koparen kan
inte heller pa annat hall uppbringa viggpanel i samma utférande. Den
uppmonterade delen av viggpanelen hade fore uppmonteringen ett
virde motsvarande den dard beldpande delen av kopeskillingen och
skulle, om aterstoden kunnat levereras, bevarat detta varde. I och med
att aterstoden inte kan levereras, blir den uppmonterade delen av vigg-
panelen virdelds (forutsatt att nedmontering ej kan ske till rimlig kost-
nad och utan att panelen skadas). Denna virdeforlust skall baras av
siljaren, vilket blir fallet om kdparen far total hdvningsritt.

Det normala 4r emellertid att virdeférlusten intrader redan i och
med att kdparen férfogar 6ver den kontraktsenligt levererade delpresta-
tionen, och i dessa fall bér koparen inte kunna hiva betriffande den
del av godset han forfogat dver. En konsekvent tillimpning av skuld-
tanken i de nu behandlade kontraktsbrottfallen leder till orimliga resul-
tat, och sikerligen tillimpas inte bestdimmelscrna pa detta sitt. I malet
NJA 1918 s. 121 fordrade siljaren betalning fér 2400 hyacintldkar.
Koparen bestred helt betalningsskyldighet. 400 16kar hade redan vid
uppackningen befunnits vara odugliga och bortkastats. Aterstoden hade
planterats, men dérav hade endast en mindre del, c:a 18 %, kunnat
drivas till blomning. Anledningen hirtill var en sjukdom, som funnits
i Iokarna redan vid aviimnandet. Den centrala fragan i malet var en-
ligt referatets rubrik om kdparen genom att reklamera for sent gatt for-
lustig sin rétt att tala 3 felet. S& befanns ej vara fallet med de plantera-
de 16karna. For den del av de planterade 16karna som ej kunnat drivas
till blomning — c:a 4/5 av det planterade partiet — ansigs koparen ej
betalningsskyldig. Betriffande de 18kar som vid besiktningen befunnits
dugliga att blomma. sdgs diremot i domen, att koparen “ej adagalagt
négot forhéllande, som (— -— -—) skulle kunna medféra befrielse fran
betalningsskyldighet”. Emellertid hade ju koparen visat att 4/5 av det
planterade partiet var helt virdelost. Utan tvivel var partiet, sett som
en helhet, sa felaktigt att kGparen, om han tidigare upptickt felet och
ej forfogat 6ver godset, kunnat hdva kopet betriffande detta parti.
Hans normala anvindning av godset medférde alltsd, ehuru den skett
innan han upptickt eller bort uppticka felet, férlust av hivningsratten
betriffande den del av godset som var kontraktsenlig. Den kategoriska
formuleringen av domskilen gor det omdjligt att tolka domslutet som
en totalhdvning i kombination med ersittningsskyldighet for koparen
motsvarande virdet eller nyttan av de ¢j felaktiga 16karna. Domslutet



269

skulle sdkert ha blivit detsamma, dven om det visats att virdet eller
“nyttan” av dessa l6kar varit ligre 4n kopeskillingen.

6 Sasom mest dndamalsenligt skulle jag alltsd vilja férorda att be-
greppet “annan &atgird” i 58 § far omfatta férberedande atgarder med
godset samt andra atgirder med detta, vilka pd grund av godsets icke
kontraktsenliga beskaffenhet medfér en virdeminskning utan motsva-
rande utbyte. Men kan denna 18sning havdas de lege lata?

Det skall villigt erkdnnas att denna uppfattning ej kan grundas
pa en tolkning av ordalydelsen i 58 § och dennas férarbeten. Jag har
faststillt stadgandets tillimpningsomrade pa grundval av — ganska fria
— teleologiska Gverviganden. Och visserligen har jag hirvid utgatt
frin rittsgrundsatser, erkinda p& andra omriden av obligationsritten,
och @ndamalssynpunkter, som jag tror ar allmint accepterade, men
dessa har inte kommit till uttryck i lagtext eller férarbeten och troligen
har lagstiftaren inte ens uppmirksammat deras anknytning till den ak-
tuclla problematiken.

A andra sidan stdr inte heller den av Almén hivdade tolkningen
av 58 §, att termen “annan atgird” omfattar samtliga typer av férfo-
gande Gver godset, i god Gverensstimmelse med lagstiftarens ordval och
redigering av lagtexten. Uttrycket “atgard” ar illa valt, om dérmed av-
ses dven regelritt konsumtion och underlatenhet att vidta erforderliga
atgarder for godsets vard. Vidare far bestammelsen om “annan atgird”
med den av doktrinen hdvdade tolkningen en praktisk betydelse, som
illa 6verensstimmer med dess undanskymda placering i anslutning till
regeln om undersSkningsatgirder. Om uttrycket annan atgird ges en si
vidstrackt innebord, blir fér 6vrigt den sirskilda bestimmelsen om un-
dersokningsatgirder Overflodig. Undersokningsitgdrder foretagna efter
det felet eller bristen upptickts eller bort upptickas ir inte “nodiga”.
Undersokningen av godset far inte stricka sig lingre #n vad som er-
fordras for att utréna om fel eller brist i godset foreligger. Om under-
sokningsatgirderna foretas fore denna tidpunkt, skulle de icke utgéra
hinder f6r havning redan av den anledningen att atgirderna sker i god
tro. Det kan tom hdvdas att hela 58 § — om begreppet “annan it-
gird” ges den av Almén hivdade innebdrden — fatt en olycklig redige-
ring. Om lagstiftaren avsett en sddan innebérd, borde sisom huvudre-
gel ha uppstillts att képarens oférméiga att aterstilla prestation icke ut-
gor hinder for hdvning, och att képaren forlorar sin hivningsritt endast
om han férfogar over godset efter det han fatt vetskap om hévningsan-
ledningen.
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Nya Lagberedningens forslag till lag om kép och byte inneholl
inte nagon motsvarighet till bestimmelsen om “annan atgard” i 58 §.!
Enligt forslaget skulle alltsd koparens forfogande, dven om det foreta-
gits fére vetskap om hévningsanledningen, medféra forlust av hiavnings-
ritten. Lagradet kritiserade inte férslaget i denna del.? Déremot kan
det vil inte fornekas att skuldtanken skymtar i Koplagskommitténs for-
slag. I kommentaren till 58 § uttalas, att tom om foréndringen upp-
kommit genom att koparen tagit godset i bruk, s& behover hans ritt att
hiva kopet icke vara ovillkorligen utesluten. Har han e¢j mirkt eller
bort mirka felet, "lirer han ej skiligen kunna drabbas av den ritts-
f6rlust, hvarom hdr ar friga”.? Samtidigt framhivs cmellertid bestim-
melsens undantagskaraktir. De situationer som lagstiftaren — att déma
av de valda cxemplen — haft i tankarna ir dir koparens forfogande,
just pa grund av godsets ej kontraktsenliga beskaffenhet, inte givit na-
got utbyte. Hér kan man hélla med om att kpare, som handlat utan
vetskap om felet, ej bér drabbas av nagon “rattsférlust”.* Diremot &r
det vil osikert om lagstiftaren verkligen Overblickat och analyserat
skuldtankens konsekvenser i andra situationer. Fér dessa utgdr lagstif-
tarens 1 férbigaende gjorda hénsyftning pa en dubids tankekonstruktion
inte nigot tolkningsdatum.

Begriansar man sig till lagtext och férarbeten, kommer man helt
enkelt inte fram till ndgon 18sning alls pa det uppstillda sporsmalet.
Under sadana foérhallanden bér man kunna I6sa detta pa grundval av
indaméalssynpunkter och rittsgrundsatser, erkinda pd andra omréden
inom obligationsratten, om bara den 16sning man kommer fram till icke
ar oférenlig med lagtexten cller lagstiftaren har dvervigt men avvisat
den. Doktrinens uppfattning kan inte godtas, om den visas bygga pa en
felaktig argumentation.

Diremot skulle man kunna argumentera for den av Almén hiv-
dade tolkningen med utgangspunkt fran hdvningspaféljdens repressiva-
preventiva funktion. Det viktiga 4r bara att gora klart {or sig att den
16sning av ansvarsfragan, som Almén férordar, innebir en avvikelse till
siljarens nackdel fran eljest accepterade grundsatser om ansvar fér kon-
traktsbrott. Jag for min del kan inte se nagot skal att tilligga havnings-

I. A 6.

1 Se 53 § i forslaget.

2 NJA II 1901 N:r 1 s. 100 ff. Dock ville flera ledaméter i lagridet begrinsa
képarens virdnadsplikt samt kritiserade den foreslagna regeln om prisfaran, jfr
nedan s. 316 vid n. 3.

3 NJAII 1906 N:r 1s. 99 f.

4 Jfr ovan s. 264 och nedan s. 275 f.
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pafoljden en sa uttalat repressiv-preventiv funktion. Hir dr det emeller-
tid friga om en intresseavvigningsfriga av den typ som ligger utanfér
doktrinens traditionella verksamhetsomréde. Ett sarskilt skal mot att
tilligga hidvningspaféljden i skandinavisk ritt en alltfér markerat re-
pressiv funktion skall utvecklas nedan under III.

Studium av rittspraxis ger inte nagon klar bild av rittsliget. HD
undviker genomgéende att géra nagra principuttalanden och det ar
darfor svart att veta, vilken riickvidd och betydelse som kan tilliggas
avgoranden i mal dar fragor av detta slag varit uppe till bedémning.

I malet NJA 1916 s. 428 uppgav HD helt skuldtanken till {or-
man for ett strikt ansvar for godsets &terstillande. Vad som kan
diskuteras 4r om den i detta mél hivdade principen giller bara vid vi-
dareforsaljning och ej vid andra typer av forfogande 6ver godset. Det
ar dock svart att finna nagot skil for att det skulle gilla en sirskild
regel betriffande rittsliga forfoganden. Vad man kan konstatera ar att
HD:s majoritet i detta mél helt uppgivit skuldtanken betriffande ratts-
liga foérfoganden, ehuru lagen inte undantar dessa férfoganden frén
58 §:s tillamplighetsomrdde. Man maéste di kunna undanta dven andra
typer av forfoganden och ge stadgandet ett avsevirt snivare tillimplig-
hetsomrade &n som féljer av skuldtanken.

Ett svartolkat rattsfall som forefaller angd sjalva ansvarsfrigan i
vidstrackt bemdrkelse dr NJA 1938 s. 318. Kopare av en travhist hade
nagra manader efter képets ingéende fatt kinnedom om att hésten pa
grund av dndrade aldersbestammelser fran tiden fore kopet ej fick delta
i tavlingar i den omfattning de haft anledning rikna med. Forhallandet
bedémdes som ett fel i godset. Den andra huvudfrigan i méilet var om
képarna pa grund av detta fel kunde hiva képet eller om de var hin-
visade till prisnedsittning. Koparna hade, bade fore och efter det de
upptickt felet, anvint hdsten i travtdvlingar. Mot hivningsyrkandet
anforde siljaren bl a den langa tid som forflutit efter kopet (ungefar ett
halvar) och att histen genom délig skdtsel och for hard kérning blivit
halt. Siljarens pastaende om vanvard tycks emellertid inte ha haft na-
got fog for sig. HD:s majoritet ogillade havningsyrkandet. ”Med hinsyn
till den omfattning i vilken koparna i tiavlingar anvént eller kunnat an-
vinda histen och 6vriga omstindigheter kan felet ej grunda hivnings-
ritt for kdparna”. Déremot ansags koparna berittigade till prisnedsitt-
ning uppglende till en tredjedel av kopeskillingen. En minoritet ville
bifalla havningsyrkandet och anférde darvid att felet ¢j kunde beteck-

5 Se ovan s. 266 f.
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nas som “ringa”. Det ar emellertid mindre troligt att majoritetens ogil-
lande av hivningsyrkandet berodde pd att den hade en annan uppfatt-
ning #n dissidenterna om felets svarighetsgrad.® De 4ndrade aldersbe-
stimmelserna innebar att histen inte kunde anvindas i tavlingar ens
under hilften av den vid kopet beridknade tiden och ansags nedsitta
histens virde med en tredjedel. Ett sidant fel kan knappast betecknas
som “ringa”. Det kan inte vara nigot tvivel om att hdvningsyrkandet
skulle ha bifallits, om det framstillts omedelbart efter kopet. I sin gra-
dering av felets betydelse — den omfattning i vilken kdparna anvint
cller kunnat anvinda hésten — undviker majoriteten ocksd att place-
ra felet pA den ena eller andra sidan om visentlighetsgriansen. I stéllet
vigs felets betydelse mot “6vriga omsténdigheter”. Meningsskiljaktighe-
ten bland domstolens ledaméter maste bero pa att minoriteten inte ville
tillmita dessa omstandigheter nagon rittslig betydelse.

Vilka omstindigheter ar det di som &syftas? I anslutning till
rubriken hinvisas till ett avgérande rorande tillimpning av 57 § och i
senare mal angdende fraga om tillimpning av 57 § hinvisas till det ak-
tuella rittsfallet.” Kan det da sigas att histen inte kunde aterlimnas i
?visentligen oférandrat skick” och att detta berodde p& omstindighe-
ter, for vilka koparna borde bira det ekonomiska ansvaret? Kdparna
hade visserligen — #ven sedan de upptickt felet — anvint histen i tiv-
lingar, men sidan anvindning av en travhist nedsitter vil inte dennas
virde. Om orsaken till att majoriteten icke ville bifalla hivningsyrkan-
det varit en virdeminskning, uppkommen genom koparnas férfogande
Sver godset efter det de fatt kinnedom om hivningsanledningen, skulle
domskilen sikerligen ha formulerats pa annat sitt. Orsaken till att HD
inte ville bifalla hdvningsyrkandet kan emellertid ha varit en annan typ
av virdeminskning. Virdet hos en travhist ligger i att den — under
viss begrinsad tid — kan stéllas upp i tdvlingar och inbringa sin dgare
berommelsc och pengar. Allteftersom tiden gar férbrukas detta virde av
den som disponerar 8ver histen. S& snart viss tid férflutit, kan histen
inte aterlimnas i “vasentligen oféridndrat skick”. Siljaren levererade en
hist, som under ett knappt ar framéver kunde anvindas i tivlingar.
Nir koparna ville hiva, har de redan hunnit férbruka detta virde.®

¢ Annan uppfattning, Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s. 147.

7 NJA 1939 s. 588.

8 Jfr Hagerup Bull i en uppsats om Den ekonomiske skade”, TfR 1920 s. 155
ff. Forf., som ansluter sig till den sk virdeteorin (i motsats till penningteorin)
anvinder i visst sammanhang ett exempel med en ridhist (s. 179 f.). Ridhis-
tens virde bestdr i att den under en begrinsad tid kan ge besittaren ndjet och
tillfredsstéllelsen att rida p& den. Sjilva bruksritten ir ett ekonomiskt virde och
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Denna virdeforlust har inget samband med kontraktsbrottet och skall
biras av kdparna. Det dr hirvid 1 princip likgiltigt om dessa haft nagot
ckonomiskt utbyte av godset eller om de underlatit att utnyttja dess po-
tentiella mojligheter. Om det 4r dylika 6verviganden som ligger bakom
HD:s dom, s& innebér denna ett klart avsteg frdn skuldtanken. Denna
blott genom tidens ging intridande virdeminskning kan inte pd ngot
sitt lastas koparna som ett underlatet tillvaratagande av siljarens in-
tressen.®

Det finns nagra danska avgéranden som stéder min uppfattning
att koparens férfogande Sver eller vardslésa handhavande av godset med-
for forlust av hidvningsritten, oaktat kSparen inte kiint till eller bort
kinna till havningsanledningen. U 1935.1063 H gallde kép av en fri-
miirkssamling, som innehdll 5/12 falska och till f6ljd hirav helt virde-
16sa mirken. Képaren ville hidva betriffande hela samlingen, men detta
yrkande ogillades, eftersom kdparen tagit ut frimidrkena ur albumet och
det inte kunde uteslutas att dkta mirken dirvid hade blivit bortbytta
eller skadade. Detta skulle i s& fall ha intrdffat i samband med for-
skellige Undersogelser og Behandlinger”, som av allt att déma foretagits
innan képaren upptickt att en del av mirkena var falska. I U 1963.996
H hade koparen forfogat ver hilften av ett parti torskblock, innan han
fick kdnnedom om hivningsanledningen. Forfogandet utgjorde hinder
for hiavning betriffande denna del (dissens). Slutligen kan anforas en
dom frin 1968 av OL, U 1968.828. Ett porslinsfat hade salts under
oriktig ursprungsbeteckning. Detta upptickte koparen forst cfter det fa-
tet fallit ner frdn véggen och gatt sénder. Domstolen fann att koparen
inte eftersett upphingningsanordningen pa ett forsvarligt siitt, och olyc-
kan utgjorde darfor hinder f6r hévning.

7 Den tolkning av begreppet “annan atgird” som jag forordar {or-
utsitter att en kopare, som inte kan hdva kopet, genom andra mer be-
gransade péfoljder kan erhalla kompensation {or den genom kontrakts-
brottet uppkomna férlusten. Aven fore képlagens tillkomst antog man i
svensk och @ven dansk ritt att kopare som i god tro forfogat dver varan

bortfall av bruksritten under viss tidsperiod innebir en motsvarande ekonomisk
skada.

9 Se didremot NRt 1965 s. 91, dir HeyR uttryckligen forklarade att man, vid
bedémningen av om en bil kunde &terlimnas i visentligen oférindrat skick, ej
skulle ta hinsyn till den virdeminskning som var en nédvindig f6ljd av tidens
ging (ca 10 % av virdet). Omstindigheterna var dock speciella satillvida att
képaren framstéllt krav pd omleverans och hela tiden varit beredd att utlimna
bilen mot omleverans.

18 — 702101. Christensen



274

bevarade sin hivningsritt.! Denna ildre uppfattning maste emellertid
ses mot bakgrund av att man vid fel i godset icke ville tillerkiinna képa-
ren ndgon ritt till prisminskning och knappast heller nigon ritt till
skadestdnd utan samband med hivning. Dessa mer begrinsade pafolj-
der betraktades som en omformning av avtalet, vilken siljaren inte be-
hovde finna sig 1.2 Stilld infér valet att frinkdnna kdparen varje an-
sprak i anledning av felet eller att tillita hivning, oaktat képaren for-
fogat dver godset, valde man den senare utvigen. Situationen dr cmel-
lertid en helt annan sedan man i koplagen fastslagit ritten till prisre-
duktion och ratten till skadestind utan samband med hivning. Valet
star nu inte mellan hidvningspafsljden och ingen pafoljd alls utan mel-
lan hivningspafsljden, som i detta lige har patagliga ogynnsamma bi-
effekter for siljaren, och andra pafoljder utan sddan bieffekt. Almén
medger att havningsrétten i denna nya situation inte 4r i lika hog grad
av behovet pékallad. Han anser dock att den dndock bor tillatas, efter-
som andra tillgingliga pdféljder i vissa situationer inte fungerar till-
fredsstillande® Om detta #r riktigt utgor det ett argument fér den av
Almén och doktrinen i 6vrigt hdvdade tolkningen av 58 §, som har en
helt annan valér dn den diffusa och vid nidrmare péseende ohéllbara
skuldtanken.

Mer begrinsade paféljder fungerar enligt Almén inte tillfredsstal-
lande vid kontraktsbrott som medfdr att godset blir helt odugligt for
det avsedda andamalet och i koparens hand sélunda inte ger négot eko-
nomiskt utbyte men dndock bevarar ett visst virde vid annan anvind-
ning.* Prisminskningsritten ticker nidmligen endast forlusten i mark-
nadsvardet. For att fa full kompensation maste képaren tydligen i ett
sidant fall genom forsaljning tillgodogéra sig godscts marknadsvirde.
En sidan aktivitet skulle man emellertid inte kunna fordra av den for
kontraktsbrott utsatte koparen. Absolut nodvindig fér att ge kdparen
full kompensation r hivningsritten, nar godset varit helt odugligt f5r
sitt indam3l men #ndock anvints till detta dndamal och dirigenom bli-
vit helt virdeldst. Som exempel anfor Almén exemplet med vérrdgen

CALT.

Se Almén, § 58 vid n. 54 f.

Se ovan s. 16 n. 5.

Almén, § 58 vid n. 56—58.

4 Almén anvinder uttrycket “objcktivt virde” eller bara “virde” sisom syf-
tande pi godsets virde beriknat enligt en mer abstrakt metod, dir man inte tar
hinsyn till den konkrete kdparens planerade anvindning, se a.st. samt tex § 42
vid n. 29 (prisminskningsritten ticker endast minskning i godsets “objektiva
virde”). T regel &r det vil marknadsviirdet som avses.

(R R



275

och hostragen. Koparen har rekvirerat vérrag till utside men fatt host-
rag och utan att ha mirkt denna cgenskap hos rdgen utstt den.

For det forsta kan man emellertid konstatera att dessa argument
giller langtifran alla fall dir kontraktsbrott medfér havningsritt enligt
visentlighetsregeln. Visentlighetsregeln innebir inte att godset skall
vara helt odugligt fér det av koparen avsedda dndamalet. Det racker
med att dess anvidndbarhet minskas i icke ringa grad. I &tskilliga fall
torde den genom kontraktsbrottet intridda virdeminskningen, berik-
nad med hansyn till den av koparen planerade anvindningen, svara
mot minskningen i godsets marknadsvirde. Koparen kan d3 genom mer
begrinsade paféljder och utan att behova foreta nagra betungande for-
sdljningsatgdrder f& full kompensation f6r den skada som tillskyndats
honom genom kontraktsbrottet.

For det andra dr det tvivelaktigt om de ifrAgavarande argumen-
ten 4r hallbara ens fér de avsedda fallen. Varfér skulle man inte kunna
fordra av koparen att han, nir han inte sjilv kan anvinda godset, for-
siljer det och pd detta sitt tillgodogdr sig virdet? En av grundtankarna
i kdplagen dr att kparcn och siljaren aktivt skall tillvarata varandras
intressen.” Denna grundtanke har kommit till uttryck bla i den omfat-
tande véardnadsplikten, som i vissa situationer utmynnar i en férsdlj-
ningsplikt {or andra partens rikning.® Man borde da ocks& kunna fordra
av koparen att han {or egen rikning siljer godset.

Aterstar d& de fall ddr godset ir odugligt f6r det avsedda #nda-
maélet, men dock ej saknar marknadsvirde, och képaren utan att mir-
ka felet anvinder godset for det avsedda dndamélet och déarvid férbru-
kar det utan att f4 nigot utbyte motsvarande ens marknadsvirdet. Pris-
reduktion ger under sddana omstindigheter inte full kompensation. Om
forutsittningar for skadestindsskyldighet inte ar forhanden, ar hiv-
ningspaféljden erforderlig {6r att koparen skall fa sin forlust tickt. Des-
sa fall har analyserats i det féregiende.” Den genom fdrfogandet upp-
komna virdef6rlusten har hér orsakssamband med kontraktsbrottet.
Hivningspafoljden innebdr hir siledes inte att koparen pa siljaren
Sverviltrar forluster, som skulle ha intritt dven om godset varit kon-
traktsenligt. Om s& varit fallet skulle samma férfogande inte ha med-
fort nagon virdeforlust utan givit forviintat utbyte. Av den anledningen

6 Se tex Arnholm, Alminnelig avtalerett s. 102 f. om kravet pa lojalitet mellan
parterna som ett viktigt drag i vira dagars kontraktsrétt.

6 35 § KopL angiende siljarens véirdnadsplikt. Motsvarande giller kiparens
skyldighet att vid hivning fér siljarens ridkning ta vard om godset, se 55 §.
7 Ovan under 5 c.
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skall forfogandet i dessa fall icke utgdra hinder fér hdvning. Daremot
dr det vil mycket tveksamt om prisnedsittningspaféljdens otillriackliga
funktion i denna mycket begrinsade grupp av fall kan anforas som stod
for en generell regel, att koparens forfogande i god tro ej skall medfora
f6rlust av hdvningsritten.

Man skulle emellertid kunna tinka sig en kompromissldsning.®
Det dr enligt min mening ofrdnkomligt att kGparens férfogande Gver
godset bor spela en roll vid pafoljdsvalet, men mojligen bor det icke
viga sa tungt att hivning aldrig kan ifragakomma.

Avgorande for valet mellan totalhdvning och mer begransade pé-
foljder dr normalt om kontraktsbrottet dr vasentligt cller icke. Kopla-
gens visentlighetsregel har ovan karaktiriserats som ett slags standard.®
Visentlighetsregelns innehall — &tminstone vad avser hur omfattande
eller betydelscfullt enligt en viss mitningsmetod kontraktsbrottet skall
vara for att medféra hidvningsrdtt — kan inte beskrivas i generclla
formler tillimpliga i alla kontraktsbrottsfall. Detta standardelement i
visentlighetsregeln limnar — &tminstone i praktiken — visst utrymme
for ett hinsynstagande till sadana omstindigheter som ej angar kon-
traktsbrottets omfattning och betydelse.! Man skulle dérfor kunna tinka
sig att visserligen inte utesluta hdvningspafdljden men stilla hégre krav
pa kontraktsbrottets wvdsentlighet, dir hivningspaféljden innebdr att
képaren pa siljaren Gverfor forlust, som uppkommit uteslutande genom
den forres forfogande Gver mottaget gods. Mot varandra skulle vigas
kontraktsbrottets vésentlighet och den med havningspaféljden férbund-
na bieffekten.? Doktrinen star inte frimmande fOr att skirpa visentlig-
hetskravet, d& mottagen prestation inte kan aterstiillas.* Eventuellt kan
man s6ka precisera vasentlighetsregelns innchéll i dessa situationer ge-
nom att uppstilla “understandarder”. Vid brist i godset, eller drojs-
mal eller fel i en del av godset skulle man kunna nirma sig f6rfangs-
regeln och tillita totalhdvning endast om den felaktiga eller férdréjda

8 Den ndrmast till hands liggande kompromissldsningen iir naturligtvis hdvnings-
paféljden kombinerad med ersittningsskyldighet for koparen. Frin denna méjlig-
het bortses tills vidare. Se vidare under B och C.

9 Se ovan s. 68 ff.

1 Se ovan s. 73 f.

2 SA tycks HD ha gatt tillviga i NJA 1938 s. 318, jfr ovan s. 271 {f. Felets bety-
delse vigdes mot dvriga omstiindigheter. Om felet varit dnnu mer omfattande, om
histen endast i ringa utstrickning kunnat anvindas till det avsedda iindamdlet,
skulle vil utgéngen ha blivit en annan. Men virdeminskningen har dock paver-
kat paféljdsvalet satillvida att man stiillt hogre krav pi viisentlighet &n vad som
normalt fordras fér hdvning.

3 Se Kruse, Misligholdelse s. 84 f. och ovan s. 72 n. 4.
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delen har ett sidant samband med den kontraktsenligt levererade de-
len, att det skulle linda kbparen till forfang att endast delvis vidbli ko-
pet. Vid kontraktsbrott, som ror hela godset, skulle det inte vara till-
rickligt att kontraktsbrottet i icke ovisentlig grad péverkar godsets
anvindbarhet, utan {6r hdvning skulle fordras att képaren inte alls el-
ler endast i mycket begrinsad utstrickning kan anvinda godset. Det dr
dock tveksamt om de hir skisscrade “understandarderna” verkligen
ryms inom visentlighetsregeln,* och om man saledes inte maste fringa
denna regel for att &stadkomma ett tillfredsstillande resultat.

Samma 16sning kan dvervigas i de fall ddr hdvningspéaféljden vis-
serligen inte innebdr att koparen pa siljaren Sverfoér forluster, som
skulle ha intriffat dven om godset varit kontraktsenligt, men dir képa-
ren genom forberedande atgirder for en speciell anvindning férringat
godsets virde for annan 4n honom sjilv.’ Aven i dessa fall kan hdvnings-
pafoljden drabba siljaren orimligt hart. Av hinsyn till kdparen kan
man inte helt utesluta hdvningspaféljden, men man skulle dven i detta
fall kunna stilla hogre krav pa vdsentlighet.

En sidan kompromisslésning mecllan koparens intresse av att {3
utbva hivningspafoljden och sdljarens intressec av att undgd hivning,
di denna ir férenad med sérskilda oligenheter fér honom, har utveck-
lats i England och Amerika i ”the doctrine of substantial performance”.!
Detta har utbildats inom byggnadsbranschen men giller ocksd vid andra
typer av avtal, didr det férekommit delprestation som varit till nytta for
mottagaren. Har “substantial performance” férekommit, méste motta-
garen betala dven om forpliktelsen inte fullgjorts 1 sin helhet. Om borge-
nirens mottagande eller handhavande av ofullstindig prestation innebir
“acceptance”, si avskirs havningsritten utan vidare.> Acceptance for-
utsitter emellertid att borgeniren haft frihet att avvisa eller ta emot den
ofullstindnga prestationen.* Nagon sddan méjlighet har han intc tex
vid avtal om uppférandet av en byggnad, dir gildendren icke slutfort

4 Om det objektiva, imperativa innehillet i vdsentlighetsregeln, se ovan s. 69 f.

3 Hir 4r en sddan kompromisslosning sirskilt behovlig, eftersom nagon ersitt-
ningsskyldighet for kdparen ej kan komma i friga, jfr nedan s. 287 f. Notera ocksd
att de nedan behandlade reglerna om part performance och substantial perform-
ance i anglosaxisk riitt utvecklats mot bakgrund av att niigon crsittningsskyldighet
hir ej kan aliggas den som mottagit prestation.

1 Se om denna regel Chesire and Fifoot, s. 491, Chitty, General Principles nr
1040, Wilson, s. 419 {f, Williston, On sales § 225a.

2 Se ovan s. 249 f.

3 Om frivillighet som en forutsittning for att viss atgird skall vara att betrakta
som acceptance, se Chitty, General Principles nr 1042, Wilson, s. 418 f,
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arbetet eller detta ej fullgjorts kontraktsenligt. Nagon acceptance fore-
ligger alltsd inte. Enligt huvudregeln att fullgérelse skall vara “precise
and exact” dr borgeniren inte skyldig att utge nagon del av kopeskilling-
en.* Han ir inte heller skyldig att utge nagon ersittning pa quasikon-
traktsrittslig grund.” I detta lige har man av hinsyn till gildeniren ut-
bildat ”the doctrine of substantial performance”. Regeln innebir att
borgeniren ir skyldig att betala proportionellt {6r mottagen delpresta-
tion. Substantial performance foreligger endast nir vad som Aaterstar
att erligga dr relativt ovisentligt. Den 4r alltsd ett slags visentlighets-
regel, men en vésentlighetsregel som tillimpas endast nér avtalet ndtt et
visst avvecklingsstadium. Den &r tillimplig endast nir substantial perfor-
mance redan férekommit. Gildenédren kan inte mot erbjudande av sub-
stantial performance utfa nagon del av vederlaget.

Om prestationen ir av sddant slag att képaren har frihet att avvi-
sa den eller ta emot den, innebir képarens forfogande 6ver det mottag-
na godset i regel “acceptance” och medfdr forlust av havningsritten.
Denna regel, som ju lser intressekonflikten till sdljarens f6rman, giller
emellertid inte kontraktsbrott som drabbar “the core of the contract”,
”the fundamental obligation”.® Hirigenom framkommer ett slags kom-
promisslésning, som paminner om “the doctrine of substantial per-
formance”. Fundamental obligation dr ett sndvare begrepp 4n condi-
tion.” Men fundamental breach avses verkligt svira kontraktsbrott som
spolierar avtalets huvudidndamal. Att siljaren levererar varor som inte
dverensstimmer med beskrivningen behdver inte innebdra ett sadant
kontraktsbrott, men om han levererar varor, som inte alls kan anvéndas
till det avsedda dndamélet, si dr det ctt fundamental breach. Begrep-
pet har utbildats i anslutning till friskrivningsklausuler. Tidigare ansags
det inte majligt att genom en sddan klausul undga ansvar for fundamen-
tal breach. The Suisse Atlantique casc® har emellertid visat att denna
regel inte dr tvingande utan viker f6r parternas avsikter, vilka emellertid
d& maste vara mycket klart uttalade. Men vidare har begreppet betydelse

4 Se ovan s. 15 vid och i n. 3.

5 Se nedan s. 287 f.

% Om fundamental obligation, se den utférliga framstillningen hos Chesire and
Fifoot, s. 119 ff., diir rittsliget cfter Suisse Atlantique case (nedan n. 8) beak-
tas, samt Drake, Fundamentalism in Contract 1967 (30 M.L.R. 531), Chitty,
General Principles (1968), nr 596 f., 1363, ir kortfattad.

7 Efter Suisse Atlantique case forefaller det dock som om begreppen niistan flyter
ihop, se Chitty, a.a. nr 597, 1363.

8 Suisse Atlantique Société d’Armement Maritime S. A, v. N. V. Rotterdamsche
Kolen Centrale (1967) 1 A.C. 361,
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ddrigenom att ndgon acceptance inte kan férekomma vid denna typ av
kontraktsbrott.®

8 Det fran Stuart Mill himtade orsaksbegreppet maste, nir det an-
vands inom skadestindsritten, kompletteras och modifieras. Sine qua
non-principen leder i en rad fall till en — enligt juristernas bedéman-
de — orimligt omfattande skadestdndsskyldighet. Som ett korrektiv hér-
emot har man uppstillt kravet pd adekvans.' Den skadliga effekten skall
vara beraknelig, “ligga i farans riktning”. I andra situationer har man
inte kunnat godta sine qua non-principen ens som en minimiférutsatt-
ning for ersittningsskyldighet. Ersittningsskyldighet kan foreligga oak-
tat detta kriterium icke &r uppfyllt, nimligen om skadan uppkommit
till f8ljd av flera sjdlvstandigt verkande skadeorsaker.® Motsvarande
problem uppstar di skadestindsrittens orsaksbegrepp anvinds for att
avgdra vem av kontrahenterna som inom ramen {6r hivningsinstitutet
skall svara f6r skada.

a Fraga om uppstillandet av ett adekvanskrav som férutsittning
for siljarens hivningsansvar vid intriffad skada uppkommer, di kon-
traktsbrottet medfér férlust endast under den forutsdttningen att képa-
ren pa ett helt ovintat sitt forfogar 6ver godset. For att belysa detta
fall kan foljande excmpel anféras: Kontorsmaskiner anvinds som lek-
material pa ett daghem och blir dirvid omedelbart totalférstérda, men
skulle, om de varit kontraktsenliga, faktiskt ha tlt 4ven en sddan han-
tering. Skall siljaren kunna undga hivningsansvar f6r denna skada ge-
nom att hdvda att den inte str i adekvat orsakssamband med kon-
traktsbrottet?

Adekvanskravet har uppstéllts frimst fér att skydda skadevlla-
ren mot en alltfor vittgdende skadestindsskyldighet. Skadestdndsskyl-
digheten kan ju i princip bli hur omfattande som helst.? Den Sverforing

9 Atiyah, s. 23, Chitty, Specific Contracts (1968) nr 1489.

IA.8.

1 Om kravet pd “adekvat” eller ”juridisk” kausalitet inom skadestindsritten se
Vinding Kruse, Adzkvansproblemet i erstatningsretten, TfR 1951 s. 321—425
(innefattande historisk och komparativ utredning), Karlgren, Skadestindsritt s.
40 ff., Persson, Skada och Virde bl a s. 47 ff. samt Kristen Andersen, Angrep og
synpunkter i erstatningsretten (TfR 1941 s. 299—-333).

2 Andenas, Konkurrerende skadedrsaker (TfR 1941 s. 241—298), Hult, Till fra-
gan om konkurrerande skadeorsaker (Festskrift till Engstromer, s. 65 ff.) Pers-
son, a.a. sirskilt 3 kap. C s. 210 ff,, Karlgren, a.a. s. 33 ff. (med ytterligare
litteraturhinvisningar).

3 Adekvansliran uppfattas i skandinavisk ritt som en — ganska ofullkomlig —
metod att begriinsa den orimligt omfattande skadestandsskyldighet som féljer av
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av forlust, som kan ske inom ramen f6r hidvningsinstitutet, ir diremot
begrinsad till det vercnskomna vederlaget. Om part genom sitt hand-
havande av godset astadkommer en skada, som #r stérre dn den Gver-
enskomna kopeskillingen, kan skadan till den del den Sverstiger kdpe-
skillingen inte dverforas pd motparten inom ramen for havningsinsti-
tutet. Detta giller bade skada, som uppkommit genom siljarens brist-
falliga fullgérande av sin prestationsskyldighet och skada, som uppkom-
mit genom képarens forfogande Sver mottagen prestation. 1 det f6rra
fallet regleras skadan genom att kontraktsbrottet medfér hidvningsritt,
1 det senare fallet genom att férfogandet medfér f6rlust av hdvningsrit-
ten. Hivningsinstitutet har, kan man siga, ett inbyggt korrektiv mot
ett alltfor omfattande ansvar for skadegbrande handling. Nagon ytter-
ligare begrinsning i form av uppstillandet av ett adekvanskrav ar dir-
for inte erforderlig.* Siljarens hivningsansvar kan darfér omfatta dven
forluster som uppkommit genom ett helt oforutsebart férfogande fran
koparens sida, om blott kontraktsbrottet varit ett sine qua non fér for-
lustens intridande. Képaren kan sjilviallet inte undgd ansvar genom
att beropa att hans forfogande medfort skada endast pd grund av sam-
verkande helt oférutsebara omstindigheter. Den enda ansvarsbefriande
omstindighet han kan &beropa 4r kontraktsbrottet sasom ett nodvan-
digt clement i det skadebringande hiandelseférloppet.®

b Kontraktsbrottet och koparens forfogande Sver godset kan wvart
och ett for sig utgdra tillrdcklig orsak till den intridffade forlusten. I de
fall som diskuterats i det féregdende har skadan intriffat endcra genom
en nédvindig samverkan mellan kontraktsbrottet och f{orfogandet eller
uteslutande genom forfogandet. I dessa fall har sine qua non-principen
anvints for att faststilla omfattningen av séljarens havningsansvar for
kontraktsbrottct. Sine qua non-principen fungerar diremot helt otill-

en omodifierad tillimpning av sine qua non-principen. Se tex Karlgren, a.a. s.
40 ff. och i TfR 1955 s. 365. Kristen Andersen, a.a. s. 319, anser den vara si
otillfredsstillande, att han vill ersitta den med en ”rimelighetsvurdering”.
4 Jfr Karlgren i TfR 1955 s. 365 f. K. avvisar tanken att den ersittningsskyl-
dighet, som foljer av culpacasusregeln, skulle vara begrinsad av nagot krav pd
adekvat kausalitet mellan kontraktsbrottet och vidahindelsen. K. utgar frin att
det skirpta ansvaret enligt culpacasusregeln ér begrinsat till casus som drabbar
prestationsobjektet och ej omfattar “abnorma” féljdskador av uteblivandet.
»Regeln ernir di en begrinsning som tager bort mycket, for att icke siga det
mesta, av den mattléshet i ansvaret, mot vilken adekvansliran i grund och bot-
ten riktar sig.”

5 Jfr ovan s. 259 ff. om kdparens ansvar som “vad som blir over”, d& siljarens
ansvar dragits ifran.
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fredsstillande da det 4r friga om flera sjilvstindigt verkande skadeor-
saker. Den leder till att ingen av de ifrigasatt ansvarsgrundande hand-
lingarna kan betraktas som “orsak” till skadan, eftersom ju denna skul-
le ha intriffat, iven om nagon av de ifrigasatt ansvarsgrundande fak-
torerna ej medverkat i hindelseférloppet. Detta resultat kan man natur-
ligtvis inte godta. P4 skadestindsrittens omrade, dir problemet under
senare ar blivit mycket uppméirksammat, har man sd smaningom arbe-
tat fram I6sningar, vilka i viss utstriickning kan tillimpas p3 siljarens
havningsansvar i motsvarande situationer.

Om en av de ifrigasatt ansvarsgrundande omstindigheterna hun-
nit astadkomma den skadegorande effekten, innan den andra faktorn
hunnit spela nagon roll i hiindelseférloppet, antar man inom skade-
standsritten sisom en huvudregel, att den forst verkande faktorn en-
sam “orsakat” skadan, A skjuter C. Darefter avlossar dven B ett skott
mot C, ett skott som skulle ha varit dédsbringande, om inte C till f8ljd
av A:s skott redan avlidit. Kausaliteten mellan A:s skott och C:s dad
brister inte, darfor att dddsfallet av annan orsak skulle ha intrdffat dven
utan A:s handling. Daremot dr B:s handling icke kausal till dodsfallet.
A men inte B blir skadestandsskyldig.® Denna 16sning kan utan vidare
6verforas till hdavningsansvaret. Om godset genom kontraktsbrottet bli-
vit fullstindigt virdelSst, upphdvs inte siljarens hidvningsansvar darfor
att koparen utan vetskap om kontraktsbrottet forfogar Sver godset pa
ett sitt, som under alla férhallanden skulle ha medfért totalf6rstdrelse.
Séljaren undgar inte sitt hdvningsansvar for giftiga fodoimnen, darfor
att képaren forvarat dem pa ett sadant sitt att de dessutom ruttnat.

Emellertid kan det férhalla sig s& att effekten av de bada ifriga-
satt ansvarsgrundande faktorerna intrider exakt samtidigt. For att de-
monstrera detta kan vi anknyta till exemplet med successiv leverans av
vaggpanel.” Siljaren levererar den férsta posten kontraktsenligt, men
blir urstandsatt att leverera den andra posten. Hirefter uppmonterar
képaren den levercrade viggpanelen, men pd ett sd felaktigt sitt att
den icke, ens om dterstoden levererats, kunnat fylla ndgon skiénhets-
eller nyttofunktion. Den uppmonterade delen av viggpanelen har blivit
virdelds pd grund av tvd sjilvstindigt verkande skadeorsaker. Den #r
virdelos dels darfor att den uppmonterats felaktigt, dels darfor att den
ticker endast halva viggen och panel i samma utfdrande till Atersto-
den av viggen icke kan anskaffas till ett rimligt pris. Effekten av de

6 Karlgren, Skadestandsritt s. 34, Andenas, a.a. s, 256,
7 Ovan s. 268.
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bada sjilvstindigt verkande ifrigasatt ansvarsgrundande faktorerna
har ocksa intréffat exakt samtidigt. Att siljaren blir urstindsatt att le-
verera aterstdende panel innebir nimligen inte i och for sig att levere-
rad panel forlorar sitt virde. En sddan virdeforlust intraffar forst i
och med att levererad del uppmonteras, alltsi exakt samtidigt som den
andra f6rlustbringande (och omedelbart verkande) omstandigheten,
namligen det vdrdslosa momentet i kdparens férfogande.

De 18sningar som man inom skadestindsritten kommit fram till i
fraga om sjalvstindigt och samtidigt verkande skadeorsaker, kan inte
utan vidare 6verforas till hivningsansvaret. Om bada de ifragasatt ska-
degérande faktorerna dr “ansvarsbarande”, d vs av sddan karaktir att
de — forutsatt att kravet pa orsakssamband ar uppfyllt — medfér er-
sattningsskyldighet gentemot den skadelidande, antas inom skade-
stAndsritten att bdda faktorerna varit kausala,® och de bada skadeval-
larna blir solidariskt ansvariga gentemot den skadelidande.? Denna 18s-
ning kan av naturliga skil inte overféras till hdvningsansvaret. Det ar
ju hir inte friga om tva skadevallares ansvar gentemot en tredje skade-
lidande person, utan om en férdelning av det priméra ansvaret mellan
siljare och kopare. Mer jimfoérbar 4r den inom skadestdndsritten upp-
mirksammade situationen att bara den ena faktorn ir “ansvarsbiran-
de”, medan den andra faktorn dr casuell och pa grund av regler om
”faran” skulle drabba den skadelidande.! En tidsinstdlld bomb har
smugglats ombord pa ett fartyg, men samtidigt som explosionen utlSses,
slds fartyget sonder vid en grundsttning. Situationen #r omtvistad,
men den foérhdrskande uppfattningen tycks vara att den skadelidandes
casusansvar tar 6ver den utomstiendes cljest ansvarsgrundande hand-
ling. Den utomstiende undgar alltsd erséttningsskyldighet.? Det dr dock
tveksamt om denna lésning, som f8r dvrigt 4r omdiskuterad, kan Sver-
foras till situationen med orsakskonkurrens mellan kontraktsbrottet och
koparens forfogande ver godset. Motivet till att man valt den berérda
I8sningen nir friga ir om skadestind dr frimst att skadestndet i den-
na situation icke skulle fylla nigon reparativ funktion. I stillet skulle
den skadelidande gora en vinst. Skadestandspafoljden dr ju i 6vrigt ut-

8 Karlgren, a.a. s. 37.

9 Se SL 6:5 for fall av medveten samverkan, men solidaritetsregeln giller dven
eljest, Karlgren, a.a. s. 229 f. och Andenes, a.a. s. 252 f.

1 Sjtuationen med konkurrens mellan “ansvarsbirande” faktor och skadelidan-
des eget handlande har diremot ej tilldragit sig sirskild uppmérksamhet.

2 Andenazs, a.a. s. 270—277 om konkurrens mellan (samtidigt verkande) til-
regnelige og naturlige” orsaker. UlIf Persson, a.a. s. 235 ff., Karlgren, a.a. s.
38, JustR Lech i NJA 1950 s, 650.
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formad i anslutning till reparationssynpunkten. Den reparativa funktio-
nen spelar ocksé en stor roll {6r hdvningspafoljden, men samtidigt ar
det preventiva-repressiva momentet mer patagligt n 1 skadestandspa-
foljden. Det i hivningspaféljden ingdende preventiva-repressiva mo-
mentet talar for att ligga ansvaret pa siljaren. Eljest gdr han ju en
vinst genom képarens vardslosa handhavande av godset.?

Losningar som lagger hela forlusten pd en av parterna ar Sppna
for invindningen att andra parten da ofortjint gér en vinst. Majligen
bér man i denna ritt ovanliga situation lata parterna dela pa f6rlusten.
Denna I6sning har HD valt i en snarlik situation* och den 4r ocksé i
6verensstimmelse med vad som giller om flera skadevillares inbérdes
ansvar.® En saddan fordelning av skadan kan astadkommas pa olika siitt,
genom att kparen fir hdva men betala ersittning motsvarande hilf-
ten av forlusten, genom att hivning icke tilldts men siljaren blir ersitt-
ningsskyldig f6r hilften av forlusten cller genom att kparen far behalla
eller kan terkréva halva kopeskillingen.

3 Vidare kan kanske anféras, att siljarens hivningsansvar inte lika klart som
utomstidendes skadestdndsansvar framstir som en begrinsning av dgarens primi-
ra ansvar f6r skada som drabbar hans egendom. Nir en hivningsanledning in-
triffat, kan frigan om vem som egentligen skall betraktas som skadelidande vara
foremal for viss tveksamhet. Jag har visserligen i det féregdende intagit den
stindpunkten att koparens ansvar for godset bor vara lika omfattande som dga-
reansvaret i allminhet, men det har da varit friga om fall, dir séljarens kontrakts-
brott inte alls medverkat i foérloppet. Vid orsakskonkurrens, dir skilen {6r den
ena eller den andra l8sningen viger s& jimnt, stir jag inte frimmande f6r att
i ansvarsfrgan tilligga utslagsgivande betydelse it att koparen genom en en-
sidig forklaring kan forindra den rittsliga situationen si att han undgir iga-
reansvaret for godset.

4 NJA 1951 s. 271. En lagringskiillare hade rasat ihop. Det levererade materialet
hade varit felaktigt och dessutom hade fel begitts vid uppmonteringen. Be-
traffande felet i godset hade taleriitten upphért enligt 54 § K8pL, medan dir-
emot siljarens ansvar for skada orsakad av den felaktiga uppmonteringen kvar-
stod. Det forelag alltsd konkurrens mellan en ansvarsbiarande och en icke ansvars-
Birande potentiell skadefaktor. Enligt sakkunnigutlitande hade vardera av dessa
faktorer varit tillrickliga for att &stadkomma raset. HD fann “att raset foran-
letts av ettdera av férendmnda fel eller av badda i forening samt att i forra
fallet forefintligheten av det andra felet icke varit utan betydelse fér skadans om-
fattning.” 1 avsaknad av utredning ansigs felen i lika mén ha bidragit till ska-
dan och siljaren forpliktades att gottgdra hiilften av den uppkomna skadan.
5 Se (angiende medveten samverkan) plenimélet NJA 1937 s. 264. Regeln giller
ocksa vid tillf4llig samverkan, se Karlgren, a.a, s. 231,
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B Nar medfor képarens forfogande
ersattningsskyldighet?

Vid bedémningen av vilken rittslig betydelse som bor tilliggas
koparens férfogande 6ver godset dr enligt min uppfattning den centrala
fragan: Vem av kontrahenterna — siljaren eller kdparen — skall bara
det ekonomiska ansvaret for dirvid uppkommen skada? Ansvarsfragan
har utretts 1 det foregiende vid undersokningen av nir kdparens for-
fogande utgor hinder f6r hivning. Jag hivdade di att siljarens hdv-
ningsansvar, liksom hans skadestindsansvar, i princip bor begrinsas till
skada som stdr i orsakssamband med kontraktsbrottet eller med hév-
ningspéféljdens genomforande. Hérav foljer att koparen skulle sta an-
svaret for annan skada. P4 samma sitt maste man bedéma frigan om
képaren — da forfogandet icke utgor hinder for havning — skall ha
ersdttningsansvar {6r skada som uppkommit genom hans forfogande.
Ersiittningsansvar skulle siledes komma ifraga, di den genom férfogan-
det uppkomna skadan icke har orsakssamband med kontraktsbrottet
eller med hdvningspafdljdens genomf6rande.

Om denna beddmning av den centrala ansvarsfrigan varit all-
mint accepterad, skulle det i detta avsnitt endast aterstd att behandla
omstindigheter som talar for eller emot att utforma koparens ansvar
som ett ersdttningsansvar gentemot siljaren.

Min bed6mning av ansvarsfragan har emellertid inte accepterats
som en grundliggande princip, vare sig det giller fragan om férfogan-
det skall utgora hinder for hivning cller fragan om ersittningsansvar
for koparen. Man torde inte ens vara villig att utan vidare acceptera
att samma princip ldggs till grund fér bedémningen av bada fragorna.
Dessa uppfattas traditionellt som frin varann skilda fragor, som skall
16sas var for sig i tur och ordning. Friga om ersittningsansvar uppkom-
mer endast om koparen kan hiva trots forfogandet. Den genom forfo-
gandet uppkomna skadan anses d& omedelbart drabba sdljaren. Hirige-
nom kommer frigan att gilla — inte hur langt siljarens hivningsan-
svar gentemot koparen stricker sig -—— utan huruvida koparens forfo-
gande dr av sddant slag eller 4gt rum under sidana férhallanden att
det enligt eljest accepterade rittsgrundsatser medfor ersittningsskyldig-
het gentemot den skadelidande siljaren.

Den nérmast foljande framstillningen disponeras pa foljande
sitt: Under 1 redogérs for koparens ersittningsansvar i de utomskan-
dinaviska rittssystem som kontinuerligt beaktas i detta arbete. Under 2
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redogdrs for motsvarande bestaimmelser eller eljest utbildade rattsreg-
ler rérande detta ansvar i svensk ritt, dven innefattande doktrinens
standpunkt. Under 3 utvecklar jag min egen principiella stdndpunkt i
ersattningsfragan — vilken i huvudsak ir ett 6verforande av den prin-
cipiella standpunkt i ansvarsfrdgan som utvecklats ovan under I A 4 till
ersittningsfragan. Under 4 diskuteras huruvida ersittningsmetoden in-
nebdr nagra sirskilda oldgenheter for kdparen (en motsvarighet till det
problem som behandlats under A 7). Under 5 behandlas vinstgrund-
satsen, som grund for képarens prestationsskyldighet vid hidvning och
som cn bestimmande faktor vid faststillandet av ersittningsskyldighe-
tens omfang.

1 I fransk ratt uppkommer fraga om ersdttningsskyldighet for kopa-
ren nir hans forfogande icke anses innebira nagot avstende fran hiv-
ningsritten.! Om avtalet hdvs jamlikt den centrala hivningsregeln i art.
1184,% upphor de genom avtalet uppkomna forpliktelserna retroaktivt.
Forhallandet skall aterstillas som om négon forpliktelse aldrig existerat.?
Detta innebir i férsta hand aterbaringsskyldighet for part som mottagit
prestation. Hur denna aterbdringsskyldighet skall fullgéras och konse-
kvenserna av att mottagen prestation icke kan &terstillas regleras i
bestimmelserna om “répétition de I'indu”, art. 1376 ff.*

Parternas prestationsskyldighet vid hivning grundas pa “quasi-
contrat”. Med “quasi-contrat” avses en frivillig handling, som inte ar
ett 16fte och inte heller rittsstridig men som andock &drar den handlan-
de en forpliktelse.” Bendmningen quasi-contrat dr emcllertid numera sa-
tillvida vilseledande att man inom modern fransk doktrin genomgicnde
tar avstand fran att forklara prestationsskyldigheten utifran avtalsratts-
liga grundsatser. Grunden for prestationsskyldigheten dr inte att man

I.B. 1.

1 Jir ovan s. 246 f.

2 Hivning enligt de sirskilda garantireglerna vid fel i godset “action rédhibi-
toire” anses icke innebidra nigot retroaktivt upphivande av avtalet, och hir
uppkommer ej fraga om ersittningsskyldighet for képaren eftersom varje forind-
ring i godset som ej beror pi dettas “mauvaise qualité” utgér hinder fér hiv-
ning, jfr nedan s. 334.

3 Se C.c. art. 1183 om den rittsliga betydelsen av ett avtalat resolutivt villkor.
Hivningsregeln i art. 1184 bygger p& teorin om det tysta resolutiva villkoret, se
ovan 1 kap. under II B 1.

4 P4 sitt och vis en motsvarighet till vira regler om condictio indebiti, ehuru
med ett avsevirt vidstricktare tillimpningsomrade, eftersom ogiltighets- och hiv-
ningsfallen via retroaktivitetskonstruktionen dras in under regelns tillimplighets-
omrade.

5 Se legaldefinitioner i art. 1370, 1371.
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ur den prestationsskyldiges beteende kan utldsa nagon vilja att forplikta
sig. Som grund &beropas i stillet att den prestationsskyldige skulle gora
en obehdrig vinst om han icke var terbirings- eller ersittningsskyldig.®
Den pi quasi-contrat grundade prestationsskyldigheten skall dock skil-
jas fran vinstregler i sndv bemirkelse, “I’action de in rem verso”.?

Art. 1376 ff. dr tillampliga ej blott vid hdvning utan ocksd vid
ogiltighet och andra fall dir prestation utgivits utan “cause”. Den
handling, quasi-contrat, som avses i hivningsfallen maste vara mottagan-
det av den prestation som utgetts i det numera upphivda avtalet. Den
genom mottagandet grundade {orpliktelsen innebdr i forsta hand att
mottagen prestation skall Aterbidras in natura. Fragan om férpliktelsen
upphor, nir ett aterstillande icke lingre #r mojligt, eller om den d&
omvandlas i ersittningsskyldighet, beror i viss utstrickning pa om mot-
tagaren vid tidpunkten f6r mottagandet kinde till hivningsanledning-
en eller ej. Godtroende mottagare svarar inte for casus och godtroende
mottagare, som vidaref6rsalt den mottagna saken, dr endast skyldig att
aterstilla den vid denna férsiljning crhéllna kopeskillingen.® For {orsté-
relse eller forsamring som uppkommit genom hans vdllande (”sa fau-
te”), svarar emellertid mottagaren cnligt art. 1379 dven om han var i
god tro vid tidpunkten for mottagandet. Vid tolkningen av denna be-
stimmelse uppkommer samma problem som vid tolkningen av begrep-
pet Verschulden i BGB § 351.% God tro vid mottagandet hjilper visser-
ligen inte, men kan forstorelsen eller {6rsamringen anses ha uppkom-
mit genom mottagarens villande dven om denne Gnnu vid tidpunkten
fér forfogandet saknade kinnedom om hivningsanledningen? Frigan
har i fransk ritt inte tilldragit sig samma uppmairksamhet som motsva-
rande problem i tysk ritt. Manga forfattarc gar forbi frigan. Att déma
av de fataliga doktrinuttalanden jag kunnat finna tycks man anse att
begreppet vallande i art. 1379 forutsitter kunskap om hzvningsanled-
ningen. Forst vid sddan kunskap uppstar forpliktelsen att ta vard om
det mottagna och utan {6rpliktelse ingen skuld.!

Huvudregeln att godtroende mottagare ej svarar for forstérelse

8 Ripert et Boulanger, nr 1182 {f., Colin et Capitant, nr 398 f.

7 Om action de in rem verso” se Hellner, Obehorig vinst s, 69 ff.

8 Art. 1379 andra st. (e contrarioslut) och art. 1380 (ang. vidareforsiljning).
9 Se ovan s. 251 f.

1 Planiol et Ripert VII, s. 33 n. 2 med hénvisningar till dldre litteratur, “cet
article semble, sans distinction, rendre P’accipiens responsable de la perte qui lui
est imputable. Mais tant qu’il est de bonne foi, il n’est pas tenu de conserver la
chose et ne peut &tre fautif.” Colin et Capitant (se nr 403) och Ripert et Bou-
langer (se nr 1260) forbigir fragan.
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eller férsdmring av den mottagna prestationen giller inte vid penning-
prestationer. Hir 4r aterbiringsskyldigheten generiskt bestdmd och kvar-
star oavsett vad som hént med de mottagna tingen.? Satsen genus non
perit giller dven vid bestimmande av vinstkrav i snivare bemarkelse.?

Aven i engelsk riit kan ersittningsskyldighet grundas pa quasi-
contract.* Quasi-contracts i engelsk rdtt avser betalningsskyldighet i
skiftande situationer, vilka inte har mycket mer gemensamt 4n att be-
talningsskyldigheten ej kan grundas pa avtal och ej heller pa skadego-
rande handling. Den numera forhirskande uppfattningen i engelsk ritt
ar att betalningsskyldigheten i dessa fall grundas pa skilighetsévervi-
ganden med anknytning till obehorig vinst (“unjustifiable enrich-
ment”). Detta innebidr emellertid inte att den p& quasi-contract grun-
dade prestationsskyldigheten &dr begrdnsad pa det speciella sitt som vi
forbinder med grundsatsen om obehdrig vinst, alltsa till den ”behallna”
vinsten. Sdljarens skyldighet att vid hédvning Aaterstilla den mottagna
kopeskillingen hinférs till de quasi-kontraktsrittsliga forpliktelserna,
men avser hela den mottagna kopeskillingen, ej blott den del darav
som finns i behall i den ena eller den andra bemirkelsen.?

Om betalningsskyldigheten grundas pa att den betalningsskyldige
mottagit eller eljest tillgodogjort sig gods eller tjanster, skall talan avse
“quantum valebant” ecller “quantum meruit”, dvs “a reasonable re-
numeration” for den mottagna prestationen.® Sadan talan forekommer
1 tva frin varandra artskilda varianter, en rent kontraktsrittslig och en
utomobligatorisk. Ingendera kan emellertid komma ifraga i héivnings-
situationen. Den kontraktsrittsliga varianten kan anvidndas endast da
man ur den betalningsskyldiges handlande kan utlisa ett l6fte att utge
vederlag, men dar storleken av detta vederlag limnats obestimd. Som
exempel kan nimnas siljarens rétt att vid kop, dar bestdmt pris ej av-
talats, utfd “a reasonable price”.” Inte heller den utomobligatoriska va-
rianten kan anvindas. Denna typ av talan forutsitter att det intc
(lingre) finns nagon (giltig) 6verenskommelse mellan parterna angé-

2 Planiol et Ripert VII, nr 746 b med hinvisningar till dldre litteratur, Ripert et
Boulanger, nr 1256.

3 Planiol et Ripert VII, nr 7533, Hellner, Obehorig vinst s. 81.

4 Allmint om quasi-contracts i engelsk riitt, historisk utredning, rittsgrund, m m
se Hellner, a.a. s. 88 ff.

5 Om ritt att aterfd erlagd prestation vid “failure of consideration” se Chitty,
General Principles nr 1580 ff., Chesire and Fifoot, s. 596 ff., Wilson, s. 487 ff.
¢ Om talan om utfiende av “quantum meruit” se Chesire and Fifoot, s. 605 ff.,
Wilson, s. 497 ff.

7 Se SGA Sect. 8 (2).
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ende vederlaget.® I hidvningssituationen finns det en sddan 8verenskom-
melse, ndmligen éverenskommelsen att mot utfende av hela prestatio-
nen utbetala det Gverenskomna vederlaget, kompletterad med regeln
att part inte dr skyldig att utbetala ndgon del av vederlaget utom mot
hela den Gverenskomna prestationen.” Man anser tydligen att utomob-
ligatorisk ersittningsskyldighet i havningssituationen skulle innebira
ett otillatet avsteg fran denna regel.

BGB:s utforliga reglering av pafoljden Riicktritt ticker dven er-
sittningsfragan. Om mottagen prestation inte finns i behall, skall den
aterbaringsskyldige jamlikt BGB § 347 utge ersittning for dess virde
vid tiden f6r mottagandet. Denna regel modifieras dock avsevirt genom
att § 327 andra punkten ir tillimplig, nir hdvning sker pa grund av lag
(¢j pa grund av avtal hirom). Jamlikt § 327 andra punkten skall, da
hivning beror pa omstindighet som den hidvandes motpart “nicht zu
vertreten hat”, dennes ersittningsskyldighet vara begransad till den be-
héllna vinsten. Denna bestimmelse har villat en hel del huvudbry. Det
har t o m péastitts att bestimmelsens formella innehill skulle bero pa en
ren felskrivning vid textens utarbetande! I sjilva verket skulle lagstif-
taren ha avsett att begriinsa den hdvandes ersittningsskyldighet.! Hur
som helst skall bestimmelsen enligt doktrin och praxis tillimpas till f6r-
man for borgendren.? Koparen, som — oaktat han inte kan &terstilla
godset of6rindrat — haver kopet, skall alltsd endast utge den behéllna
vinsten. Nar koparens oférmaga uppkommit genom hans eget férfogan-
de, utgdr den i regel hinder f6r hivning enligt § 351 och tillimpning av
§ 327 andra punkten kommer siledes ifraga (férutom i casusfallen) en-
dast d& den &stadkomna férindringen icke dr tillrdckligt visentlig for
att utgbra hinder fér havning. Denna rittstillimpning motiveras med
att det stir i overensstimmelse med andemeningen i § 327 och i hiv-
ningsreglerna 6ver huvud att tillimpa § 327 andra punkten till forméan
fér den part, som icke kan lastas for kontraktsbrottet och som skall
skyddas genom hévningspafdljden.? Ocksa skuldtanken, forkastad vid

8 Se Chesire and Fifoot, s. 487, Chitty, Gencral Principles nr 1038.

9 Jfr ovan s. 15 n. 3. Obs dock att man i speciella sammanhang gor avsteg friin
denna huvudregel, se ovan s. 16 vid n. 6 om conditions and warranties, s. 143 ff.
om ”divisible contracts”, s. 277 f. om substantial performance. Treitel framfér
kritik mot regeln att ersittning ej kan utgd vid hidvning och féreslir utstrickt
tillimpning av de siirskilda reglerna om frustration, se Treitel i 30 M.L.R. s.
141 ff. och jir nedan under III om frustration.

1 Wolf a.a.,s. 98 n. 7.

2 Aa.s. 97.

3 Aa.s 97 f.
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tolkningen av § 351, &beropas.# Man tycks inte mer allmint ha reflekte-
rat 6ver det egendomliga i att koparen, som ju med den allmint accep-
terade tolkningen av § 351 bar det ekonomiska ansvaret fér skada som
uppkommit genom hans férfogande, helt undgir sidant ansvar, om
bara skadan icke ir tillrickligt omfattande fér att motivera forlust av
hévningsritten.®

2 I koplagen finns icke nigon bestimmelse om koparens eventuella
ersittningsskyldighet, da godset icke kan Aterstillas oférindrat. Emel-
lertid har lagstiftaren forutsatt att sddan ersittningsskyldighet forelig-
ger atminstone i en typsituation, nimligen d& forfogandet skett under
sadana omstindigheter att en visentlig férdndring i godset skulle ha ut-
gjort hinder for hivning, men den intriffade forindringen ej dr till-
rickligt vésentlig for att utlosa denna rattsfoljd.! Att kdparen i denna
situation dr ersittningsskyldig antas ocksa inom doktrinen.* I frdgan om
ersittningsskyldighet foreligger, da férfogandet ¢j skett under sidana
omstandigheter att en dirvid uppkommen wvdsentlig forindring i god-
set skulle ha utgjort hinder foér hivning, har képlagens upphovsmin
icke gjort négot uttalande.®

Man far d& underscka om skandinavisk ritt har utvecklat nigon
mer generell regel om godtroende besittares ersittningsskyldighet, da
han genom eget handlande satt sig ur stdnd att aterbira mottagen pre-
station eller om det finns nigon mer speciell regel om godtroende be-
sittares ersittningsskyldighet, da prestation skall aterstillas av annan
anledning 4n képets hivande, fran vilken man kan dra ett analogislut.

Ovan redogjordes for reglerna i fransk ratt om erséttningsskyldig-
het grundad pa “quasi-contrats”, vilka r tillimpliga i samtliga fall d&

4 Larenz 1, § 25 1 b ”Der Kiufer, der nicht weiss, dass ihm der Verkiufer das
Eigentum nicht verschaffen konnte, hat keinen Anlass, im Hinblick auf die Még-
lichkeit eines Riicktritts mit “seiner” Sache sorgsam umzugehen oder sic ord-
nungsgemiss zu bewirtschaften.”

5 Se dock Mezger, a.a. s. 68, som anser att den férhirskande tolkningen av BGB
§§ 350, 351 cj stir i dverensstimmelse med de berikelserittsliga grundsatser som
begrinsar den hivandes ersittningsskyldighet.

1.B. 2.

1 Se kommitténs uttalande i anslutning till visentlighetsregeln i 57 §, NJA 1I
1906 N:r 1 s. 98. “Siljarens intressen mdste anses tillrickligt tillgodosedda ge-
nom den sjilfklara ritt, som tillkommer honom att vid kopeskillingens &terlim-
nande gora afdrag for den minskning i virde godset mi hafva undergitt.”
Jir D Mot. s. 82 a.

2 Almén, § 57 vid n. 112.

3 Nigon e contrariotolkning av det i nistféregdende not &tergivna uttalandet kan
inte komma ifraga.

19 —702101. Christensen
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en prestation utgivits och mottagits “sans cause” och ej kan &terstil-
las. Nagon motsvarighet till dessa regler finns inte i skandinavisk ratt.
Tydligen har man ansett att de ifrdgavarande situationerna &r sa olik-
artade att de inte kan underkastas en gemensam reglering.

Diremot finns i skandinavisk ritt en tendens att sammanféra
havningspafoljden med andra rittsfsljder, vilka ocks3 innebir att utlo-
vade prestationer i ett dmsesidigt férpliktande avtal ¢j skall erlidggas el-
ler Aterstillas.* Det antas att hdvningspafsljden har i huvudsak samma
innehall som atergangspaféljden vid tex ogiltighet. I sin monografi om
atergangspéfoljden antar Bramsjo visserligen att i Atergingspaféljden
ingaende specialdirektiv (regler om ersittningsskyldighet 4r s&dana spe-
cialdirektiv) varierar “nagot” alltefter beskaffenheten av Atergéngsan-
ledningen. Han fister dock inte sirskilt avseende vid om Atergingsan-
ledningen hinfor sig till sjilva avtalet, sdsom tex ogiltighetsgrunderna
i avtalslagens tredje kapitel eller till oriktig uppfyllelse av avtalet.® En-
ligt min uppfattning maste man fésta stort avseende vid denna skillnad.
Da atergéngsanledningen 4r ett moment i avtalet riktas Atergingspé-
foljden mot avtalet, vars innehall lagstiftaren inte vill tolerera. DA Ater-
gangsanledningen dr ett kontraktsbrott, ir atergingspafdljden ej riktad
mot avtalet, vars innehall tvirtom skyddas genom det koprittsliga pa-
foljdssystemet, utan mot kontraktsbrottet. Denna skillnad med avseen-
de pa atergangspifoljdens avsedda funktion maéste paverka paféljdens
utformning och dr méjligen av s& avgérande betydelse, att hdvningspa-
foljden inte bor féras in under samlingsbegreppet atergdng. Det kan
emellertid inte fornekas att ersittningsfrigan vid hivning har vissa be-
réringspunkter med ersittningsfrgan, di atergingsanledningen hinfér
sig till avtalet. Utifrdn bestimmelser om ersittning, dd prestation som
utgivits enligt ett ogiltigt avtal ej kan Aaterstillas, skulle man — forsik-
tigt och med beaktande av hidvningspéafoljdens sirart — kunna dra vis-
sa slutsatser angdende hivande kdpares ersittningsskyldighet. Négra sa-
dana bestimmelser finns emellertid inte. I avtalslagens ogiltighetskapi-
tel har lagstiftaren utférligt uppehallit sig vid foérutsittningarna for
atergangspafoljdens intrdde men ej givit nagra anvisningar om pafolj-
dens utformning. Vid en viss ogiltighetsanledning, omyndighet, ar er-
sattningsfragan emellertid utférligt reglerad. Den myndige kontrahentens

4 Jfr ovan 1 kap. s. 4 f. Vissa teorier angdende hivningens rittsgrund, i skandi-
navisk ritt sirskilt uppfattningen att kontraktsbrottet skall uppfattas som en bris-
tande forutsittning och behandlas som en sidan, tenderar att sudda ut grinsen
mellan hivningsrittsfoljden och ogiltighetsrattsfsljden.

5 Bramsjo, s. 19 ff., dir ocker- och bedrigerifall sammanfors med kontraktshrotts-
fallen,
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ersittningsskyldighet avser hela virdet av det mottagna, oavsett hur
och nir skadan intriffat, medan den omyndiges ersittningsskyldighet
ar begrinsad till motsvarande den “nytta” han haft av det mottagna.®
Atergangspafoljdens utformning i omyndighetsfallen har emellertid be-
stimts av dess funktion att skydda den omyndige fran alla civilrittsliga
foljder av ett ekonomiskt oférnuftigt handlande. Nagon motsvarande
funktion har ju inte hdvningspaféljden. Frin omyndighetsreglerna kan
alltsa inte dras nigra slutsatser om en hidvande kdpares ersittningsskyl-
dighet.

I detta ldge har doktrinen stannat {or att tillimpa skuldtanken.?
Férfogandet kan medféra ersittningsskyldighet motsvarande skadan en-
dast om koparen genom forfogandet pa ett klandervirt sitt underla-
tit att tillvarata siljarens intresse i godset. S& linge kdparen inte
kdnner til hidvningsanledningen, har han inte heller nigon skuld till
den skada som genom férfogandet drabbar siljaren och &drar sig ingen
ersittningsskyldighet.® Denna stdndpunkt dr en naturlig konsekvens av
doktrinens uppfattning i frigan om nir férfogandet utgér hinder fér
hivning. Om f6rfogandet inte bér utgéra hinder {6r hivning, eftersom
koparen inte bor f& sin rittsstillning {6rsamrad pa grund av ett hand-
lande, som icke kan férebrés honom, sa bor han inte heller liggas er-
sattningsskyldighet. Det skulle vara att ge med den ena handen och ta
tillbaka med den andra.

3 Skuldtanken dr emellertid lika ohallbar di den anvinds for att
16sa ersittningsfragan, som d& den anviinds f6r att avgora nir férfogan-
det skall utgora hinder fér havning. Roten till det onda ar fiktionen

om hivningens retroaktiva effekt, som leder till att skada & godset —
dven om den intriffar {6re en verksam hivningsforklaring — anses
drabba sdljaren.® Fragan om vem som skall bira det eckonomiska ansva-
ret fér denna skada formuleras som en fraga huruvida kdparen kan
Aldggas ersittningsskyldighet for skada, som genom hans férfogande
drabbat annan person. Ser man saken pa detta sitt, ar det naturligt att

6 FB 9:7 forsta st. 2 p. Denna till ”nyttan” begrinsade ersittningsskyldighet
utgoér en medveten tilliimpning av vinstgrundsatsen, se Walin, Forildrabalken s.
202.

7 Kompletterad med grundsatsen om obehérig vinst, se nedan under 5.

8 Almén, § 58 vid n. 76a—80. Bramsjo, s. 232—234, tycks diremot forutsitta att
koparen ej undgir ersittningsskyldighet, di hans atgirder kan betecknas som
“vardslésa”, och att ersittning utgdr framst i de fall dir sdljaren indirekt or-
sakat skadan. Tankegéngen preciseras dock icke nirmare, och B. tar inte uttryck-
ligen avstind fran Alméns uppfattning.

9 Jir ovan s. 259.
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fordra ett moment av “skuld” hos den ifrigasatt ansvarsgrundande
handlingen. Havningens retroaktiva cffckt ar emellertid bara en fiktion,
som beskriver det foérhallandet att hdvningsrattsfoljden avser @ven re-
dan utgivna prestationer. Hévningsrittsfoljden intrider icke férrin i
och med cn verksam hivningsforklaring. Skada & godset, som intriffar
dessférinnan, drabbar i férsta hand kdparen. Det forvirrande 4r att ko-
parens ansvar for denna skada, d& képet hdvs pd grund av ett kon-
traktsbrott, maste utkridvas i form av ersittningsskyldighet gentemot
siljaren. Ersittningsskyldighet innebdr ju eljest att ansvar for skada,
som drabbat annan person, éverférs pd den ersattningsskyldige. Att ko-
pares ansvar for skada, som i férsta hand drabbat honom sjilv, maste
utkrivas i form av ersittningsskyldighet beror pd att hdvningspaf6lj-
dens genomférande (utan kompletterande crsittningsskyldighet) inne-
bir att all skada & godset, oavsett hur den uppkommit, dverfors pa sil-
jaren. Dennes hdvningsansvar méste cmellertid sdsom tidigare utveck-
lats vara begrinsat till skada som stir i orsakssamband med kontrakts-
brottet. En sdan begrinsning av siljarens hivningsansvar uppnas ge-
nom att kdparen blir ersittningsskyldig for varje virdeminskning i god-
set som uppkommit utan samband mcd kontraktsbrottet. Képarens er-
sittningsskyldighet skall allts3 inte uppfattas som en skyldighet att er-
sitta skada, som han genom sitt férfogande dsamkat annan, utan som
en begrinsning av siljarens hdvningsansvar.!

1.B.3.

1 Jir ovan s. 259. Jfr ocksd Karlgren, Om skadestindsskyldighet vid ogiltiga avtal
begriansad till det “negativa kontraktsintresset” (Avtalsrittsliga sporsmal s. 7
ff.). K. undersoker i detta arbete i vad méin man i syfte att mildra verkningarna
av en intridande ogiltighetspdfoljd bor erkinna ett begrinsat skadestiandsansvar
till formin for en godtroende ecller cljest rittsskyddsbehévande kontrahent. En
genomgiende tanke i arbetet ir att ett sidant skadestdndsansvar bér uppfattas
som ett instrument att justera ogiltighetspafoljdens alltfér stringa verkningar
gentemot den av parterna som méste finna sig i att avtalet gir iter. Den omyn-
diges ersiittningsskyldighet enligt FB 9: 7 skall betraktas som ett “minus” i for-
hallande till den férméin som ogiltighetspaféljden ur hans synpunkt innebir (s.
9). Syftet med den sinnesrubbades strikta ansvar enligt andra stycket i 1924 &rs
lag om verkan av avtal, som slutits under inflytande av rubbad sjilsverksamhet
dr att “bryta udden av en ur omséttningens och rittssikerhetens synpunkt i och
for sig betiinklig ogiltighetspaf6ijd” (s. 21). Av samma skil forordar K. ett
mer strikt ansvar for avsindaren vid ogiltighet enligt 32 § andra st. AvtL (s.
27 ff.). Nimnda bestimmelse bygger pa den sk deliktsteorin, enligt vilken man
fordrar culpa eller dolus for att ett beteende in kontrahendo skall medféra er-
sittningsskyldighet (alltsi en motsvarighet till “skuldtanken”). Att ersittnings-
skyldighet #r onskvird som en “motvikt” till ogiltighetspaféljdens ogynnsamma
effekt for en av parterna 4r emellertid enligt K. “en alldeles tillricklig ritts-
grund” for att bortse frin de inskriinkningar i skadestindsansvaret som eljest
{érekommer (s. 30).
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Tillvdgagangssittet vid bestammandet av siljares ansvar for ska-
da, uppkommen genom koparens férfogande 6ver godset, har utvecklats
ovan under A. Siljarens ansvar omfattar icke skada som uppkommit
uteslutande genom ett sddant férfogande. Om hivningsrittsfoljden in-
trider, oaktat en sadan skada dr férhanden, maste den alltsd komplet-
teras med ersittningsskyldighet.

Ett par HD-avgoranden stéder min uppfattning: I NJA 1949 s.
750 forpliktades koparna, vid atergéng av ctt bilkdp pa grund av fel i
godset, att till siljaren utge “ett skiligt belopp” for att de anvint bilen.
Atminstone huvudparten av denna anvindning hade skett fére det kdpa-
ren upptickt eller bort uppticka felet. JustR Karlgren ville bestimma
anspraket till den vdrdeminskning bilen undergatt genom képarnas an-
viandning. NJA 1941 s. 159 gillde atergéng av kdp av en affirsrorelsc.
Oaktat rérelsen gatt med forlust, fick k8paren betala hyra for affarsloka-
len fram till stimningsdagen. Ett av kdparen framstillt yrkande om ska-
destand ogillades pa den grund att forlusten i visentlig del berott pa hen-
nes bristande férmaga att skdta rérelsen.

Da forfogandet skett fére hdvningsférklaringen skall ersittnings-
skyldigheten avse den genom koparens forfogande uppkomna wvdérde-
minskningen i godset, ej nagon siljarens skada. Ersittningsskyldigheten
omfattar alltsd inte det sirskilda intresse i godset, som siljaren undan-
tagsvis kan ha. For en pa detta sitt begrinsad ersdttningsskyldighet an-
vinder Rodhe termen “virdeersittning”.

Annorlunda férhaller det sig om forfogandet skett efter hdvnings-
forklaringen. Forfogandet utgor da ett brott mot en i och med hav-
ningsf6érklaringen uppkommen férpliktelse att handha godset si att det
i oférandrat skick kan aterstillas till siljaren, och medfér enligt huvud-
regeln om skadestand i kontraktsforhallanden skyldighet att ersétta sil-
jarens skada.?

4 Under A 7 diskuterades huruvida det fanns nagra sirskilda skl
som talade emot att utkriva kdparens ansvar for skada genom att av-
stanga honom frin hivningspaféljden och hiinvisa honom till andra pa-
foljder. P4 motsvarande sitt maste det undersdkas om det finns sirskil-
da skal som talar emot att utkrdva ansvarct i form av ersittningsskyl-
dighet gentemot siljaren.

2 Rodhe, Obligationsritt, § 49 A. Observera att det bara ir termen jag lanar.
Rodhe har inte pastitt att koparen i hivningssituationen skall utge virdeersittning.
3 Se NJA 1932 s. 308, refererat nedan s. 312 f. Den ersittningsskyldighet som ala-
des koparen omfattade det 8vervirde som godset hade i siljarens hand.
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I tysk ritt forhéller det sig faktiskt sd att ndgon ersittningsskyl-
dighet (motsvarande virdet) ej avilar koparen ens di hans férfogande
skulle ha utgjort hinder for hivning, om det varit mer omfattande. S&-
dan ersittningsskyldighet anses icke kunna &lidggas den part som &r
utan skuld i kopets hivande och som skall gynnas genom havningspa-
foljden.! Mojligen sammanhinger denna stindpunkt med att det i det
ena fallet @r friga om borgeniren skall fa utova viss réittighet och 1 det
andra fallet om att aligga honom en forpliktelse. Denna skillnad ar
dock endast formell. Ersittningsskyldighet behover inte innebara skyl-
dighet att utge nagot kontantbelopp, och forlust av havningsritten
kan & andra sidan innebira sddan skyldighet, nimligen om kopeskil-
lingen inte ar betald. I bada fallen regleras forhallandet genom att sil-
jaren eller koparen till andra parten utger visst belopp 1 pengar. Vid
hidvning skall kdparen dessutom stilla godset till siiljarens férfogande,
om detta finns i behéll och har nigot virde. Om kopeskillingen &r be-
tald innebir ersittningsmetoden att siljaren drar av ersittningsbelop-
pet nir han &terbetalar kopeskillingen. Forlust av havningsrétten inne-
bir i samma situation att siljaren endast dr skyldig att utge ett belopp
motsvarande den genom kontraktsbrottet uppkomna virdeminskning-
en i godset (prisnedsittning) eller skadan (skadestand). Om kopeskil-
lingen icke ir betald, innebir ersdttningsmetoden att képaren till silja-
ren skall utbetala ett belopp motsvarande den virdeminskning i godset
som uppkommit genom hans férfogande (samt naturligtvis aterstilla
godset i den man detta finns i behall). Om férfogandet utgdr hinder for
hivning, ar koparen skyldig att till siljaren utge kopeskillingen med
avdrag for prisnedsittning eller skadestand.

Mot ersittningsskyldighet som en metod att utkrdva koparens an-
svar fér skada uppkommen genom hans férfogande kan alltsd inte in-
vindas att dess genomférande for koparen skulle vara alltfor betungan-
de.

Ett férfogande, som skett under sddana omstindigheter att det
med hinsyn till den grundliggande ansvarsprincipen kan utgéra hin-
der for hdvning, skall --- om andra hénsyn talar emot att beréva kdpa-
ren hdvningsritten — medféra ersittningsskyldighet. De bada rittsfolj-
derna férlust av hivningsritten och ersittningsskyldighet for koparen
ar tvd metoder att astadkomma samma resultat i den grundldggande
ansvarsfragan och ifragakommer séledes vid samma typ av forfogande.

1. B. 4.
1 Se ovan s. 288.
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Vid en viss typ av forfogande som — &tminstone vid mindre vi-
sentliga kontraktsbrott — kan tinkas utgéra hinder fér hdvning, #r
emellertid hivning i kombination med ersittningsskyldighet fér kdpa-
ren icke nagot tinkbart alternativ. Det giller forfoganden som nedsit-
ter godsets marknadsvirde, men ej dess virde fér kdparen.? Férlusten
av hivningsritten grundas hir icke pa att férfogandet medfsr en skada,
som genom hdvningspafdljden skulle 6verforas pa séljaren. Férfogandet
i och for sig medfér ej skada. Denna uppkommer fdrst genom att hiv-
ningen medfér att godset hamnar hos den av kontrahenterna, som ej
kan tillgodogéra sig dess potentiella virde. Att man hér intar en restrik-
tiv hallning till hidvningspaféljden motiveras av att denna paféljd ir
sarskilt betungande f6r siljaren utan att koparen har nigot motsvaran-
de intresse av dess genomférande, och pa sitt och vis innebir ett slose-
ri med skapade virden. Detta forhillande kan emellertid inte grunda
négon ersattningsskyldighet for kparen, om hivning andock sker (si-
vida ej forfogandet skett efter det han fatt vetskap om hévningsanled-
ningen). Det #r ju hir fraga om en skada som, nir den uppkommer (i
och med hivningsrittsfoljdens genomférande), omedelbart drabbar sil-
jaren. Det finns icke nigon grund for att koparen skulle vara ersitt-
ningsskyldig fér denna skada. Om hivning icke tillats, undviker man
skadan, men om havning sker och skada séledes intrdffar, sd skall den
biras av séljaren.

5 Doktrinen vill inte, da férfogandet skett i god tro, aldgga koparen
nagon ersittningsskyldighet motsvarande virdet av gods, som mottagits
och inte kan &terstillas, eller genom férfogandet uppkommen virde-
minskning i godset. Diremot férordar man — ehuru med viss tveksam-
het — att ersittning motsvarande en uppkommen “obehérig vinst”
skall utgd.!

Obehdrig vinst sasom rittsgrund for prestationsskyldighet och s3-
som ett métt pad betalningsskyldighetens omfattning &r ett i skandina-
visk ritt jamforelsevis sillan begagnat institut.? Hivnings- och ogiltig-
hetsrittsfoljdens innehall har i stort sett utformats fristdende fran vinst-
regler.

Aterbiringsskyldigheten uppfattas i skandinavisk ritt som ett i
2 Se ovan s. 261.

I.B.5.
1 Almén, § 58 n, 82—87 med hinvisningar. Rodhe, § 37 vid n. 50, Bramsjs, s.
233, Ussing, Keb § 18 I B 1, Hasle og Nebelong, s. 314.

2 Hellner, Obehérig vinst s. 125 och i Sammanfattning och slutsatser s. 395—
397.
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havnings- eller ogiltighetsrittsfljden ingdende element, €j som en indi-
rekt f6ljd av avtalets dterging, grundad pé att den som mottar en pre-
station enligt ett avtal, som sedermera &tergar, gor en obehérig vinst.
Man fister sig inte vid att den i atergangspafoljden ingdende presta-
tionsskyldigheten, skyldigheten att Aterbira mottagen prestation, ju €]
kan grundas pa avtal eller rittsstridig handling, och man har inte kint
négot behov av att tillgripa vinstgrundsatsen som en “rittsgrund” for
aterbéringsskyldigheten.?

I aterbiringsskyldigheten inkluderas skyldighet att utge avskilj-
bar egendom, som tritt i stillet f6r den egendom som skulle aterbéras,
tex forsikringsersittning eller vad som influtit vid en auktionsforsilj-
ning av godset enligt koplagens bestimmelser. Rétten till sddan surro-
gatprestation” raknas knappast till vinstkraven.?

Tillvigagangssittet vid faststillande av om en obehorig vinst
uppkommit och hur stor denna &r erbjuder en rad problem. Redan fré-
gan om ndr och hur vinsten uppkommer i den hir aktuella situationen,
da vinstersittning trader i stillet for skyldighet att utge mottagen na-
turaprestation, erbjuder problem.

I tysk rdtt anses, atminstone for ogiltighetsfallens vidkommande,
att vinst uppkommer redan i och med mottagandet av naturaprestatio-
nen.’ Vinsten motsvarar d& virdet av det mottagna. Ersdttningsskyldig-
heten dr emellertid begrinsad till den behdlina vinsten. Denna princip
innebir att senare intriffade foérluster, som har ett direkt samband med
vinsten, far dras av vid berikning av ersittningsskyldigheten.® Tillim-
pad pa férfoganden, som utplinar godsets virde men som samtidigt
medfér en Skning av kdparens ovriga férmogenhet, innebir principen
att ersittningen ir begrinsad till denna férmégenhetsckning.

Denna konstruktion kan, om man begagnar sig av retroaktivitets-
fiktionen, 6verforas till hivningsfallen. Man ser saken som om nagot
bindande avtal aldrig existerat. Genom att koparen dndock férvirvar
godset, uppstar fér honom en vinst och ersittning motsvarande vad

3 Enligt Hellner, a.a. s. 153, bér man inte betrakta nigot fall av naturalresti-
tution som ett vinstkrav.

4 Rodhe, § 5.4., tar upp skyldigheten att utge surrogat som en sirskild kategori.
Om skyldigheten att vid hidvning erldgga surrogat se § 37 n. 41—52. Grinsen
mellan skyldigheten att utge surrogat och vinstersittning dr emellertid flytande.
R. betecknar sddan vinst som trider i stillet for en prestation, som skolat ater-
stillas om den funnits i behall, som ett slags surrogat.

5 Se Hellner, a.a. s. 47 ff. om “prestationskondiktionerna”.

% Om den i tysk ritt gillande principen att vinstersittning ir begriinsad till den
“behillna vinsten”, se Hellner, a.a. s. 43 (nederst) f.
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som finns i behdll av denna vinst skall utges. En majoritet inom tysk
doktrin uppfattar BGB:s regler om Riicktrittspaféljdens innehall som
ctt slags modifierade vinstregler.?

Denna konstruktion kan emellertid inte godtas, framst darfor att
den behandlar avtalets retroaktiva upphivande som en realitet. Aven i
detta sammanhang maste man fasthalla att godset dr koparens till dess
héavningsrittsfoljden verkligen intriatt. Forvirv av godset kan icke for
honom konstituera ndgon “obehérig vinst” utan sker i enlighet med
avtalet. Inte heller vid tidpunkten for ett férfogande, som utplanar eller
minskar godsets virde men samtidigt avsitter ett surrogat eller en 6k-
ning av kOparens ovriga f6rmogenhet, uppkommer nagon obehdrig
vinst, i regel inte nigon vinst 6ver huvud taget. Sa linge kopet icke dr
hivt, innebir utplanandet eller minskningen av godsets virde en minsk-
ning av kdparens férmdgenhet, och om vad som trdtt i dess stille icke
4r mer virt dn godset, uppkommer ingen vinst. Om képarens férfogan-
de verkligen &r vinstbringande d vs ger ett utbyte, som Gverstiger god-
sets virde, ar vinsten icke “obehdrig”, eftersom képaren fortfarande har
full ritt att férfoga med godset hur han vill. I dessa fall har képaren for
Svrigt icke nagot intresse av att utnyttja sin hdvningsritt, savida icke
ocksa kopeskillingen Sverstiger godsets varde.

Vinsten uppkommer i sjilva verket férst i och med att hivnings-
rattsfoljden intrdder. Denna innebar en rittslig forandring av den fére-
liggande situationen, som i ekonomiskt avseende innebdr att kSparens
férmogenhet Skar medan siljarens minskas i motsvarande man. Att en si-
dan férmogenhetsforskjutning till koparens férman skall uppkomma
har emellertid lagstiftaren avsett. Det kan inte vara friga om att ligga
koparen ersittningsskyldighet motsvarande denna férmégenhetsfor-
skjutning och pa si sitt neutralisera den avsedda ekonomiska effekten
av hivningsrittsfoljden.

Hur skall man da ga tillviga f&r att faststilla i vad méan hdvning-
en med{6rt en “obehorig” vinst for képaren? Vinstberdkning och skade-
stindsberikning har manga likheter. I bada fallen utgdr man frin det
lige som uppkommit i och med den ifrigasatt ersdttningsgrundande
omstindigheten, och jamfér detta med det som skulle ha uppkommit i
ett hypotetiskt hiindelseférlopp.® Skillnaden utgér vinsten respektive ska-
dan. Vid vinstberikning skall man emellertid — hir ligger den princi-

7 Wolf, a.a. s. 102 ff.

8 Om olika metoder {ér faststillande av huruvida vinst uppkommit, besparing av
sedvanlig ersittning, besparing av annat slag, 6kning av gildenirens fsrmdgenhet
i dess helhet o s v, se Hellner, a.a. om "Vinstrekvisitet”, s. 150—170.
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piella skillnaden jimfért med skadestdndsberikning — utgd frin den
ersdtiningsskyldiges formogenhetssituation. Utgangspunkten ar alltsa,
da friga ar om den hivande koparen gjort en obehdrig vinst, dennes
{ormogenhetssituation sedan havningsrittsfoljden intrdtt. Men vilket
hypotetiskt hindelseférlopp skall da liggas till grund {6r jimforelsen?
Vid skadestindsberikning (och #ven i andra fall av vinstberdkning)
tinker man bort den ifrigasatt ersittningsgrundande omstindigheten.
P4 motsvarande sitt kan man inte gi tillviga i det hir aktuella fallet.
Det dr ju sjalva hivningspaféljden som ger upphov till vinsten, men
cftersom hévningens ekonomiska effekt dtminstone delvis dr avsedd, far
hivningen inte uteslutas ur det hypotetiska hiandelseforloppet. Det dr
inte friga om att faststilla den genom hivningen uppkomna ekono-
miska vinsten for képaren utan hur stor del av denna vinst som 4r obe-
horig. Fragan kommer d& att gilla vad som 4r hiavningens avsedda
ekonomiska effekt. I anslutning till denna maste det hypotetiska hén-
delseforloppet konstrueras for att man skall f& fram hur stor del av
vinsten som dr obchérig. Enligt den uppfattning som omfattas av den
skandinaviska doktrinen dr hdvningens avsedda ekonomiska effekt att
Aterstilla borgenirens ekonomiska situation som den skulle varit om
han inte ingétt avtalet. Det ar alltsi denna hindelse, avtalet, som ej
skall tas med i det hypotetiska {orloppet. Till den del borgenirens eko-
nomiska situation, sedan hdvningsrattsfoljden intratt, &r bidttre 4n den
skulle ha varit om négot avtal aldrig ingatts, &r hdvningspafdljdens eko-
nomiska effekt icke avsedd och féljaktligen “obehorig”. Sédan obehd-
rig vinst foreligger, om konsumtion eller virdeminskande anvindning
av godset medfdrt en Skning av koparens ovriga férmdgenhet, och den
bestar just av denna Skning.

Ersiattningsfrigan anses emellertid inte vara 16st i och med att
man kan konstatera att hdvningen i dessa fall ger upphov till en vinst,
som #r obehdrig atminstone i den betydelsen att den gir utéver hiv-
ningens avsedda ekonomiska effekt. Doktrinens tveksamma och forsik-
tiga hallning i ersittningsfragan torde avspegla uppfattningen, att er-
sittningsskyldigheten skulle vara beroende av om det finns nagon gil-
lande rittsregel med innehall att ersittning motsvarande sidan obehd-
rig vinst skall utges av den riktade. Nu torde det emellertid férhalla sig
sa att det utmirkande for institutet obehdrig vinst sdsom grund for er-
siattningsskyldighet endast #r att ersidttningsskyldigheten beror pa andra
omstindigheter én ett 15fte eller en rittsstridig handling. Sadan ersétt-
ningsskyldighet kan ifragakomma i en rad fall som sinsemellan &r s oli-
ka, att en gemensam regel, som innefattar en narmare bestimning av
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begreppet obehorig och eventuella andra forutsittningar for ersitt-
ningsskyldigheten, icke kan uppstillas. Fragan om ersittning vid hav-
ning kan silunda inte 16sas utifrdn nigon erkdnd generell vinstgrund-
sats utan giller en rimlig l6sning av den specifika intressckonflikt som
foreligger 1 hidvningssituationen.” En skyldighet att utge ersittning mot-
svarande “den obehériga vinsten” kan d& snarare hirledas ur aterbi-
ringsskyldigheten och skyldigheten att &terbdra influten surrogatpresta-
tion. Den genom férfogandet uppkomna okningen i koparens ovriga
férmoégenhet kan uppfattas som ett substitut for godset, ehuru den inte
ar avskiljbar utan endast framtrider som en differens mellan ett fak-
tiskt och ett tinkt férmdgenhetslige. Grunden for ersittningsskyldighe-
ten dr densamma som for aterbiringsskyldigheten.

I sjilva verket torde den av doktrinen férordade ersittningsskyl-
digheten, liksom den ersdttningsskyldighet jag férordar, endast innebi-
ra en begrdansning i siljarens hdvningsansvar. En ersittning begrinsad
till “vinsten” avspeglar uppfattningen, att hivningens avsedda ekono-
miska effekt och foljaktligen ocksd siljarens ansvar avser avtalets eko-
nomiska konsekvenser. Jag menar emellertid att hivningens avsedda
ekonomiska effekt méste vara begrinsad till kontraktsbrotiets ekonomis-
ka foljder. Det 4r hidr den grundliggande skillnaden i férhallande till
den gingse uppfattningen ligger. Det 4r denna begrinsning av siljarens
havningsansvar som ligger till grund fér den ersittningsskyldighet mot-
svarande virdeminskningen, som jag férordar. Denna uppfattning kan
emellertid ocks& uttryckas som ett vinstresonemang. Fér att utréna om
koparen genom hivningen gér en “obehorig vinst” skall hans formo-
genhetsstéllning efter hdvningspafdljdens genomforande jamfdras med
hans férmdgenhetsstillning sddan den skulle ha varit om avtalet upp-
fyllts kontraktsenligt. Den skillnad som darvid uppkommer kan, efter-
som den gar utéver hidvningspafoljdens avsedda ekonomiska funktion,
betecknas som en obehfrig vinst for koparen. En sdlunda beriknad
vinst kommer emellertid att sammanfalla med den genom férfogandet
uppkomna virdeminskningen i godset och kallas darfor lampligen vir-
deersiittning.*?

9 Se Hellner, a.a. 5. 203 ff. om den betydelse som tillkommer en generell ritts-
regel med innehall att “obehérig vinst” skall utges av den riktade. En sidan re-
gel 16ser inga konkreta intressekonflikter, men om en allmin vinstgrundsats anses
gilla blir det (psykologiskt) littare for domstolarna att tillskapa ersittningsskyl-
dighet i nya situationer. En allmén vinstgrundsats fungerar som en “inkdrsport”
{6r nya regler om paliggande av ersittningsskyldighet, dir omstindigheterna ir
sddana att detta #r Onskvirt, men dir lagstd inte kan pévisas (s. 206 f.).

10 Se Hellner, a.a. om "Vinstkravens funktion”, s. 203 ff. H. stiller sig skeptisk
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C Hinder for havning eller
ersattningsskyldighet for koparen?

Hinder fér hivning eller rdtt {or siljaren att inhibera den redan
intridda hivningspaféljden & ena sidan samt ersittningsskyldighet for
koparen & andra sidan #r tvA paféljdsalternativ, som innebér att képa-
ren fir biira ansvaret {6r en intriffad skada. Turen har nu kommit till
frAgan om vilket av dessa alternativ som skall anvindas i olika situatio-
ner. P4 vad sitt skiljer sig de bada péféljdsalternativen at? Vilka for-
eller nackdelar ar forbundna med det ena eller det andra pafdljds-
alternativet?!

Framstillningen ir disponerad silunda: Under 1 jamférs ritts-
foljden hinder for hdvning/inhibition av hivning med ersittningsratts-
foljden med avseende pa ckonomisk effekt (i normalfallet, jfr under 5),
och dven med avseende pa metod da godset icke till nagon del kan &ter-
stdllas. Dessa icke kontroversiella fall avfors didrmed fran diskussionen
och 1 fortsdttningen studeras de fall i vilka godset kan &terstillas, ehuru
ej i oférdndrat och oférminskat skick. Under 2 analyseras de dndamaéls-
overviganden som maste antas bira upp visentlighetsregeln i 57 §. Un-
der 3 studeras i vad man namnda regel hindrar kdparen fran att férfo-
ga Over en (kvantitativt visentlig) del av godset, men dndock bevara
hdvningsritten betriffande aterstoden. Under 4 underséks hur den pa-
foljd som ar anknuten till ovidsentliga kvantitetsavvikelser, bor vara ut-
formad, om képaren forlorar hivningsritten betriffande det gods han
férfogat over eller om hans ansvar ir begriansat till ersittningsskyldig-
het motsvarande godsets varde. Under 5, slutligen, tar jag upp négra
situationer, dir det kan vara befogat att frangd regeln i 57 § om total
foérlust av hdvningsritten di godset inte kan Aaterstillas i visentligen
oforandrat skick.

till en alltfér omfattande anviindning av vinstgrundsatsen som rittsgrund for be-
talningsskyldighet. Vinstgrundsatsen skall, om den skall vara till nigon nytta, av-
grinsas pa ett “nigot si nir naturligt och sirpriglat vis” (s. 205). En
skyldighet att utge vdrdet av mottagen prestation, som ej kan grundas vare sig
pad avtal eller pd skadegérande handling, betecknas i svensk riitt ej sisom en
skyldighet att utge vinst. H. gillar den avgrinsning av vinstbegreppet som kom-
mer till uttryck i denna terminologi (s. 392 f.)

LC.

1 Jfr i 1 kap. om hivning och andra kontraktsbrottspaféljder som olika metoder
att reparera och prevenera mot kontraktsbrott. Det piféljdsval det hir &dr fraga
om erbjuder en liknande problematik.
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1 Om vi forst ser till den ekonomiska effekten si ger de bada pa-
foljdsalternativen — forutsatt att kdparen genom andra pafsljder in
havning kan fa full ekonomisk kompensation fér den genom kontrakts-
brottet uppkomna skadan!® — samma ekonomiska resultat, utom di det
foreligger en skillnad mellan képeskillingen och godsets virde 1 kon-
traktsenligt skick. Havning innebar att koparen pd siljaren kan over-
viltra sidan for honom oférmanlig prisskillnad, vare sig den funnits re-
dan vid kopet eller uppkommit scnare. Férlust av hidvningsritten som
en metod att ligga ansvaret pd koparen for skada som uppkommit ge-
nom dennes férfogande, drabbar dven denna effekt av hiavningspafolj-
den. Detta blir diremot inte fallet med ersittningsmetoden.

Denna skillnad i ekonomisk effekt kan inte tillmétas nigon avgs-
rande betydelse vid péféljdsvalet. Havningspaféljdens ekonomiska ef-
fekt vid ursprunglig eller senare uppkommen prisskillnad tolereras, enir
havningspaféljden i vissa situationer jamférd med andra paféljder har
fordelar som uppviger denna inadekvata effekt. Diremot kan denna
effekt hos hivningspaféljden inte aberopas som ett skil att vilja hév-
ningspaféljden, nir andra skil talar emot dess anvindning. Man kan
alltsa inte, d& valet star mellan 4 ena sidan att tillita hivning och 3lig-
ga koparen ersdttningsskyldighet samt 4 andra sidan att ej tillata hiv-
ning utan hinvisa kdparen till mer begrinsade pafoljder, hivda att den
forra metoden bor anvindas enbart av det skilet att koparen eljest icke
kan 6verviltra en eventuell prisskillnad pa siljaren.

Da koparens forfogande varit s& omfattande att godset icke till
ndgon del kan dterstillas, sammanfaller de bida diskuterade paféljds-
alternativen dven i vad angér tillvigagangssittet. I bada fallen skall ko-
paren eller siljaren till motparten utge visst belopp i pengar. Nagon an-
nan prestationsskyldighet kommer inte ifriga. Den enda skillnaden lig-
ger i den ekonomiska effekten vid prisforandringar. Den naturliga 16s-
ningen ar hir att ej riva upp ett redan fullgjort avtal genom att upphi-
va koparens avtalade prestationsskyldighet och ersitta denna med en
skyldighet att betala det ofta svarbestimbara virdet av den mottagna
prestationen. Denna l6sning har lagstiftaren ocksé valt.®

2 Mer problematiskt blir paféljdsvalet om godset finns i behall,
men ej i oférandrat skick, eller di endast en del av godset finns i be-

LC. 1.

1a Jfr nedan under 5.

2 Se ovan s. 241 om innehéllet i 57 §. Ang. praxis, se dock NJA 1932 s. 308, refe-
rerat nedan s. 312 f.
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hall. Hir skiljer sig de bida pafoljdsalternativen ej bara med avseende
4 ekonomisk effekt, utan ocksd med avscende pa sdttet att uppnd denna
effekt. Den ena metoden kan vara forbunden med oldgenheter som mo-
tiverar att man i stillet anvinder den andra.

Koplagens stindpunkt innebir att man féaster avseende vid hur
omfattande den férindring dr som dstadkommits genom férfogandet.
Képaren, som vill hdva kdpet, skall enligt 57 § aterstilla godset “vi-
sentligen oférandrat och ofrminskat”. En fordndring i godset som icke
ir “viasentlig”, medfér ej forlust av hivningsratten och ger ej sdljaren
ratt att inhibera havningsrattsfoljden utan endast en ritt till ersittning.

Det visentlighetskrav som uppstiills 1 57 § utgdr pa sitt och vis en
motsvarighet till det visentlighetskrav som uppstills 1 21, 42 och 43 §§
som en forutsittning {6r totalhdvning. I bada fallen &dr det fraga om det
mer omfattande av flera paféljdsalternativ skall f& anvindas. Darav
foljer emellertid inte att visentlighetskravet maéste ha precis samma
innehall i bada fallen.

Regler om péaféljdsvalet vid kontraktsbrott har utformats under
hénsynstagande till omstindigheter, som icke har full motsvarighet da
det dr fraga om vilken rittsfoljd som skall anknytas till képarens for-
fogande over mottaget gods. Hivningspafoljdens funktion ar inte ute-
slutande reparativ. Den #r ocksd avsedd att inskirpa betydelsen av att
atagna forpliktelser fullgdrs korrekt. Visentlighetskravet vid hdvning
innebir inte att den for kontraktsbrott utsatte kan vilja totalhdvning
endast dd en mer begrinsad paféljd icke skulle ge full reparativ effekt.
Koparen behover inte finna sig 1 delvis fullgorelse av avtalet, ens nir
denna skulle ge honom ett ekonomiskt utbyte motsvarande den déira be-
16pande delen av kopeskillingen. Han kan alltsd hiva totalt dven da en
partiell hidvning skulle vara tillracklig fér att &stadkomma full repara-
tiv effekt.

Négon motsvarande preventiv-repressiv funktion kan inte tillig-
gas den till koparens férfogande anknutna rittsfSljden forlust av hiv-
ningsritten, sirskilt inte om Z4ven ett forfogande, som féretagits fére
vetskap om hdvningsanledningen, kan medféra forlust av hivningsrit-
ten. I dessa fall kan det ej vara friga om att piverka kdparen att
handskas varligt med mottaget gods genom att anknyta en sirskilt in-
gripande och kidnnbar paféljd till att han underlatit detta. Hir dr en-
dast fraga om att astadkomma den 6nskade effekten i ansvarsfrigan —
en motsvarighet till den reparativa funktionen hos kontraktsbrottspa-
foljderna — pa ett sitt som medfér minsta mojliga olidgenhet for bada
parter. Da det #r friga om att inhibera en redan intridd hivningspa-
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foljd, stiller sig saken méjligen annorlunda. Hir kan det finnas skil att
genom en string paféljd inskdrpa betydelsen av att korrekt fullgéra sina
forpliktelser. Man far emellertid halla i minnet att det icke ar friga om
frivilligt atagna forpliktelser utan om f6rpliktelser, som indirekt pé-
tvungits képaren genom séljarens kontraktsvidriga beteende.

3 Visentlighetsregeln vid kontraktsbrott, tillimpad pa kvantitets-
avvikelser, innebdr att avvikelsen mits kvantitativt i forhallande till
den kvantitet som skall utges enligt avtalet, ej kvalitativt i férhallande
till aterstoden. Om avvikelsen &r tillrickligt omfattande, s& ar den vi-
sentlig dven da den inte paverkar virdet eller anvindbarheten hos ater-
stoden av godset.! Da kvantitetsavvikelsen ar vasentlig endast i denna
bemdrkelse ar totalhdvning icke nédvindig for att astadkomma full re-
parativ effekt utan motiveras endast av syftet att genom det koprittsli-
ga paf6ljdssystemet garantera noggrann uppfyllelse av atagna {6rplik-
telser.

Néagon motsvarande funktion har inte paféljden “totalforlust av
hivningsritten”. Hér giller det att finna en losning, som ger Onskat
resultat i ansvarsfrdgan, men som i Ovrigt inte inkriktar p& képarens
berittigade intressen. D3 koparens forfogande endast berér viss avskilj-
bar del av det mottagna godset erbjuder sig cn sddan 16sning, nimligen
partiell forlust av hdvningsritten, ett rattsf6ljdsalternativ vid sidan om
totalférlust av hévningsritten och ersittning motsvarande virdeforsto-
ring, som innebir att képaren betalar képeskillingen {6r den del av god-
set han forfogat dver, men hiver betriffande aterstoden. Denna 18sning
vallar inte siljaren nigon oldgenhet fOrutsatt att det intc rader ett
sadant samband mellan de olika delarna av godset, att virdet av det
gods siljaren aterfar vid hdvningen minskar dirfor att inte ocksd Aater-
stoden erlaggs.

Doktrinen har ansett att denna l6sning inte 4r férenlig med 57 §.
Visentlighetsregeln i 57 § skulle innebira att koparen forlorar hela
hédvningsritten om han forfogar 6ver en icke ringa del av godset.? Fraga

I1C 3.

1 Om kvalitativ och kvantitativ visentlighetsbedémning av kvantitetsavvikelser,
se ovan s. 69.

2 Almén, § 57 vid n. 115, Hellner, Képritt, 19.2., Bramsjs, s. 159. Denna stind-
punkt méiste ses mot bakgrunden av att doktrinen anser att forfogande, som
féretagits foére vetskap om hidvningsanledningen inte skall medfora nagon pa-
foljd alls, jfr ovan s. 255. Man utgér fran att en visentlighetsbedémning kan kom-
ma ifriga endast da forfogandet intriffat efter vetskap om hivningsanledningen.
Vad som hir sdgs avser frimst minskning, som uppkommit genom férfogande
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ir emellertid om visentlighetsregeln i 57 § kan utgora ndgot hinder for
koparen att hiva kopet till den del godset kan Aterstillas, dven i de fall
dad forfogandet intriffar fore hduvningsforklaringen. ”Godset” skall ater-
bekommas “visentligen ofdriandrat och of6rminskat” heter det i 57 §.
Detta uttryckssitt ger ju vid handen att kvalitetsavvikelser och kvanti-
tetsavvikelser skall bedémas pa samma satt i relation till en given enhet,
“godset”. Fraga ir emellertid vilken enhet som avses med “godset”. Det
kan nimligen inte vara friga om allt det gods som koparcn mottagit.
Denne har nimligen — hérom ar man dverens — i vissa situationer ritt
att begrinsa hivningen till del av godset. En sddan partiell havnings-
ritt innebér att kdpare, som inte kan eller vill aterstilla del av mottaget
gods, indock kan hiva betriffande aterstoden.® Visentlighetsregeln i
57 § har saledes inte ansetts utgéra nagot hinder mot att man utan stéd
av lag utvecklar regler om ritt for koparen att begrinsa sin hdvnings-
ratt till viss del av godset, dven d& aterstoden utgdr en kvantitativt vi-
sentlig del. I stillet férhaller det sig sd att 57 § méste tolkas mot bak-
grund av vad som giller om partiell havningsritt.* Uttrycket “godset”
i 57 § maste betyda det gods, till vilket képaren enligt vissa andra reg-
ler kan begransa sin hdvningsrdtt. For att fa klarhet i vilka péafoljder,
som #r anknutna till koparens forfogande 6ver del av godset, maste
man alltsi studera vad som i allminhet giller om ritt for koparen att
begransa hivningen till viss del av godset.

I det inledande kapitlet framhoélls att paféljden partiell hdvning
i olika rattssystem lange betraktades med ovilja, dirfor att den ansags
innebdra att ena parten kunde tilltvinga sig ett nytt avtal. Forst sa smé-
ningom har péféljden accepterats — till en bérjan maskerad som total-
hivning i kombination med ett nytt (av bada parter inginget) avtal el-
ler som totalhdvning férbunden med ersittningsskyldighet. Utveckling-
en i Skandinavien har gitt ett steg lingre. Partiell hivning tillats dven
da varken avtalet eller gildendrens beteende efter avtalet ger nagra
hallpunkter for att han skulle ha varit villig att (pa samma villkor i 6v-
rigt) sluta avtal betriffande viss del av godset och trots att han, nir
paféljdsvalet blir aktuellt, motsitter sig att borgenidren begrinsar hiv-
ningen pa detta sitt. Det fordras dock att kontraktsbrottet hinfér sig

fore havningsforklaringen. Om man utgr frin att dven sddant férfogande bor
medféra pafsljd, torde Almén inte ha varit frimmande f6r att begrinsa pa-
foljden till del av godset som kdparen férfogat dver, se Almén, Tilligg till §§
42 och 43 vid n. 52 f.

3 Se Almén, § 57 n. 116 a—117.

4 Annan uppfattning Almén, § 57 vid n. 115.
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till viss del av godset och att den partiella hdvningen 4r begrinsad till
just denna del. Nagot hallbart skil for fasthallandet av detta krav dr
dock svart att finna.® 57 § kan inte &beropas till stéd hirfor. Antingen
betyder ”godset” i 57 § allt gods som koparen mottagit, eller betecknar
uttrycket det gods, till vilket kdparen enligt vissa regler dger begrinsa
hivningen. Eftersom det ar alldeles klart att koparen atminstone i vissa
situationer kan hiava endast delvis, méste det vara friga om den senare
betydelsen. 57 § siger under sidana forhdllanden ingenting om ndr
partiell hdvning dr tilldten. Kravet pa att kontraktsbrottet skall vara
koncentrerat till viss del av godset forefaller vara en reminiscens fran
den ovan ber6rda konstruktionen av partiell hivning som en avtalad
rdttsfoljd. DA man numera accepterat partiell havning som en av lag-
stiftaren instituerad pdféljd, finns det icke nigot skil att fasthdlla just
detta krav. Man bor g ett steg lingre och tilldita borgeniren att be-
grinsa havningen till viss del av godset, om bara en sidan begrins-
ning icke vallar gildeniren nigon oligenhet genom att reducera virdet
eller anvindbarheten av det gods som &terstills.

Om det nu dndock skulle férhalla sig s& som Almén pastar, att
képaren kan begrinsa hivningen till viss del av godset endast om den-
na del ir felaktig och &terstoden ej felaktig, kan den situationen upp-
komma att sdljaren hivdar att dven det gods kdparen vill behlla ar fel-
aktigt, medan dédremot denne hdvdar motsatsen. Almén medger att det
ir en egendomlig situation och antyder vissa bevisproblem som kan
uppkomma.® Emellertid uppstir ocksd andra svarigheter och av sidant
slag att man maste ifrgasitta om stdndpunkten verkligen kan uppritt-
hillas. Det forefaller nimligen som om i denna situation sjilva felbe-
greppet maste bestimmas pa ett sitt, som i praktiken ger kSparen storre
frihet att “dela pa leveransen”.

Képaren kan inte dela pa leveransen da varan dr “likadan allt
igenom”, siger Almén.” Nu kan det emellertid hivdas att endast en del
av godset ar felaktigt, &ven om det skulle vara “likadant alit igenom”.
Felbegreppet kan inte faststillas utan hinsynstagande till hur godset
skall anvindas. Faktiskt fel 1 godset 4r en relation mellan godsets fysiska
cgenskaper och en viss typ av anvindning. Om képaren planerat att
anvinda olika delar av godset pd olika sitt och viss fysisk egenskap som
finns i hela godset — varan 4r “likadan allt igenom” — gor det odgnat

JAPRIDISKA INSTITUTIONENS
SEMINARIEBIBLIOTEK
& Jfr ovan s. 77, . JURIDICUM

6 Almén, Tilligg till §§ 42—43 n. 51. LUND
7 Almén, § 57 vid n. 115.

20 — 702101, Christensen
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for den ena typen av anviindning men déiremot inte paverkar dess bruk-
barhet {ér det andra dndamalet, maste det vil sigas att viss del av god-
set 4r behiiftat med fel, men den &vriga delen icke. Hir torde dven sal-
jaren — férutsatt att han kiinner till hur képaren planerat att anvinda
godset — kunna hivda att endast viss del darav ar felaktig. Det ir allt-
s& den av képaren valda typen av anvindning — forutsatt att denna
inte fordrar bdttre egenskaper hos godset 4n siljaren haft plikt att rik-
na med — som ir avgorande {6r om viss egenskap hos godset kan be-
traktas som ett fel. Om képaren viljer att anvinda godset pa ett sidant
satt att en eljest felgrundande egenskap inte spelar nagon roll, sa fore-
ligger inte fel i godset. Detsamma maste gilla om koparen viljer att an-
vinda viss del av godset pa detta sitt. Vidare kan det inte géra nigon
skillnad om koparen fran borjan planerat att anvinda del av godset pa
detta sitt eller om han fattar beslut harom forst vid en senare tidpunkt.
Aven om koparen forst sedan han upptickt viss egenskap hos godsct,
som gor det odgnat for det dndamal han ursprungligen tinkt sig, an-
vander viss del av godset pa ett sidant sitt att denna egenskap icke spe-
lar nigon roll, méste han kunna inta den standpunkten att denna del
av godset ej dr felaktig och att han darfor dger ritt att begrinsa hiv-
ningen till iterstoden. Denna argumentation ter sig kanske nagot an-
stringd. Kan man verkligen bygga en rittsregel p& en analys av felbe-
greppet? Felbegreppet bygger emellertid i sin tur pd reella dndamals-
6verviganden, och det ir i sjilva verket dessa, som ligger bakom det re-
sultat man kommer fram till. Om képaren kan anvinda viss del av god-
set pa ett sitt dir dess bristfilliga beskaffenhet inte spelar nagon roll,
har han ett legitimt skiil {6r att begrdnsa hivningen till aterstoden. Det
finns d& ingen anledning att f6rvigra honom en partiell hivning, férut-
satt att denna paf6ljd inte vallar siljaren nagon oligenhet.

Det nu sagda giller forlust av hdvningsritten, ej inhibition av
den redan intridda hivningspifoljden. Da férfogandet dger rum efter
en verksam hivningsforklaring, vallar det inga principiella svarigheter
att bestimma den enhet i relation till vilken vasentlighetsbedémningen
enligt 57 § skall dga rum. Det maéste vara fraga om det gods som omfat-
tas av den redan intridda hdvningspdfoljden. Aven i denna situation
kan det vara erforderligt att undersdka vad som giller om partiell hiv-
ning, namligen for att kontrollera att en hiivningsférklaring, som bara
avser viss del av godset, skett i Gverensstimmelse med reglerna om ké-
parens ritt att begransa hdvningen. Ddremot kan denne inte efter en
verksam hivningsférklaring, som omfattat allt godset, begrinsa hav-
ningen till viss del av detta. En hivningsférklaring dr bindande for den
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som avger forklaringen.® Képaren dr [orpliktad att (mot utfiende av
den eventuellt redan erlagda képeskillingen) stélla allt det gods som
omfattas av hivningen till siljarens férfogande, en forpliktelse som vis-
serligen uppkommit genom hans ensidiga forklaring, men som han inte
ensidigt kan frigéra sig frin. Om koparen framstiller och vidhiller ett
krav pa att fa begrinsa havningen till viss del av godset, innebér detta
en vigran att uppfylla en del av den {8rpliktelse som uppkommit ge-
nom hévningsférklaringen. Underlatenhet att fullgbra en kvantitativt
visentlig del av denna forpliktelse ger jamlikt vésentlighetsregeln i 57 §
motparten ritt att inhibera hela den intradda hivningspéafsljden.

NJA 1941 s. 525 brukar anforas som stéd for att visentlighetsre-
geln giller, dven niir képarens of6rméga att aterstilla godset avser viss
avskiljbar del darav.® Képet gallde 2 600 hl koks av viss krossningsstor-
lek. 1700 hl var avsedda for uppvirmning av en vixthusanliggning,
medan &terstoden skulle anvindas i andra virmecentraler. Kolen, som
levererades i 30 billass under loppet av en tvaveckorsperiod, visade sig
ha mindre dimensioner 4n som avtalats och kunde inte anvindas i véxt-
husets virmepannor. Av hela kokspartict férbrukades 1250 hl. Atersto-
den upplades for siljarens rikning och koparen hivde, alternativt
fordrade gillt gods, betriffande detta parti. I hovratten forpliktades
sdljaren att, mot aterbckommande av det aterstiende kokspartiet, &ter-
betala kopeskillingen, dock med ritt till avdrag motsvarande det avta-
lade priset per hl om ytterligare kol skulle ha férbrukats. Vid tidpunk-
ten fér HD:s dom hade képaren férbrukat praktiskt taget hela det av-
visade partiet, och HD fann att eftersom képaren “numera” férfogat
Sver partiet 1 sddan omfattning, att han inte var i stdnd att aterstilla
det ”i visentligen of6rminskat skick”, s& hade han férverkat sin hiv-
ningsratt. Endr koparen, nir malet avgjordes i HD, hade fdrbrukat
praktiskt taget hela partiet, kan man av domslutet i kombination med
de faktiska omstindigheterna icke dra négra slutsatser om visentlig-
hetsregelns innehall vid kvantitetsavvikelser. Emellertid framgér av
domskilen — godsct kunde inte aterstillas 1 “visentligen of6rminskat
skick” — att HD tar avstdnd frn den 16sning som hovritten anvisade
for det fall att koparen skulle komma att férbruka delar av godsct.
HD:s domslut skulle ha blivit detsamma 4ven om koparens férfogande
ej avsett stérre delen av det avvisade partiet. A andra sidan fir man
inte dra alltf6r vittgiende slutsatser av detta avgdrande. Den visentlig-

8 Se ovan s. 239.
9 Bramsjd, s. 159 n. 8, Hellner, Kopriitt 19.1, 2.
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hetsbedémning HD gjort, torde avse koparens forfogande 6ver godset
efter hivningsforklaringen i relation till det gods som avsdgs med hév-
ningsférklaringen. Fére hivningsforklaringen och cfter det koparen fatt
kunskap om felet hade denne férbrukat en avsevird del av det leverera-
de partiet, och atminstone delar av det gods kdparen anvint var av
samma. beskaffenhet som det avvisade partiet. Tydligen har HD ansett
att koparen dndock haft ritt att begrinsa havningspafoljden till viss
del av godset. I domskilen markeras att det var kdparens foérfogande
vid nagon senare tidpunkt (“numera” forfogat...) som medférde for-
lust av hivningsritten dven betriffande det gods som fanns i behall och
kunde aterstillas. Avgorandet talar alltsd inte emot den av mig hivda-
de uppfattningen att koparen f6re hivningslorklaringen kan begrin-
sa sin hdvningsrdtt till viss del av godsct, om detta ej linder siljaren
till forfang och koparen har ett legitimt intresse av att forfara pa detta
satt.

I detta sammanhang bor ocksd nimnas det ovan!® refererade
U 1963.996 H, dir koparen forfogat 6ver en del av ett parti torskblock.
Forfogandet medforde f6rlust av hiavningsritten betraffande denna del,
daremot ¢j betriffande aterstoden, trots att hela partiet av allt att doma
var av samma déliga beskaffenhet. I detta mél hade emellertid forfogan-
det 4gt rum innan koparen fatt kinnedom om hivningsanledningen. Vad
som kan vara f6remal {6r tvekan dr om férfogandet under sddana férhal-
landen medfér nagon férlust av hivningsritten ens betriffande den del
som koparen forfogat 6ver. Diremot torde man vara enig om att férfo-
gandet inte kan medfora nagon forlust av hivningsritten betriffande
den del som kan &terstéllas. Jag hdvdar emellertid att képaren, dven efter
det han fdtt kinnedom om hdvningsanledningen, bor kunna forfoga éver
en del av godset med bevarad havningsritt betriffande aterstoden. Nagot
avgbrande som stéder denna uppfattning har jag inte kunnat finna.

4 Om den del av godset, som képaren inte kan eller vill aterlimna
ar kvantitativt ovisentlig, skall hirtill anknytas en mindre omfattande
pafoljd. I koplagen anges icke hur denna péfoljd dr beskaffad. Alla
skil talar {6r att utforma den i anslutning till den paféljd som — utan
direkt stod i lag — tillkommer képaren di en mindre del av godset inte
avlimnas i ritt tid. Kdparen som vid drojsmél icke kan hiva totalt,
darfér att dréjsmélet avser en kvantitativt ringa del av godset, kan i
vart fall hiiva betriffande den fordrojda delen.) Hans ritt ar allts3 inte

10 Se ovan s. 273.
1 Sc Almén, § 21 vid n. 104 och Tillagg till § 22 n. 6 ff.



309

begransad till en ersittning motsvarande godsets virde, dar detta ar
lagre dn kopeskillingen. P4 motsvarande sitt bdr den rittsfoljd, som an-
knyts till koparens underlatenhet att fullgdra en kvantitativt ovisentlig
del av sin forpliktelse vid hdvning, vara utformad som en ritt for silja-
ren att inhibera hdvningspdfoljden betriffande denna del jimte ersitt-
ning fér eventuell skada, ej som ett ansprak pi ersittning for godsets
viarde. Koparen bor alltsd vara skyldig att betala den del av kdpeskil-
lingen som beléper pa den del av godset som han behaller. Om emeller-
tid godsets virde, vid den tidpunkt da det bort aterstillas, 4r hégre dn
kopeskillingen, skall — enligt huvudregeln om skadestand i inomobliga-
toriska forhillanden — ersittning motsvarande mellanskillnaden utga.
Om diremot virdet dAr ldgre an kopeskillingen, dr koparen andock
skyldig att aterbetala denna. Hir ser man alltsa skillnaden mellan varde-
ersittning och ritt att inhibera hiivningspafoljden. Det senare paféljds-
alternativet dr béde enklare och rittvisare. Varfor skulle kdparen fa
Sverviltra prisforlust betraffande den del av godset, som han behéller
och férfogar over, bara darfor att det dr fraga om en kvantitativt ova-
sentlig del??

Motsvarande bor gilla paféljdens utformning, da képarens forfo-
gande dgt rum fére hivningsforklaringen. Sadant {6rfogande skall allt-
s& medféra forlust av hdvningsritten betraffande den del av godset,
som inte kan aterstillas, och c¢j blott skyldighet att ersitta virdet, om
detta dr ldgre dn kopeskillingen. Nagon skyldighet att ersdtta virdet,
da detta dr hogre dn képeskillingen, kan diremot inte dliggas koparen,
da forfogandet 4gt rum fore hdvningen.?

Almén har emellertid hidvdat, att saljarens ansprak vid ovisent-
liga kvantitetsavvikelser bor vara begrinsat till ersittning motsvarande
godsets viirde, och denna linje har HD f{oljt. Avgorandet i NJA 1934

2 Jfr Rodhe, Obhligationsritt § 51, om “vederlagsersittning”. Om giildenir un-
derlater att i ritt tid dterlimna visst objekt och fortsitter att nyttja det utdver
den avtalade tiden, skall han naturligtvis utge ersittning {6r detta fortsatta
nyttjande. Friga uppkommer d& efter vilken norm denna ersittning skall berik-
nas. Skall géldeniren utge skiligt pris for nyttjandet eller skall man gi efter det
for den tillindalupna avtalstiden gillande priset? Denna friga #r i relevanta hiin-
seenden analog med den hir behandlade frigan. Betriiffande fortsatt nyttjande
har HD valt det avtalade priset som norm fér betalningsskyldigheten, NJA 1913 s.
549. Jfr #ven Rodhe, a.a. § 49 vid n. 3 ff. anglende olika sitt att berikna
»vardeersittning”. ”Man behdver ibland icke g4 ut och sdka efter ett virde
som kan liggas till grund fér ersiittningsbeloppets bestimmande, dirfor att
man redan har ett mellan parterna avtalat pris att gi efter.”

3 Jfr ovan s. 293 om ersittningsskyldighetens omfattning beroende pi om f{6rfo-
gandet dgt rum fére eller efter hivningen,
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s. 533 angick enligt rubriken bla frigan efter vilken norm ersittning
for viss del av varan, dver vilken képaren fdrfogat efter hivningen,
skulle utga. Siljaren fordrade att kdparen skulle utge den avtalade ko-
peskillingen for denna del av godset, men HD féljde Alméns rekom-
mendation och utdomde ersittning motsvarande godsets véirde vid ti-
den for forfogandet, ett belopp som understeg den 4 denna del av god-
set belépande kpeskillingen.*

5 Aven da koparens forfogande #dgt rum efter hdvningen kan det
finnas skl att modifiera eller omforma regeln om paféljdsvalet 1 57 §.
Det 4r langtifrin ovanligt att séljaren utan skil motsétter sig hdvning
6ver huvud och vigrar att &terta nagon del av godset. De handlings-
méjligheter som lagen erbjuder i denna situation dr mdjligen inte till-
riackliga for att ge koparen erforderligt skydd. Den enda mdéjlighet som
star koparen till buds dr forséljning av godset pa offentlig auktion — en
omstindlig och tidsédande procedur, som ofta ger ett otillfredsstéllande
ekonomiskt resultat, uppfattas som foroldmpande av siljaren och mins-
kar mdjligheterna foér hivningspaféljdens genomférande utan process.
En i vissa situationer virdefull utvidgning av képarens handlingsmgj-
ligheter kan emellertid astadkommas helt enkelt genom att tillata kopa-
ren att férfoga Gver del av godset mot erliggande av den ddra belGpan-
de delen av kdpeskillingen, men med bevarad hivningsritt betriffande
aterstoden, och genom att tillita honom att begagna godset mot full
ersittning f6r vardeminskningen.

En sidan utvidgning av koparens handlingsméjligheter bor
frimst komma ifraga, da koparen genom ett sadant handlande begran-
sar eller eliminerar den skada som eljest skulle uppkomma. Om kopa-
ren far begagna inkopt kapitalvara cller {orbruka del av inkdpta réiva-
ror till dess ersittningsanskaffning kan foéretas, kan avsevirda skador
undvikas. Detta ligger i bada parters intresse, kanske framst i séljarens,
eftersom denne ju ir ersittningsskyldig. Men dven koparen har intresse
av att sidan skada icke uppkommer, eftersom siljaren genom sin hall-
ning demonstrerat att han icke anser sig skyldig att utge ersittning for
skadan. Det ligger alltsd i bida parternas intresse att koparen i detta
fall kan begagna mottaget gods eller f6rfoga Gver del av detta med be-

varad hivningsritt betraffande aterstorden.!

4 Jfr U 1936.1092 H; kopare av klinningar som — ecfter det han upptickt fel
i godset — siilt “enkelte af dem”, fick betala avtalat pris fér de varor han salt.
I.C. 5.

1 Se U 1930.879: Kopare av lastbil hade, efter det han med fog hivt kdpet
men siiljaren viigrat att godta hiivningen, fortsatt att anvinda lastbilen, varvid
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Starka skil att ej tillimpa eller att modifiera huvudregeln om pé-
{oljdsvalet i 57 § foreligger vidare, d4 det mer omfattande pafdljds-
alternativet, totalférlust av hivningsritten eller total inhibition av hav-
ningsrattsf6ljden, innebdr att koparen ej far kompensation for den ska-
da han &samkats genom kontraktsbrottet. Detta pafoljdsalternativ inne-
bir ju att koparen hinvisas till andra kontraktsbrottspafoljder dn hav-
ning. Dessa mer begriansade kontraktsbrottspaféljder ger i vissa fall icke
full kompensation {6r kdparens skada eller dr férbundna med oldgen-
heter for denne. S3 ar forhallandet d& saljaren i kontraktet friskrivit
sig fran skadestdndsskyldighet cller d& de i kdplagen angivna fSrutsitt-
ningarna for skadestandsskyldighet icke dr forhanden och den prisned-
sattning, som képaren kan vara berittigad till, icke ger full kompensa-
tion. Andra paféljder dn hivning ir otillfredsstillande f6r kopare, som
pa grund av felet icke sjilv kan anvinda godset och inte heller &r 1 den
positionen att han genom att avyttra det kan tillgodogéra sig marknads-
virdet. Dessa omstindigheter har Almén anfort som ett skil att ligga
ansvaret pa siljaren for all skada, som uppkommit genom kdparens
forfogande Sver godset fore vetskap om hivningsanledningen.? En si-
dan betydelse kan man enligt min uppfattning icke tilligga dessa om-
standigheter. Dels 4r vil situationen icke s& vanlig, att den bor bestim-
ma utformningen av en huvudregel rérande den rittsliga betydelse som
skall tilliggas koparens forfogande Gver godset, dels kan nimnda om-
standigheter inte paverka bedémningen av vem som — i den ena eller
den andra formen — skall bdra ansvaret for sidan skada. Diremot bor
dessa omstdndigheter, dd de foreligger, paverka valet av metoden for
utkrivandet av képarens ansvar. Det mer omfattande péfsljdsalternati-
vet, totalférlust av hivningsritten cller total inhibition av hidvnings-
rittsfoljden, dr hir forbundet med sirskilda oligenheter och detta med-
for att man i stillet bor vilja ersittningsmetoden. Om képarens forfo-
gande gt rum innan han fatt vetskap om héavningsanledningen, kan
man knappast hysa nagra betinkligheter mot att vilja ersittningsmeto-
den, oaktat den genom férfogandet &stadkomna férindringen ir “vi-
sentlig”. En huvudregel om totalférlust av hivningsritten vid vasentlig
fordndring av godset motiveras huvudsakligen av att denna pafdljd in-
nebir den enklaste och smidigaste 16sningen av intressekonflikten. Des-

dess virde nedgitt med en &ttondedel. Denna fériindring ansigs icke visentlig
och vid bedémningen torde man fist avseende vid att siljaren vigrat godta hiv-
ningsatgirden och att kdparen inte kunde undvara en lastbil i sin rorelse. K-
paren fick dock ersitta virdeminskningen.

2 Se ovan s. 274,
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sa skil kan inte motivera regelns uppritthallande, nir dess tillimpning
skulle innebira allvarliga oldgenheter fér koparen. Aven om férfogan-
det skett efter det koparen fatt vetskap om hévningsanledningen, bdr
dennes sirskilda intresse av kopets hivande kunna leda till en modifie-
ring av innchéllet i visentlighetsregeln 1 57 § pa s sitt, att man har
kriaver en hogre grad av visentlighet for att siljaren skall kunna mot-
sitta sig kopets hdvande. Stéd for en sddan lagtillimpning finner man i
det skirpta krav pa visentlighet, som uppstalls som en forutsittning fér
havning vid sadana avtal ddr héavningspafdljden dr férbunden med
sarskilda oligenheter f6r kdparen, tex vid bestdllningskop. I bada fal-
len dr det friga om att modifiera innehallet i en huvudregel rérande
pafoljdsvalet da det mer omfattande av flera mojliga pafoljdsalternativ
innebir sirskilda oldgenheter for den utsatte.

NJA 1932 s. 308 visar att HD inte kdnner sig bunden av regeln
om paféljdsvalet i 57 §, di omstindigheterna i det konkreta fallet gor
att en annan l15sning ter sig limpligare. Képaren hade efter hivning av
kopet ha salt ett parti felaktiga skor pa offentlig auktion for siljarens rak-
ning. Siljaren hdvdade att auktionsforsiljningen skett utan stod i lag
och yrkade att utfa den 4nnu ej erlagda kopeskillingen for skorna. Yr-
kandet formulerades visserligen som ett yrkande om skadestand, men
eftersom “’skadan” skulle beriknas efter det avtalade priset, maste man
uppfatta siljarcns yrkande si att den redan intridda hdvningspafdlj-
den skulle inhiberas. Koparen fordrade skadestind for utebliven han-
delsvinst jaimte ersittning for kostnader och var villig att tillgodofora
sdljaren endast den influtna auktionssumman. Sedermera aterkopte ko-
paren storre delen av de felaktiga skorna fran auktionsinroparen f{ér
auktionspriset uch forklarade sig villig att utge partiet mot att han gott-
skrevs auktionspriset. Koparens yrkande innebar foljaktligen att hiv-
ningspafoljden skulle genomféras med ritt for honom att endera pre-
stera ett surrogat (auktionssumman) eller det mottagna godset. HD
konstaterade for det forsta att koparen ej haft ritt att silja godset pa
auktion och vidare att denne genom auktionsforsiljningen definitivt
forlorat ritten att aterlimna godset. Hirefter hade man att ta stillning
till frigan om vilken pdfoljd som skulle anknytas till den otillitna auk-
tionsférsiljningen. I efterhand stod det allts klart att képaren vid den
tidpunkt, di han bort aterstilla godset, icke var villig att aterstilla nd-
gon del dirav. Hade bestimmelsen i 57 § om paféljdsvalet tillampats,
skulle siljarens yrkande om inhibition av hévningspaféljden bifallits
och képaren forpliktats att utge den avtalade kdpeskillingen. I stiillet
forpliktades emellertid képaren att utge ett belopp, motsvarande vad
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sdljaren skulle ha kunnat tillgodogora sig genom att sjalv silja skopar-
tiet, och detta belopp uppskattades till en summa som lag ungefir mitt-
emellan auktionspriset och den avtalade képeskillingen. HD:s 18sning
av den i malet foreliggande intressekonflikten dr varken fagel eller fisk
och stimmer ej med den ovannimnda bestimmelsen om pafdljdsvalet.
En med stod av 55 § (jamfort med 34 §) foretagen auktionsforsiljning
medfor att koparen, trots att han ej kan aterstilla godset, ej behdver ut-
ge den avtalade kopeskillingen utan endast den influtna auktionssum-
man. Om diremot kdparens auktionsférsiljning foretas utan stod av
55 §, skall képarens dirav foranledda oforméga att aterstilla godset
bed6mas enligt 57 § och alltsi medfora ritt for siljaren att inhibera
hivningspéféljden. HD:s domslut innebir att kdparens betalningsskyl-
dighet ej begrénsas till den influtna auktionssumman men ej heller ut-
vidgas till att omfatta képeskillingen. Domslutet fir vil anses innebira
att HD valt ersdttningsmetoden, trots att godset icke till ndgon del kun-
de eller fick aterstillas. Det kan knappast uppfattas som en inhibition
av hivningspafsljden med skyldighet for siljaren att finna sig i pris-
nedsittning. Vid prisnedsittning beaktas ju icke det dvervirde godset
kan ha i sdljarens hand. Betriffande en annan mindre del av det felak-
tiga skopartiet, som icke ingétt i auktionsforsiljningen och som képaren
icke kunde redovisa, ansags koparen skyldig att utge den Gverenskomna
kopeskillingen utan nigot prisavdrag. Att HD valde ersittningsmeto-
den, oaktat icke nigon del av godset kunde aterstillas, maste bero pa
att man inte tolererat de for kiparen oférméanliga ekonomiska bicffek-
ter som dr férbundna med den i 57 § anvisade metoden. Till kdparens
oberittigade auktionsforsiljning anknét man i stillet en rittsfoljd, som
lagger det ckonomiska ansvaret for den genom auktionsforsiljningen
uppkomna skadan pa képaren, men som i Svrigt inte forsamrar hans
stillning.
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Il. Om havning da godset forand-
rats genom vadahandelse eller
sin egen beskaffenhet

Fareregeln i 58 § ar klar och entydig. Siljaren bir faran. Silja-
rens fareansvar innebar att godsets forstorelse, férsimring eller minsk-
ning genom véda ¢j utgdr hinder for kdparen att hidva och ej ger silja-
ren ritt att inhibera havningsrattsfoljden, om denna redan intritt, samt
ej heller ddrar koparen nigon ersittningsskyldighet. Stadgandet till-
limpas av domstolarna p& detta sitt och har accepterats av en enhil-
lig doktrin. Regelns innehall de lege lata kan alltsd inte ifrdgasittas.
Diremot kan dess dndamalsenlighet ifragasittas de lege ferenda. An-
svarsregeln i 58 § rorande férindring genom “godsets egen beskaffenhet”
erbjuder vissa tolkningssvirigheter och for vissa fall utgoér den ett ut-
slag av skuldtanken, vilken jag ju frin mina utgéngspunkter inte kan
acceptera.

Framstéllningen under IT ir till en bérjan uppdelad i underav-
delningarna A, B och C. Under A och B granskas fareregelns innehill
tillimpad pa forstorelse genom vada fére respektive efter havningen
och under C studeras ansvarsregeln rérande f6rdndring “genom godsets
egen beskaffenhet”. Under A 1 redogérs for utomskandinavisk ritt, me-
dan A 2 innehdller en redogérelse for och kritik av de dverviganden,
som enligt koplagens férarbeten och doktrinen ligger till grund {6r farc-
regeln i 58 §. I det féljande soker jag angripa det foreliggande fare-
problemet fran en ny utgingspunkt, niamligen gillande regler om “fa-
ran” i andra situationer. Forst ges en oversiktlig redogérelse for olika
regler om faran for godset i svensk ratt (A 3) och hirefter granskas
sdrskilt vilken betydelse man i andra sammanhang — d& friga uppkom-
mer om vem som skall ”bira faran for godset” — tillmiter den om-
standigheten att en av parterna betett sig kontraktsvidrigt (A 4). Har
redogors for innehéllet i den sk culpacasusregeln och granskas dess re-
lation till farercgeln i 58 § samt jimfors det fareansvar, som enligt cul-
pacasusregeln anknyts till gildenirs kontraktsvidriga beteende, med
fareregeln i 58 §. Frin samma utgingspunkt granskas innehdllet i 37 §
KopL.

Under B 1 ges en redogorelse {or regler om prisfaran efter hiv-
ning i utomskandinavisk ritt, och dirvid beaktas sirskilt motiveringen
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for dessa regler samt deras relationer till andra fareregler inom respek-
tive rittssystem. Under B 2 kritiseras tillimpning av berikelserittsliga
grundsatser vid bedémningen av faran for godset efter hdvning och
diskuteras huruvida man i stillet kan tillimpa de regler om prisfaran,
som giller mot varandra sticnde férpliktelser, uppkomna genom avtal,
eller huvudregeln om virdefaran (res perit domino). Under B 3 utreds
de resultat som skulle uppkomma vid en tillimpning av prisfareregler-
na i 17 § pa koparens prestationsskyldighet efter hdvning och jamfors
dessa resultat med innehallet i prisfareregeln i 58 § kompletterad med
culpacasusregeln. Under C 1 behandlas férdndring genom godsets icke
kontraktsenliga beskaffenhet och under C 2 {orindring genom cgen-
skap i godset, som ej utgdr fel i detsamma, sirskilt betydelsen av att
férandringen skall ha uppkommit “allenast” genom godsets egen be-
skaffenhet.

A Faran for godset fore havningen

1 Aven i tysk och fransk ritt giller vid Riicktritt respektive résolu-
tion, att godsets forstdrelse genom vada ej utgdr hinder {or hdvning.!
Regeln motiveras med att hdvningen retroaktivt upploser avtalet och
att foljaktligen mottagarens ansvar for godset dven fore havningsforkla-
ringen méste vara begrinsat enligt berikelserittsliga regler.? Inom den-
na berikelserattsliga ram har man visserligen lyckats tillskapa ctt ansvar
for eget handlande — i tysk ritt genom att dra in principen om venire
contra faktum proprium och i fransk ritt genom att fingera att kopa-
rens férfogande utgér ett frivilligt avstiende fran hivningsritten® —
men i vadafallen kan man inte p& detta sitt undga retroaktivitetskon-
struktionens konsekvenser. Inte heller enligt anglosaxisk ritt utgér god-

1L A 1.
1 Betriffande Riicktritt se BGB § 350. Betriffande résolution i fransk ritt se art.
1379 andra st. — endast ondtroende mottagare svarar fér casus.

2 Enligt den (&tminstone sd sent som &r 1954) i tysk doktrin férhirskande upp-
fattningen #r rittsforhallandet mellan parterna fére och efter en retroaktivt ver-
kande hiivningsforklaring att betrakta som ett “Legalschuldverhiltnis” eller
»Bereicherungsverhiltnis”. Wolf riktar skarp kritik mot denna uppfattning. Se
a.a. i avsnittet om ”Die Rechtsnatur des Riicktrittsverhéltnisses” s. 102 ff. I
denna kritik instimmer Larenz a.a. § 25 I a); “Die frither herrschende Lehre
ist jedoch nicht zu halten, wie E. Wolf gezeigt hat.” Se &ven Wunner, a.a. i AcP
1968 s. 424 ff. Betriffande fransk ritt, jfr ovan s. 285 f. om “quasi-contracts”.
3 Se ovan under I A 2,
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sets casuella forstorelse hinder f6r havning.* Denna regel har ocksd uppta-
gits i den internationella koplagen.” Vid action rédhibitoire (den sir-
skilda hdvningspéféljden vid fel i godset i fransk ritt) giller den mot-
satta regeln. Godsets forlust genom cas fortuit drabbar képaren.® Denna
regel om hivning pa grund av fel i godset giiller dven i Italien, Spanien
och Grekland.”

2 Enligt Nya Lagberedningens forslag skulle faran for godset fore
havningsforklaringen ligga pa kdparen och forst i och med denna Gver-
g3 pa siljaren.! Denna lésning av fareproblemet gavs en timligen intet-
sagande motivering. Man konstaterade att det i utlindsk ritt férekom
olika sitt att 16sa fareproblemet. Den av beredningen foreslagna 16s-
ningen betecknades som en “medelvdg”. Aven om det i princip var rik-
tigt att koparen slapp bira faran for gods, som han ej var skyldig att
behalla, si skulle det vara alltfor “hardt” att lata siljaren vidkidnnas
féljderna av en hindelse, som intriffade under den tid di képaren
maste betrakta godset som sin egendom.? HD kritiserade forslaget i
denna del. Man framhivde principen att kdparen ej under nagon tid
bor std faran for gods, som han ej dr skyldig att behélla, och att det
skulle vara obilligt att fista nagot avseende vid om olyckshindelsen in-
traffat fore cller efter det koparen hunnit avge en havningsférklaring.®
Koplagskommittén motiverade stadgandet med att en regel med inne-
hall att koparen forlorade hivningsritten skulle innebdra “hardhet mot
képaren” och ge siljaren, som dérvid skulle befrias frin den paféljd
han genom sitt kontraktsbrott adragit sig, “en alldeles ofortjant for-

man”.*

+ I engelsk ritt dr risken formellt anknuten till iganderitten till godset, se Sect.
20 SGA. Vid leveransavtal forutsitts for dganderittens och dirmed ocksi riskens
Svergdng, att godset ir i a deliverable state”, se Sect. 18 Rule 5. Vid kép av
bestimt gods kan Zganderitten Gvergh tidigare, men om k&paren har hivnings-
ritt stannar risken pa siljaren, se Atiyah, s. 109 f. och Benjamin, s. 398 om
Head v. Tattersall. Se vidare Lagergren, Delivery of the goods s. 86 ff., s. 100 ff.
Betriffande amerikansk ritt, se § 2—510 UCC.

5 IntKépL 79 § 2. d).

6 Se C.c. art. 1647 andra st. Mdjligen sammanhinger detta med att action rédhi-
bitoire icke via konstruktionen om avtalets retroaktiva upplésning leder &ver
till reglerna om quasi-contrats som grund for aterbiringsskyldigheten. Aterbi-
ringsskyldigheten vid action rédhibitoire f6ljer dirckt av art. 1647.

7 Rabel II, § 101. 1. b).

I1. A. 2.

1 § 53 i forslaget.

2 NJA II 1901 N:r 1s. 99.

4 NJA II 1901 N:r 1's. 101 f.

4 NJA 1T 1906 N:r 1 s, 99,
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Doktrinen har accepterat 58 §. Den argumentation som anférs till
stdd for att icke kdparen utan séljaren bér bira ansvaret for skada som
uppkommit tom genom kdparens eget forfogande dver godset (f6re
vetskap om hidvningsanledningen)® giller ju a fortiori i casusfallen.
Hivningsratten 4r en {6r kdparen virdefull “ritt”, och han bor inte gi
miste om denna ritt, sdvida han inte genom eget handlande — som
dessutomn skall vara att anse som illojalt gentemot sdljaren — Aastad-
kommit att godset ¢j kan Aaterstdllas. Almén framhaller: ”Négot skal
kan icke inses, varfér den, som pé grund av fel i godset, dréjsmal med
dess avlamnande eller av annan orsak varit berittigad att avvisa det-
samma sasom sig ej vidkommande, skulle gd miste om denna befogen-
het dirigenom, att godset utan hans uppsat eller vallande forstorts, ska-
dats eller minskats, eller varfér en sidan tilldragelse skulle fritagit sil-
jaren fran den visentligaste paféljden av hans kontraktsbrott.”® Karl-
gren utvecklar tankegingen sirskilt tydligt:” Havningsritten och den
med hivningsritten férbundna ritten att fordra skadestind fér utebliv-
ningsskada uppkommer redan vid kontraktsbrottet. Om i 58 § en mot-
satt regel gillde betriffande faran, “skulle diri ligga ett dverkorsande
av en redan fore godsets forolyckande, kanske lang tid dessférinnan,
uppkommen hévningsrétt for képaren” och detta vore enligt lagstifta-
rens mening “oresonligt”.® Motsvarande giller ritten till skadestind.
”Det kan ej vara lagens mening, att koparen skulle genom godscts
casuella forolyckande ga miste om en del av det skadestdndsbelopp han
kunnat avfordra sdljaren dircst olyckan ej mellankommit, 1at vara att
képarens ansprak pa gottgdrelse fér uteblivningsskada 4r for siljaren
efter olyckan sirskilt pikostande”.?

Mot denna argumentation kan vissa invindningar riktas. Vad 4r

5 Jfr ovan om skuldtanken.

6 Almén, § 58 vid n. 10.

7 Karlgren, ”Perpetuatio obligationis” (TfR 1955 s. 361 ff.). Detta arbete har,
framfor allt genom att belysa relationen mellan olika typer av fareproblem och
betriffande olika typer av “fara” utreda beydelsen av att ena parten betett sig
culpost, haft avsevird betydelse for uppliggningen av detta avsnitt. Om fare-
regeln i 58 § se s. 375—379.

8 A.a.s. 378.

9 A.a.s. 377 f. Enligt min uppfattning kan Karlgrens konsckventa fasthéllande av
skuldtanken vad giller hivningspaféljdens tillitlighet och utformning, di képa-
ren inte kan aterstilla mottagen prestation, svirligen férenas med férf:s avstinds-
tagande frin “deliktsteorin” i friga om skyldighet fér den som pakallar ogil-
tighetspaféljdens intride att utge ersittning till motparten, se ovan s. 292 n. 1.
For att ersittningsskyldighet skall intrida vid ogiltighet bér det enligt K. ricka
med att motparten skulle drabbas alltfér hart om paiféljden intridde utan modi-
fikationer. Den erséttningsskyldige behdver inte ha betett sig doldst.
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det for rittigheter som uppkommer redan i och med kontraktsbrottet
och som allts3 existerar vid tiden for godsets casuella férstorelse? I och
med kontraktsbrottet fir kparen hdvningsritt, men dirmed upphavs
eller férindras icke parternas rittigheter eller forpliktelser enligt avta-
let.! Intill dess koparen avgivit hidvningsforklaring, ir han skyldig att
mot leverans av godset erligga kopeskillingen. Forst i och med hav-
ningsférklaringen upphér hans skyldighet att betala képeskillingen eller
uppstér ritt att dterkriva den, sdvida den ir betald, samt ratt att ford-
ra skadestdnd for uteblivningsskada. Nagon ritt att slippa betala eller
att aterkriva képeskillingen eller ndgon skadestindsfordran kan alltsd
inte ha uppkommit och kan féljaktligen inte upphivas, om godsets
casuella forstérelse skulle utgéra hinder {or hdvning. Denna invind-
ning ir dock endast av formell natur. Om det ar riktigt att koparen
inte utan egen forskyllan bér forlora de réttigheter som innefattas i eller
4r anknutna till hdvningsrittsfoljden, s& kan det med ritta gdras gil-
lande att kdparen inte heller utan cgen férskyllan bor férlora den i
praktiken likvirdiga f6rman som ligger i mojligheten att genom en en-
sidig forklaring bringa dessa rittsf6ljder att intrdda. Av visentlig bety-
delse dr didremot det nirmare innehéllet i den komplexa rittsfoljd som
képaren genom en ensidig forklaring kan bringa att intrdda. Det 4r rat-
ten att pakalla intridet av denna rittsfoljd, som icke bor lideras ge-
nom en efterfoljande casuell hiindelse. Innchallet i denna rittsfoljd —
sedd som en rittighet f6r képaren — 4r att han, mot att han hdller god-
set tillhanda, kan aterkrava eller behélla képeskillingen samt eventuellt
fordra ersittning for uteblivningsskada. Denna rittsfoljd kan inte reali-
seras om godset inte lingre finns 1 behall. Den hivningsrittsfoljd som
d& kan komma ifriga dr ritten att vederlagsfritt &terkriva cller behalla
kopeskillingen och dessutom eventuellt fordra ersittning for uteblivnings-
skada. Det dr alltsd inte friga om samma ritisféljd. Koparens rittigheter
fére och efter den casuella hindelsen framstar som identiska endast om
man, vid analys av koparens i hdvningsrittsféljden ingdende rittighe-
ter och forpliktelser, isolerar ritten att dterkriva kopeskillingen fran
den diirmed korresponderande skyldigheten att Aterstilla godset och
alltsd utgér fran att godsets casuella f6rstérelse upphiver det avhingig-
hetsférhillande som eljest existerar mellan prestationcrna. Ett sidant
antagande kan, savitt jag kan se, endast stddjas pa fareregeln i 58 §.
For att resonemanget skall gd ihop nddgas man alltsi bygga pa fare-

1 Se om skillnaden mellan hivningsriitt och hiivning, ovan s. 237 ff.
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regeln i 58 § och resonemanget kan di inte samtidigt fungera som
ratio legis for ndimnda fareregel.

Over huvud ter det sig ofruktbart att, nir fraga ar vem som skall
bira faran, anfora att part icke utan egen forskyllan bér gi forlustig en
ritt. Fareansvar innebir ju definitionsmissigt att part far bira en fér-
lust, som uppkommit utan hans egen forskyllan. Att prisfaran i ett ém-
sesidigt forpliktande kontrakt ligger pd naturagildeniren innebir alltid
att denne gar forlustig en redan existerande riitt. Siljare, som pa grund
av vidahidndelse icke kan avlamna godset, gir forlustig den ritt till
képeskillingen som uppkommit redan vid avtalsslutet. Det anses inte
ligga négonting obilligt i detta.

3 Utgangspunkten vid bedémandet av om fareregeln i 58 § har en
héllbar ratio maste vara eljest accepterade grundsatser om faran for
godset.

Fragan om vem som bir faran for godset uppkommer i flera olika
situationer, som alla har det gemensamt att viss egendom forstorts, for-
samrats eller minskats genom en vadahindelse och friga 4r vem av fle-
ra rattssubjekt som skall bira den dirvid uppkomna férlusten. Oftast
star valet mellan tva parter i ett kontraktsforhéllande med viss anknyt-
ning till godset. ”Faran” avscr olika riittsf6ljder beroende pa vilket slag
av kontraktsforhallande det 4r fraga om. I ensidigt forpliktande kon-
traktsforhallanden eller i sidana o6msesidigt {orpliktande kontraktsfor-
hallanden, som ej innebir att dganderitten till det gods som drabbas av
casus skall 6verforas, avses huruvida besittaren, nir han p& grund av
vada icke kan Aaterstilla godset till dgaren, blir ersittningsskyldig gent-
cmot denne. Om besittaren 4r ersittningsskyldig, siger man att han bar
faran for godset. Om besittaren icke ar ersittningsskyldig, kommer fér-
lusten att stanna pé fdgaren, och di 4r det denne som bir faran for god-
set. Fara i denna bemérkelse kallar jag virdefara. Huvudregeln ir att
agaren bir virdefaran.!

I sadana Omsesidigt forpliktande avtal, vilka innebdr Sverlatelse
av dganderitten till viss egendom, far man skilja mellan prisfaran och
prestationsfaran. Prisfaran dr framst relaterad till hivningsrittsféljden.
Om képaren kan hiva nir godset drabbats av vada, si kommer foérlus-
ten — till den del den tdcks av den 6verenskomna képeskillingen — att
drabba siljaren och denne biar alltsd prisfaran. Om diremot vadahén-

1 Den praktiska betydelsen av denna regel minskas dock genom att besittaren ir
bevisskyldig for att skadan icke uppkommit genom hans villande, s. NJA 1968
s. 17, 1953 s. 409, 1951 s. 365, 1950 s. 5.
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delsen ej ger kparen hévningsritt, s& kommer denna forlust att drabba
koparen, varigenom denne bir faran. Betriffande prisfaran har lagstif-
taren tagit avstand frén att tillmata dganderitten till godset nagon ut-
slagsgivande betydelse och inte heller f8ljer man konsekvent den i and-
ra typer av Smsesidigt forpliktande avtal gillande regeln, att naturagil-
deniren bir faran fér den prestation han skall utge. I stillet ar det be-
sittningsforhdllandet som 1 forsta hand #r utslagsgivande. Besittaren har
de basta méjligheterna att forebygga casushindelser, och genom en re-
gel som lagger faran pa besittaren stimuleras denne att vidta forebyg-
gande atgirder. En farcregel med detta innehill far salunda en objekt-
bevarande effekt. Vidare undgir man de bevissvirigheter som upp-
kommer med en regel av motsatt innehall. Besittaren har virdnadsplikt
och om han svarade endast f6ér vallande, skulle man i varje sirskilt fall
nddgas utreda hur forstdrelsen uppkommit och huruvida besittaren vid-
tagit tillrackliga atgirder for att forebygga den. Dessa dndamalsGver-
viganden ger emellertid inte nagot utslag, om vidahéindelsen intréffat
medan godset befunnit sig i sjdlvstindig fraktférares hander. Har har
man f6ljt internationellt viletablerad praxis och lagt faran pa képaren.

Med prestationsfaran avses en annan fraga, namligen om gilde-
niren-siljaren gentemot koparen svarar for hela den forlust som upp-
kommer genom godsets forstorelse, di forlusten 4r storre dn motsvaran-
de den &verenskomna képeskillingen. Detta kan ske antingen i den for-
men att séljaren, {orutom att han gar {orlustig sin ritt till kopeskilling-
en, blir pliktig att utge ersittning motsvarande skillnaden mellan képe-
skillingen och den genom védahindelsen uppkomna férlusten eller i
den formen att han maste leverera gillt gods. Om koéparen kan stilla
sddana ansprak, siger man att siljaren bdr prestationsfaran. Kan ko-
paren diremot ej stilla sddana ansprak, dr det han sjélv som bar pre-
stationsfaran.!®

Det bdr observeras att prisfara och sddan virdefara, som endast
avser ersittning motsvarande direkt uteblivningsskada,? dr till sin effekt

12 Enligt huvudregeln utgdr culpa en {orutsittning for skadestindsskyldighet i
inomkontraktuella férhallanden. Betriffande leveransavtal har dock huvudregeln
uppgivits i det att endast vidahindelser av typen force majeure befriar frin ska-
destandsskyldighet (24 § KopL). Aven vid kdp av bestimt gods har huvudregeln
modifierats genom omkastad bevisbérda. Gildeniren miste visa att skadan icke
uppkommit genom hans véllande (23 § KopL). Det skadestindsansvar som grun-
das pd att viss egenskap 'hos godset “kan anses tillférsikrad” (det beryktade
“garantiansvaret” enligt 42 § andra st. KopL) innebdr ocksd ett avsteg frin
culpaprincipen och principen att prestationsfaran ligger pd borgeniren.

2 Hirmed avses ersittningsskyldighet begriansad till godsets virde mitt enligt
ateranskaffnings-, avkastnings- eller forsiljningsmetoden. Jfr Rodhe, Obligations-
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narliggande rittsfoljder. Koparens hédvningsrdtt, ndr godset dr total-
forstort, kan uppfattas som en skyldighet for siljaren att utge virdeer-
sittning med den 6verenskomna képeskillingen ssom normerande for
godsets varde.?

4 Fareregeln i 58 § innebir ett avsteg fran huvudregeln i 17 §
K&pL att koparen, sedan godset avlamnats, bir faran for godset, dvs
att forluster i anledning av godsets casuclla forstdrelse skall stanna pa
honom. Aven i andra sammanhang gér man emellertid avsteg fran hu-
vudregler om faran til dens nackdel som betett sig kontrakisvidrigt.
Forhaller det sig mojligen sa att regeln i 58 § kan hirledas ur en mer
allmén princip, enligt vilken faran fér godset éverférs pa den av parter-
na som betett sig kontraktsvidrigt? Detta skall nu undersokas. Av in-
tresse 4r dirvid inte blott regler om prisfaran utan ocksa regler, enligt
vilka part dr skyldig att vid casucll forstorelse utge ersittning for god-
sets virde, beriknat enligt nigon annan norm #n den &Sverenskomna
kopeskillingen.

Grundsatsen om perpetuatio obligationis! angér inte prisfaran utan
skyldighet for gildenir i dréjsmal att utge en pi annat sétt berdiknad
ersittning for gods, som forstrts genom vada medan han befann sig i
dréjsmal. Grundsatsen har utvidgats till att omfatta dven andra typer
av kontraktsbrott dn drdjsmal och kallas d& culpacasusregeln.?

ritt § 49 vid n. 3. Av framstillningen i a.a. § 49 C torde framgd att forf.
anser att sidant fareansvar som avilar gildenir som till 4garen &r skyldig att
dterstilla viss egendom (ett ansvar som praktiskt taget alltid vilar pd culpacasus-
regeln, eftersom enligt huvudregeln faran i denna typ av relation ligger pd dga-
ren) ir begrinsat till en skyldighet att utge vérdeersittning. Karlgren framhiver,
a.a. s. 365 f., att det ansvar som enligt culpacasusregeln Avilar gildeniren avser
casus som drabbat prestationsobjektet och att ansvaret for dirutéver gdende skada
i vart fall 4r begrinsat enligt adekvansprincipen.

3 Jfr ovan s. 37.

II. A. 4.

1 Om perpetuatio obligationis i skandinavisk ratt se Rodhe, Obligationsritt s. 545
dverst, behandlat i § 48 som ett fall av strikt ansvar fér skada, Ussing, Alm.
del § 12 VI B. Hult “Perpetuatio obligationis” (med ytterligare litteraturhén-
visningar i dmnet) samt Karlgren, a.a. Almén hoér till de f& skandinaviska for-
fattare som anser att principen ej kan anses upptagen i svensk ritt, se Almén,
§ 17 n. 152—161. Principen &r lagfist i tysk och fransk ritt, BGB § 287, C.c.
art. 1245, se dven SGA Scct. 20 andra st.

2 Karlgren anvinder genomgaende denna term, se a.a. Man talar ocksd om casus
mixtus (cum culpa), se Rodhe, § 42 vid n. 7—13. Om principens giltighet i
svensk ritt se bl a Karlgren a.a. s. 380 ff. och Rodhe, a.st. vid n. 9 f. Almén intar
i 6verensstimmelse med sin instdllning till perpetuatio obligationis en negativ
hallning, Tilldgg till §§ 21—27 n. 57.

21 —702101. Ckristensen
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Culpacasusregeln har sin storsta betydelse d& gildenirens skyldig-
het att utge godsct utgor en skyldighet att till dgaren dterstilla deita,
tex vid lega. Hér &dr ju huvudregeln att Zgaren — icke besittaren —
bir faran. Genom culpacasusrcgeln overfors hela forlusten pa besitta-
ren. Vid kop daremot, dar besittaren — dven om han férfar helt kon-
traktsenligt — stdr faran for godset intill kopeskillingens belopp, far
culpacasusregeln inte samma betydelse. Om vadahiindelsen intriffar
medan séljaren dnnu bir prisfaran, medfor tillimpning av culpacasus-
regeln att dennes ansvar utvidgas till att omfatta godsets virde dven till
den del detta overstiger den Gverenskomna képeskillingen. Om man vi-
dare antar att ersittningsskyldighet enligt culpacasusregeln dr begrén-
sad till godsets virde, mitt enligt ateranskaffnings- eller vidareforsilj-
ningspriset,® och séledes ej omfattar f6ljdskador av godsets uteblivande,
sd blir skillnaden mycket liten. Aven om den casuclla hindelsen intrif-
fat efter det siljarens besittning upphért och prisfaran enligt huvudre-
geln overgétt pa koparen, far culpacasusregeln en begrinsad betydelse.
Om culpacasusregeln ar tillimplig, s& dr detta i regel ocksa fallet med
58 §. 58 § oOverfor prisfaran pa sdljaren och culpacasusregeln kommer
d& endast att innebidra en eventuell kompletterande ersittningsskyldig-
het. Vad som nu skall undersdkas dr cmellertid om culpacasusregeln —
for den héndelse fareregeln i 58 § inte existerade — skulle ha samma
eller ungefirligen samma effekt, som den som uppnés genom regeln om
prisfaran i 58 §. Om s& &r fallet kan det hivdas att fareregeln i 58 §
Sverensstimmer med en allmén princip, som &dven i andra samman-
hang accepterats inom obligationsratten.

I ett visst hiinseende leder culpacasusregeln till ett for siljaren
strdngare resultat dn fareregeln i 58 §. Fareregeln i 58 § &r tillimplig
endast d& kontraktsbrottet ger koparen hivningsritt, och {6r havnings-
ratt fordras ju att det intrdffade kontraktsbrottet dr vésentligt. Enligt
regeln om perpetuatio obligationis forutsitts inte att dréjsmalet dr vi-
sentligt. Vid tillimpning av culpacasusregeln pd andra typer av kon-
traktsbrott dn drojsmal bor man, enligt vissa forfattare, uppstilla ett
vasentlighetskrav, men det far nog betraktas som osidkert om detta verk-
ligen #r gillande ritt.* Tillimpad i drdjsmalsfall och mojligen ocksa
vid andra typer av kontraktsbrott leder alltsi culpacasusregeln till en
3 Jfrovans. 320 f. n. 2.

4 Karlgren anser, dtminstone de lege ferenda, att ett siddant visentlighetskrav
bér uppstillas vid andra typer av kontraktsbrott dn drdjsmél (a.a. s. 367 vid och
i n. 10). T dvrigt omtalas inom doktrinen icke nigot visentlighetskrav, och ritts-

praxis ger inga belidgg for att viisentlighet hos kontraktsbrottet skulle utgdra en
forutsattning f6r ansvar enligt culpacasusregeln,
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Sverviltring av faran i vissa fall, dir fareregeln i 58 § icke ar tilldmp-
lig.

I ett annat hinseende #r emellertid gildendrens ansvar enligt
culpacasusregeln begrinsat pé ett sitt som gor regelns tillimpningsom-
ride avsevdrt sndvare in det som tillkommer regeln om prisfaran i
58 §. Enligt grundsatsen om perpetuatio obligationis bortfaller gildena-
rens ersittningsskyldighet, om godset skulle ha gatt under dven om pre-
station skett i ritt tid. I den mén skandinaviska forfattare erkdnner
grundsatsen om perpetuatio obligationis s& erkdnns ocksd denna be-
gransning i ansvaret. Samma begriinsning torde gilla culpacasusrcgeln
generellt. Rittspraxis ger inga beldgg {or att culpacasusregeln skulle ha
accepterats utan denna begrinsning. Fareansvaret enligt 58 § ar ddremot
inte underkastat nigon sadan begrinsning. Dei intrdder oberoende av
orsakssamband mellan kontraktsbrottet och godsets forstorelse genom
vdda.

I culpacasusregeln fasthills en princip, som maste anses sdom
grundliggande pi skadestdndsrittens omrade, ndmligen att den ersiti-
ningsskyldige skall ha orsakat skadan.® Gildenarens kontraktsvidriga
beteende skall ing& som en nédvindig bestandsdel i det héndelseférlopp
som ledde fram till godsets forstorelse. Detta hindelseférlopp innefattar
ocksd vadahindelsen som ett nédvindigt element for skadans upp-
komst. Att s& ar fallet upphiver emellertid inte den “logiska” kausali-

5 Jfr ovan s. 256 f. om “logisk” kausalitet som en minimiférutsiittning for skade-
stindsskyldighet. Karlgren, som anstiller en jimforelse mellan culpacasusregeln
och prisfareregeln i 58 §, nimner &ver huvud icke denna enligt min uppfatt-
ning visentliga skillnad. Vissa delar av framstiillningen ger nistan det intrycket
att K. icke observerat den. Om prisfaran enligt 58 § sigs det (s. 375): Huru-
vida mellan kontraktsbrottet och den casuella hiindelsen finns adekvat (min
understrykning) orsakssammanhang 4r (liksom for ansvar enligt culpacasusregeln)
likgiltigt. Och denna reglering av prisfaran betyder att koparen sivitt godset i
viirde motsvarar kopeskillingen genom att utnyttja sin hivningsritt nir samma
praktiska resultat som om det tillférsikrats honom en skadestandsrétt cnligt cul-
pacasusregeln. Karlgren uppstiiller vidare frigan, om prisfareregeln i 58 § med
dess konsekvenser i skadestindshidnseende kan uppfattas som ett erkinnande av
culpacasusregelns grundsats (s. 378). Denna fréga besvaras nekande. Dels kan 58
§ dra med sig skadestdnd for uteblivningsskada dven om séljaren inte betett sig
culpdst (jfr ovan s. 320 n. 1a) och dels och framfér allt inncbiir det skadestinds-
ansvar som {dljer av 58 § icke ndgon utvidgning av det primira ansvaret {or
kontraktsbrottet utan existerade redan fore den causella 'hindelsen (denna tanke-
ging har Atergivits i annat sammanhang, se ovan s. 317). Den skillnad som ligger
i att ansvar enligt 58 § ej forutsitter ens logisk kausalitet mellan kontraktsbrot-
tet och vidan nimns inte heller hir. Karlgren avslutar jimf{orelsen mellan regler-
na pa foljande sitt (s. 379): I sak vinnes emellertid, d& hivning sker & ko-
parens sida, pd angivet sitt Overensstimmelse med vad som skulle gilla, om den-
ne (oberoende av adekvansbegrinsningen) sikrats enligt culpacasusregelns linje.”
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teten mellan vallandet och godsets férstorelse. Bdde gildendrens culpa
och vadahiindelsen kan ha orsakat {orstorelsen.® VAdahindelsen, som
ett nédvindigt clement i héndelseférloppet, avbryter endast den “ade-
kvata” kausalitet, som ju normalt utgdr en {Srutsdttning for ersittnings-
skyldighet. Culpacasusregeln innebir alltsi att man franfaller kravet
pa adekvat kausalitet men diremot inte pd logisk kausalitet sisom en
minimiférutsdtining” for ersittningsskyldighet.

En vadahiindelse drabbar ofta allt gods eller allt gods av visst
slag, som vid en viss tidpunkt befinner sig pa en bestdmd plats. I de fall

6 Rodhe, § 42 vid n. 13, anser att ett dylikt uttryckssitt dr oriktigt; vida betyder
inte nigonting annat in frinvaro av villande. Denna relation mellan begreppen
véda och vallande existerar emellertid (enligt mitt intryck av hur man inom dok-
trinen anvinder dessa termer) endast, nir friga ér huruvida visst beteende stri-
der mot den allminna regeln att gildeniren skall visa omsorg vid uppfyllandet
av en forpliktelsc som innefattar skyldighet att vidta limpliga atgédrder till fore-
byggande av forutsebar menlig yttre paverkan. Hir utesluter begreppen vida och
véllande varandra. Antingen hade gildeniren bort férutse och férebygga intridet
av den yttre faktorn eller i vart fall hindra att den yttre faktorn drabbade
den prestation han bort utge — f{drstérelsen 'har da intriffat genom véllande —
eller hade gildendren inte kunnat férutse eller i vart fall icke kunnat {6rebygga
intridet av den yttre faktorn eller dess effekt pad hans prestation — forstorelsen
har da intriffat genom vada. Om diremot det culpdsa i gildendrens beteende
ligger i att han brutit mot en viss konkret féreskrift som inte behdver vara idgnad
att eller ens syfta till att forebygga den typ av forstorelse genom ytire pdverkan
som faktiskt intriffat — tex foreskrift att aterldmna gods vid viss tidpunkt eller
sinda gods med viss transportliigenhet — si uppléscs denna relation mellan be-
greppen vida och villande. Vid bedémningen av om gildenirens betcende iir
culpést utgdr man frin den sirskilda {éreskriften. Vid bedémningen av huruvida
{orstérelsen intriffat genom vada utgir man frin en annan standard, namligen
den som ligger i den generella grundsatsen att gildenir skall vidta limpliga
Atgérder till {orebyggande av att hans prestation blir oméjlig att fullgéra genom
(f6rutsebar) yttre paverkan. Detta forefaller vara en rimlig férklaring till det
sprakbruk som givit upphov till uttrycket “casus mixtus cum culpa” och ”cul-
pacasusregeln”. Till forsvar fér dessa termer kan ytterligare anforas att man
maste skilja mellan *vada(hindelse)” och prestations oméjlighet “genom/av
vada”. Ingen gildenir kan férebygga naturtilldragelser sisom t ex orkaner. Dar-
emot kan dessa ibland forutses och gildeniiren kan férebygga att de drabbar den
prestation han #r skyldig att utge, tex genom att forflytta objektet frin orka-
nens verkningsomrade. Om han underlater detta s har objektets forstorelse ge-
nom orsaken uppkommit *genom véllande” och uteslutande genom vallande,
men sjilvfallet bevarar den yttre faktorn, orkanen, sin karaktiir av *vadahin-
delse”. Det torde vara korrekt juridiskt sprikbruk att siiga att férstorelsen i detta
fall uppkommit bdde genom gildenirens villande (bestdende 1 att han inte flyt-
tade pd godset) och en vadahdndelse. Diremot 4r det fel att siga att forstdrelsen
uppkommit béde av véllande och av vada.

7 1 vissa fall bortfaller ansvaret oaktat denna férutsittning ar forhanden. Vid
faststillelse av ansvar enligt culpacasusregeln beaktas nimligen s k konkurrerande
skadeorsaker, se Karlgren, a.a. s. 364 med hinvisningar till mer utférlig behand-
ling av dmnet.



325

déir ansvar enligt culpacasusregeln kan ifrigakomma bestar den ersitt-
ningsskyldiges medverkan i forloppet mestadels i att hans kontrakts-
stridiga beteende medfért att godset vid den ifrigavarande tidpunkten
befinner sig p& den kritiska platsen. Vid de typer av kontraktsbrott, dir
culpacasusregeln slagit igenom — drojsmél och annan obehorig besitt-
ning, orderstridigt férsindande samt, utanfér kdpets omrade, otilliten
deviation och otillétet utbyte av fartyg — f6rhaller det sig just pa detta
satt.®

Vid dessa typer av kontraktsbrott leder en tillimpning av culpa-
casusregeln till ungefir samma resultat som farcregeln i 58 §. Detta
sistndmnda stadgande 4r emellertid tillimpligt vid alla typer av kon-
traktsbrott. Vid fel eller brist i godset torde det sillan foreligga nédgot
orsakssamband mellan kontraktsbrottet och att godset blivit forstért ge-
nom vddahéndelsen. I culpacasusregeln finner man allts& inte nagot stdd
f6r fareregeln i 58 §.

Besliktade med culpacasusregeln édr regler som pa borgendren
6verfor faran, da denne drSjer med att avhdmta godset, frimst 37 §
KopL.* Ett kontraktsbrott medfér i detta fall att prisfaran Gverfors pa
den som betett sig kontraktsvidrigt. Emellertid kan inte heller 37 §
aberopas som stéd for en allmén princip, enligt vilken faran f6r godset
skall biras av den part som betett sig kontraktsvidrigt. I de allra flesta
fall, dar 37 § 4r tillimplig, torde det féreligga ectt orsakssamband —
churu inte adekvat — mellan kdparens kontraktsbrott och godsets for-
storelse. Om koparen avhidmtat godset i ritt tid, skulle detta icke ha
drabbats av vidahindelsen. I de fall som avses med 37 § kan och bor
képaren genom att avhdmta godset forhindra att detta hos siljaren for-
stors genom vada. Nar 58 § tillimpas pa vadahdndeclser fére hivning-

8 Betriffande dréjsmal och andra fall av obehdrig besittning tycks culpacasusre-
geln vara helt stabiliserad, se NJA 1878 s. 65, 1914 5. 190 och 1957 s. 337. Be-
triffande orderstridigt forsindande, se NJA 1902 s. 3 och betriffande otillaten
deviation och otillitet utbyte av fartyg, se Rodhe, § 42 n. 10 och dir givna hiin-
visningar. I NJA 1923 s. 266 bestod kontraktsbrottet i férsummelse frian siljarens
sida att i rétt tid vidta viss bekriftelsedtgird, nédvindig for att képaren skulle
kunna utfd godset p& bestimmelseorten. HD:s majoritet antog att, iven om be-
kriiftelsen avlétits i rétt tid, kdparen ej skulle ha haft nigon mdjlighet att utfs
godset fére den intriffade vidahiindelsen, och siljaren undgick skadestindsansvar.
Tvd JustR hade en annan uppfattning i denna friga och kom ocksi till motsatt
slut i skadestandsfrigan.

1 Sliktskapen pavisas av Karlgren, a.a. s. 379. 37 § betecknas som ytterligarc”
(férutom culpacasusregeln) “en regel, enligt vilken en kontrahents mora har
relevans {6r vem som skall std faran fér godset”.
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en,? foreligger i regel inte nigot orsakssamband mellan kontraktsbrottet
och vadahindelsen, och fére en verksam hivningsférklaring har silja-
ren inga mojligheter att avhimta godset och pa s sitt {érhindra att
detta {6rstérs av vada, medan det befinner sig hos koparen.

Sammanfattningsvis fir man alltsd konstatera att fareregeln i
58 §, tillimpad pa vadahindelser fore hivningen, ¢j Gverensstimmer
med eljest accepterade grundsatser om faran. Den innebdr — om man
inte vill acceptcra konstruktionen med avtalets retroaktiva upplosning
— en avvikelse frin huvudregeln om prisfaran i 17 §, och det farean-
svar som anknyts till siljarens kontraktsbrott, gar lingt utéver det fare-
ansvar, som i andra sammanhang anknutits till culpa hos en av parter-
na i kontraktsfrhallandet.

Dirmed ir inte sagt att regeln dr mindre dndamalsenlig 4n en regel
med motsatt innehall. Reglerna om faran fér godset 4r knappast grun-
dade p3 indamalséverviganden i inskrankt bemirkelse, och det forhaller
sig kanske ocks& s& att man intc kan &stadkomma nigon mer pataglig
nyttocffekt genom att utforma reglerna pa visst sitt.

Vad giller faran for godset under transporten fran avlimnande-
orten finns det vil inga skil som talar emot att man lagger faran pa sil-
jaren, nir denne begétt ett vasentligt kontraktsbrott, oaktat den motsatta
regeln giller nér si inte dr fallet. Visserligen kommer kontraktsbrottet
hérigenom att medféra en stdrre utvidgning av siljarens fareansvar an
som foljer av culpacasusregeln, men denna sistndmnda regel 4r inte av
si central betydelse i vart rittssystem att man behover kdnna sig bunden
av den intresseavvigning som dir har foretagits.

Vad diremot géller faran f6r godset under den tid det &r i kopa-
rens besittning finns det skil av klar indamalskaraktir som talar f6r att
ligga faran p& denne, och ej pa siljaren. En regel som lagger faran pa
kdparen tenderar att fa en objektbevarande effekt. Om man vidare antar
att koparen bor svara for f6ljderna av sitt eget vardslésa forfogande, kan
det vara limpligt att ldgga Aven casusansvaret pa honom fér att und-
vika svirbedémda tvister om orsaken till forstérelsen. Mot dessa dnda-
mélsskil kan endast anforas rittviseférestillningar med ungefirligt inne-
héll att den av parterna som betett sig klanderviirt ir nidrmare till att
béra faran.

2 Efter hivningen féreligger det diremot ofta ctt orsakssamband, ehuru inte ade-
kvat, mellan kontraktsbrottet och vddahéndelsen. Mot dylika vidahindelser kan
siljaren skydda sig genom att omgiende avhimta godset, jfr nedan s. 333.
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B Faran for godset efter havningen

I och med att kdparen avger en verksam hévningsf6rklaring for-
indras den rittsliga situationen pa ett avgdrande sitt. Koparen blir
skyldig att stilla godset till siljarens disposition och far inte sjilv for-
foga over det. Siljaren & sin sida kan och bdr avhdmta godset. Det ar
nu képaren som dr naturagildendr. Mellan koparens forpliktelse som
naturagildenir och hans ritt att slippa betala képeskillingen eller ater-
kriva den, om den ir betald, uppkommer ett rittsligt avhingighetsfor-
hallande, som i flera hinscenden ir av samma slag som det som finns
mellan parternas férpliktelser i ett icke fullgjort 6msesidigt forpliktande
avtal. Till naturagildenirens icke-uppfyllelse av den prestation som avi-
lar honom i hivningssituationen har man i olika rattssystem anknutit
rattsfljder, typiska fér det 6msesidigt forpliktande avtalet, ndmligen
detentionsritt och ritt f6r motparten att vid avsiktlig eller vardslds
icke-uppfyllelse inhibera utgivandet av prestationerna.

1 Betriffande prisfaran giller daremot, ¢j blott i skandinavisk ritt
utan i alla de rittssystem, som beaktas i detta arbete, att den ligger p3
koparen. Denna regel har ocksd upptagits i den uniforma képlagen.!
Denna regel om prisfaran efter hdvning behdver inte innebdra nigon
tillimpning av berikelserittsliga grundsatser pa kdparens genom hiv-
ningen uppkomna prestationsskyldighet. I vissa réttssystem giller dven
betriffande prisfaran i det Smsesidigt forpliktande avtalet satsen “res
perit domino”. Tillimpad pa kdparens prestationsskyldighet efter hiv-
ning innebir denna grundsats, som ju icke ir av berikelserittslig natur,
att siljaren str faran fér godset. Den i fransk ritt gillande regeln om
prisfaran 1 havningssituationen torde visserligen bygga pa berikelseritts-
liga 6verviganden.? Art. 1138, som ger uttryck {6r grundtanken “res perit
domino”, kan inte vara direkt tillimplig, eftersom detta stadgande endast
avser “obligations conventionnelles”. Emellertid star regeln om pris-
faran efter hdvning i dverensstimmelse med huvudregeln om prisfaran
i fransk ritt. Aven om kdparens prestationsskyldighet inte ansdgs vara
av berikelserittsligt slag, s& skulle han slippa st faran.® Enligt engelsk

B. 1.

1 IntKépL 79 § 2. d)

Se om art. 1379 andra st. ovans. 315 n. 1 {.

Obs att regeln géller dven vid action rédhibitoire” betriffande vddahindelser
efter hivningen, se Planiol et Ripert X (Hamel), nr 137. Den sirskilda farere-
geln i art. 1647 géller endast fére det yrkande om rédhibition framstillts. Godsets
forstorelse utgor alltsd hinder mot hivning men ger ej siljaren ritt att inhibera
den redan intridda havningspafsljden.

@
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ritt stannar dganderitten till godset och dirmed ocksi faran hos silja-
ren redan i och med att godset 4r sddant att k6paren kan hiva. Att hiv-
ningspaféljden intrider medfér naturligtvis ingen fordndring av detta
farelige.* Detta star i overensstimmelse med den regel som giller faran
for godset nir naturagildenirens férpliktelse att utge visst gods grundas
pa avtal®

I tysk riitt giller inte betriffande prisfaran satsen “res perit domi-
no”. Den fér émsesidigt férpliktande avtal i allminhet gillande grund-
satsen att prisfaran ligger pd gildenidren tillimpas 4ven betriffande
avtal, som avser overférandet av dganderitt. Dec speciella koprittsliga
reglerna om prisfaran (§§ 446, 447), som anknyter faran till besittning-
en av godset, innebir en endast obetydlig modifikation av den generella
prisfareregeln i § 323. Nar koparen dverfort besittningen till siljaren
eller till en sjalvstindig fraktforare, har han i vart fall fuligjort huvud-
parten av sin prestationsskyldighet (och ir alltsd inte lingre géldenir).

Begreppet “gegenseitige Vertrage” enligt BGB forutsitter att de
mot varandra stdende forpliktelserna hirror ur "Rechtsgeschift”, vilje-
forklaring. Enligt den forhidrskande uppfattningen grundas parternas
forpliktelser efter hdvning ej pad “Rechtsgeschift” utan pa avtalets re-
troaktiva upplésning. Det 4r friga om ett “Legalschuldverhiltnis” och
grunden for prestationsskyldigheten ar av berikelserittsligt slag.® Dock
rader mellan de forpliktelser som uppkommer efter hdvning ett avhing-
ighetsforhallande av samma slag som i “gegenseitige Vertrage”. Om
hivningen ger upphov till 6msesidig Aterbirings- cller ersittningsskyl-
dighet, har parterna enligt § 348, som hinvisar till § 320, detentions-
ritt. Vidare kan den part, som pétvingats hivningsrittsfoljden, inhibe-
ra denna di den hivande rikar i Verzug med fullgérandet av sin pre-
station (§ 354), en rittsfoljd som ju motsvarar Riicktritt i omsesidigt
forpliktande avtal. Diremot dr huvudregeln om prisfaran vid omsesi-
digt forpliktande avtal ej tillimplig betrdffande den hédvandes skyldig-
het att utge prestation. § 348, enligt vilken §§ 320 och 322 ar tillimp-
liga pa& parternas forpliktelser cfter hidvning, namner icke § 323. Detta
férhallande tolkas e contrario, varigenom den hivande bevarar sin ritt
till motprestationen, di den prestation han sjilv skulle utge gétt under

4 Se ovan s. 316 n. 4. Om faran undantagsvis skulle ha 6vergitt pa kdparen éter-
fors den pa siljaren i och med hévningen. Detta anses f6lja av Sect. 36, se Atiyah,
s. 192,

6 Satsen “res perit domino” fastslas fér kopets vidkommande i SGA Sect. 20.
Aganderitten till bestimt gods overfors i regel redan i och med avtalet, Sect.
18 Rule 1.

6 Se ovan s. 315 n. 2.
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genom vada. Nigon ersittningsskyldighet kan inte heller &liggas ho-
nom, eftersom sévil enligt doktrin som praxis regeln om crsittningsskyl-
dighetens begrinsning till behallen vinst i § 327 andra punkten skall till-
lampas till f6rméan {6r den havande parten.”

2 Wolf kritiserar skarpt den férhdrskande uppfattningen om karak-
tiren av det rittsforhallande som uppkommer vid hivning samt dess
konsckvenser for prisfaran. Hivningsfrklaringens effekt 4r inte att
uppldsa avtalet, varvid parternas skyldighet att dterbidra mottagna pre-
stationer kommer att vila pa berikelserittslig grundval, utan {6rklaring-
en ger direkt upphov till dessa férpliktelser. Det 1 och med parternas
avtal uppkomna skuldférhillandet upphivs inte retroaktivt utan for-
dndras till sitt innehdll, s att det nu avser att {6r borgeniiren Aterstilla
status quo ante. For parternas forpliktelser sedan kdpet hivts giller ej
berikelserittsliga regler utan allminna regler om forpliktelser grundade
pa ”Rechtsgeschift”, siledes ocksa sirskilda regler angldende gegensci-
tige Vertrage. § 323, enligt vilken gildeniren vid ’nicht zu vertretene
Unméglichkeit” forlorar ritten till vederlaget, skall alltsd tillimpas
dven pa skyldigheten att efter hdvning Aterstilla mottagen prestation.!

Aven jag har ju avvisat uppfattningen att hivningen retroaktivt
upploser avtalet och den didrmed férbundna tillimpningen av berikelse-
rittsliga grundsatser vid bedomningen av vilken rittslig betydelse som
skall tilldggas koparens f6rfogande 6ver godset och dettas forstorelse ge-
nom véda. Det kan inte bestridas att den situation som uppkommer ef-
ter hdvning foreter betydclsefulla likheter med den som foreligger i ett
icke fullgjort Gmsesidigt forpliktande avtal. Till hdvningsgildendrens
avsiktliga eller culpdsa icke-uppfyllelse har man ju ocksid anknutit
ungefdr samma rattsf6ljder som till icke-uppfyllelse i ett dmsesidigt for-
pliktande avtal. Jag kan dock inte hélla med om att hivningssituatio-
nen i alla relevanta avseenden 4r analog med den som foreligger i ett
Smsesidigt férpliktande avtal, och att man siledes utan vidare till hiv-
ningssituationen kan Gverféra den regel om faran som giller 1 6mscsi-
digt forpliktande avtal, namligen regeln att naturagildeniren stir fa-
ran — atminstone fram till det han i huvudsak fullgjort sin prestation.
Wolf bygger sin argumentation pa att skyldigheten att vid hiivning
aterbidra prestation — i likhet med skyldigheten att prestera i ett 6mse-
sidigt forpliktande avtal — bygger pa cn wviljeférklaring och att man

7 Sc ovan s. 288 vid n. 2.
1 A.a. i avsnittet om “Die Rechtsnatur des Riicktrittsverhiltnisses” s. 102 ff.
Jir ovan s. 315 n. 2.
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darfor bor tillimpa allminna regler om icke-uppfyllelse av forpliktelser
grundade pd avtal. Mot denna argumentation kan invdndas att den
hivandes viljeférklaring spelar en relativt underordnad roll f6r upp-
komsten av parternas {orpliktelser vid hévning jamfort med den roll
som tillkommer parternas viljeférklaring vid uppkomsten av forpliktel-
ser grundade pa avtal. Dessa senare grundas enbart pd avtalet (i for-
ening med regeln att avtal skall hillas) och i férsta hand 4r det detta
som bestimmer forpliktelsernas innehéll. Aven vid hdvning uppkommer
forpliktelserna i och med en viljeforklaring, hivningsférklaringen, men
for att hivningsforklaringen skall ha denna effekt, maste en rad andra
speciclla omstindigheter vara {orhanden, frimst ett visentligt kon-
traktsbrott. Vidare kan den hivande inte genom sin forklaring paverka
forpliktelsernas inneh&ll. Hivningsrittsfoljden dr dock férst och framst
en av lagstiftaren utformad pdféljd. Till de omstiindigheter, som skall
vara férhanden for att hivningsrittsféljden skall intrdda, hér en vilje-
forklaring, men detta férhéllande motiverar inte att man hirvidlag till-
lampar cxakt samma regler som med avseende pa forpliktelser grunda-
de pa avtal.?

Men vilken betydelse kan d& tillmitas denna skillnad vid bedo-
mande av farefrigan? Képlagens regler om prisfaran bygger pa klara
andamalsévervaganden sammanhingande med det faktiska besittnings-
férhallandet. Dessa dndamalséverviganden har ju i och for sig samma
giltighet i friga om prisfaran i hivningssituationen. En regel, som lag-
ger faran pa koparen-besittaren, far en objektbevarande effekt och man
undgar de svirigheter som ett faststillande av grinsen mellan culpa
och casus innebir, bade generellt (virdnadspliktens omfattning) och i
det cnskilda fallet (har képaren fullgjort sin virdnadsplikt). A andra
sidan #r det mojligen den omstindigheten att fareregeln i 17 § giller
gods, som skall utges till {5ljd av ett 6msesidigt forpliktande avtal, som
motiverar att man féster detta avscende vid det faktiska besittningsfor-
héllandet. I relationen mellan dgare och den som till dgaren ar skyldig
att aterstilla visst gods har man ¢; fast nagon avgorande betydelse vid
besittningsférhillandet, trots att ovanndmnda skil talar for att dven hir
ligga faran pa besittarcn. Hir giller i stillet principen att dgaren —
icke besittarcn — bar faran. Att det 4r fraga om viirdefara, icke pris-

2 Jfr Wunner, a.a. s. 440 ff., som (pi liknande grunder) kritiserar Wolfs upp-
fattning att hivningsrittsfoljdens innehill grundas pa hivningsférklaringen. Wun-
ner vill emellertid grunda hivningsrittsféljdens innehdll pa sjilva avtalet. Be-
stimmelserna om Riicktritt och Wandelung skulle vara att betrakta som en legal
tolkning av partsviljan (s. 449).
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fara, kan ¢j motivera att en motsatt huvudregel giller. Virdefara och
prisfara ér till sin effekt nirliggande rittsféljder. Det bor vidare héllas
i minnet att regeln att naturagildeniren bir faran fér godset 4r en spe-
cialregel for det 6msesidigt forpliktande avtalet. Om naturagaldenirens
forpliktelse ej 4r av detta slag, galler 1 stillet som huvudregel att 4ga-
ren-naturaborgeniren bir faran. Denna regel ér ej nigon specialregel
av berikelserittsligt slag. Fareregeln i 58 § kan alltsd motiveras utan att
man drar in berikelscrittsliga éverviganden. Den stdr i Sverensstém-
melse med huvudregeln om besittarens forpliktelse att dterstilla visst
gods till dess dgare. 1 hiivningssituationen, dir godset i relationen mel-
lan parterna &satts ett visst viarde, kopeskillingen, kan man givetvis ta
fasta pa detta virde, och ge sdljarens fareansvar karaktiren av prisfara,
ej virdefara. Den omstandigheten att ett pris finns avtalat erbjuder en
praktisk form f6r utkrivande av siljarens fareansvar.

3 Den {6r 6msesidigt forpliktande avtal géllande regeln att natura-
galdeniren bir prisfaran ir vid kop underkastad vittgende undantag.
Avlimnandebegreppet sammanfaller inte alltid med prestationsbegrep-
pet och framfér allt undantagsregeln i 17 § andra stycket, tillimplig
vid k6p av bestimt gods, innebér att prisfaran overgdr pa naturaborge-
niren innan gildeniren fullgjort sin prestationsskyldighet, nimligen sa
snart siljaren hdller godset redo. En tillimpning av fareregeln i 17 § pd
képarens prestationsskyldighet i hdvningssituationen leder i sjilva ver-
ket i huvudsak till samma resultat som fareregeln i 58 §, kompletterad
med culpacasusregeln. Koparens prestationsskyldighet vid havning av-
ser alltid bestdimt gods, ndmligen det gods som siljaren avldmnat, ej
gods av samma slag. Den dr som regel okomplicerad och fordrar inga
forberedelser. Koparen skall stilla godset till siljarens forfogande pa
den plats dir han mottog det och i det skick det nu befinner sig. Presta-
tionen kan och skall fullgéras omgéende. Situationen #r alltsd redan i
och med hdvningsforklaringen analog med den situation som enligt
17 § andra stycket medfor att faran Gvergar pa naturaborgeniren.

Om koparen icke redohdller godset, skall faran vid en analog till-
limpning av 17 § ligga kvar pd honom. Culpacasusrcgeln leder emel-
lertid 1 ménga fall till samma resultat. Om képarcn intc omgacnde hal-
ler godset redo for avhamtning, utgér denna underldtenhet i regel ett
drjsmdl, som &drar koparen farcansvar enligt culpacasusregeln. Det
kan inte rida négot tvivel om att culpacasusregeln idr tillimplig pa ko-
parens prestationsskyldighet enligt 57 §. Culpacasusregeln ar tillimplig
i andra situationer, dir gildendrens prestationsskyldighet avser &ter-
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stillande av gods till dess dgare. Det finns ingen anledning till att den
inte skulle vara tillimplig, nir prestationsskyldigheten grundas pa hév-
ning. Hur culpacasusansvarct bér vara utformat i detta fall — som ett
prisansvar cller som ett virdeansvar — &r en friga av mindre betydelse.
Viss skillnad uppkommer nir godsets virde &r ldgre in priset. Emeller-
tid kan man nog bortse frin sidana cventuella differenser och vilja
den tekniskt enklare utviigen att utforma ansvaret som ett prisansvar.
Culpacasusregeln fingar inte upp alla, men dock de allra flesta fall av
vadaforstorelse som intriffar under ett drdjsmal. En tillimpning av de
regler om faran som giller i det Smsesidigt forpliktande avtalet skulle
alltsd i normalfall leda till i huvudsak samma resultat som fareregeln i
58 § kompletterad med culpacasusregeln. Redohallande Sverfér enligt
17 § andra stycket faran pd naturaborgeniren och icke-redohallande
innefattar i regel ett drdjsmail, som enligt culpacasusregeln Sverfor fa-
ran pa naturagildeniren.

Skillnad uppkommer frimst dir underlatenhet att omgéaende re-
dohilla godsct ¢j innefattar nagot drdjsmal. Sa dr fallet da koparens
prestationsskyldighet 4r av mer komplicerad beskaffenhet och ej kan
fullgéras omgacnde. Om koparen vidareforsiant godset, innan han upp-
dagat eller bort uppdaga hivningsanledningen, dr han méjligen i vissa
fall skyldig att vid kopets hivande stilla godset till siljarens férfogan-
de pa den plats dir han mottagit det, och skall alltsi sjdlv ombesérja
dtertransporten till denna ort® Innan den tid som normalt Atgar till
atertransporten {6rflutit, 4r kdparens underlatenhet att pd den ritta or-
ten stilla godsct till sdljarens forfogande icke nagot drojsmal, men na-
got redohallande har naturligtvis inte kommit till stind. I detta fall le-
der alltsa 58 § till annat resultat dn en analog tillimpning av 17 §.

Képaren ér in dubio inte skyldig att ombesérja atertransport av
godset till siljaren, men om han &tagit sig dctta, sker transporten pa
siljarens bekostnad och cnligt 58 § ocksd pa dennes risk. En annan re-
gel giller nir siljaren atagit sig att forsinda godset till képaren. Enligt
huvudregeln i 17 § Gvergr faran pa koparen {6rst vid avlimnandet. En
analog tillimpning av denna regel, di kdparen &tagit sig att tersinda
godset till séljaren, skulle inncbéra att koparen bar faran till dess godset

3 S3 enligt Almén, § 57 vid n. 93-—99 och NJA 1915 s. 495. Se & andra sidan
SvJT 1916 s. 178 rf nr 1. Enligt min asikt 4r Alméns uppfattning ej i 6verens-
stimmelse med grundsatsen att skada, kostnad eller annan olidgenhet som sam-
manhinger med hivningspafsljdens genomférande skall drabba den av parterna
som begétt kontraktsbrott. Det dr képets hivande som nédviindiggér Atertrans-
porten. Om godset hade varit kontraktsenligt skulle de med &tertransporten for-
bundna kostnaderna och riskerna aldrig uppkommit.
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overlimnats till siljaren sjalv cller till en sjilvstindig fraktforare. I
denna situation visar det sig att man inte utan vidare kan Sverfora reg-
ler for det omsesidigt forpliktande avtalet till parternas forpliktelser i
hivningssituationen. D& transporten avser genomforandet av ett avtal,
ir det naturligt att risker och kostnader férbundna med genomf{6randet
av detta avtal, fordelas mellan parterna med utgdngspunkt frin inda-
mélséverviganden och parternas {6rmodade vilja, sisom skett i avlim-
nanderegeln. Ett verférande av samma regel till {faran i hiivningssitua-
tionen skulle vara oférenligt med synpunkten, att den kontraktsbrytan-
de parten ensam skall triffas av de oligenheter som ir férbundna med
hivningspéaféljdens genomférande.* Detta maste gilla vare sig det ir
fraga om skada, kostnad eller risk.

Fareregeln i 58 §, till den del den avser godsets forindring ge-
nom vada efter hdvningen, ar alltsd i god 6verensstimmelse med eljest
gillande regler om faran. I de fall dir 58 § leder till annat resultat &n
den regel som giller 1 en i visst avscende likartad situation — friimst
de fall nédr koparen atagit sig dtertransport — kan man pavisa en skill-
nad som motiverar den motsatta regeln. De skil som ovan® (de lege fe-
renda) anforts mot farcregeln i 58 § tillimpad pa vadahindelser fére
hdvningen, har hir ingen giltighet. Den f6rdndring av den rittsliga si-
tuationen som intrider i och med hivningsférklaringen paverkar par-
ternas agerande och kan medféra en avgérande forindring av det fak-
tiska héndelseforloppet. Siljaren kan nu avhamta godset och dirige-
nom skydda det mot vadahindelser. Vidare fir man anta att kdparen,
sedan han bestdmt sig for att hiva, vidtar andra dispositioner med god-
set an han eljest skulle ha gjort. Om skada intriffar har denna ofta ett
atminstone indirekt orsakssamband med kontraktsbrottet. Det kan inte
pastas att koparen genom att hiva pa siljaren overviltrar ansvaret fér
cn casushindelse, som skulle ha intréffat dven vid en korrekt uppfyllel-
se av avtalet och som d& skulle ha drabbat honom sjilv. Sérskilt uppen-
bart dr detta, dd hidvningspafoljdens genomférande innebar att godset
utsiitts {or speciella risker (transportrisken vid atersindandet).

4 Jfr ovan s. 260.
5 Se under IT A.
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C Havning da godset forandrats genom
sin egen beskaffenhet

Aven 1 rittssystem dér ansvaret for casus vid hdvning &vilar ko-
paren giller att en fordndring i godset, som beror p dettas egen beskaf-
fenhet, ej utgor hinder fér hivning, C.c. art. 1647, som vid action réd-
hibitoire (den sirskilda hivningspéaféljden vid faktiskt fel i godset) lig-
ger faran pa kdparen, undantar fall diir gods behiftat med fel gar un-
der till f6ljd av ”sa mauvaise qualité”. I tysk ratt inkluderas férsamring
uppkommen genom godsets egen beskaffenhet i begreppet Zufall. Aven
de forfattare som stiller sig kritiska till BGB:s fareregel i havningssitua-
tionen och vill ldgga faran pa kdparen, anser att séljaren bor svara for
forandring, som uppkommit genom godsets egen beskaffenhet.!

I 58 § upptas forindring genom godsets egen beskaffenhet som en
sarskild kategori vid sidan av forsimring genom casus. Ansvaret vilar
pa siljaren. Regeln i 58 § om fériindring genom godsets egen beskaf-
fenhet omfattar i sjdlva verket tvd frin varann artskilda grupper av fall
som maste behandlas var och en {6r sig.

1 Frimst avses fall didr godset {6rstérts genom sin icke kontrakts-
enliga beskaffenhet. Det ir fraga om fel som férelegat ”in nuce” redan
vid avlamnandet, men som forst efter det kdparen mottagit godset med-
fort en iakttagbar fordndring. En under sddana férhallanden uppkom-
men forindring har en helt annan rittslig betydelse in en férindring
som uppkommit genom négon av de andra i 58 § angivna omsténdighe-
terna. En forandring i godset, som uppkommit genom vada efter av-
lamnandet eller genom koparens forfogande Gver detta, utgdr visserli-
gen inte hinder {6r hivning men kan aldrig utgdra en hdvningsanled-
ning. En {ordndring i godset, som uppkommit genom dess ej kontrakts-
enliga beskaffenhet, utgér daremot (fSrutsatt att den ir visentlig) en
hivningsanledning och kan dd inte samtidigt utgéra hinder for hdvning
eller ge siljaren ritt att inhibera hdvningspdfoljden. Uppenbarligen
forhaller det sig pa detta sitt dd koparen &beropat den intridda for-

1 Se tex Hermann Schwenn, Die Gefahrtragung beim Riicktritt (AcP 1952/
1953 s. 138 ff.). Forf. hivdar, s. 149 ff., (cnligt min uppfattning pa ett ej 6ver-
tygande sitt) att BGB:s forfattare med reglerna om prisfaran i hivningssitua-
tionen endast velat komma At sidana foriindringar, som skulle ha intriffat dven
om godset ej traderats, d vs fordndringar som uppkommit genom godsets egen
beskaffenhet, och gir si lingt att han de lege lata férordar att tillimp-
ningsomrédet for BGB §§ 348 och 350 skall begrinsas till férindring genom
godsets egen beskaffenhet.
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dndringen som hivningsanledning eller — mer exakt — som ett bevis
for att godset vid avldmnandet ej haft kontraktsenlig hallbarhet eller
motstandskraft mot yttre pafrestningar. En regel med annat innehall ar
otidnkbar. Men detsamma maste gilla dven da koparen hiver innan for-
dndringen intrdtt, darfr att han pd annat sitt uppdagat att godset ej
har crforderlig hallbarhet eller pa grund av ett annat fel i godset, som
ej sammanhinger med dettas héllbarhet. Om kdparen genom [oretag-
na laboratorieprov uppdagat att godset vid avlimnandet haft en si hog
fuktighetshalt att det 16per risk att férdirvas genom mogel och av den-
na anledning hivt képet, kan den omstindigheten att en mdogelskada
sedermera intriffar sjilvfallet ej utgtra hinder for hivning. Tvirtom
fungerar den intriiffade mdgelskadan som ett ytterligare bevis for att
godset vid avldmnandet ej var av kontraktsenlig beskaffenhet. Om ko-
paren hivt pd grund av fel i godset, ej sammanhingande med dettas
héllbarhet, tillkommer, genom en forindring i godset som beror pa att
detta ej haft kontraktsenlig héllbarhet, en ytterligare hdvningsanled-
ning. Vad betriffar de fall ddr forandringen uppkommit genom godsets
icke kontraktsenliga beskaffenhet ter sig alltsd regeln i 58 § tdmligen
overflodig. En omstidndighet, som utgdr hivningsanledning, kan inte
samtidigt utgora hinder for koparen att hiva cller ge sdljaren ritt att
inhibera hdvningsrittsfoljden.

2 Regeln i 58 § avser emellertid ocksd fordndringar som uppkom-
mit genom godsets beskaffenhet, churu denna ir kontraktsenlig, dock
endast forandring som uppkommit uteslutande, “allenast”, genom god-
sets egen beskaffenhet. Detta uttryckssitt maste fSrstds mot bakgrunden
av att man, nir man inom juridiken (och vil dven inom andra veten-
skaper och i icke vetenskapliga sammanhang) skall faststilla vad som
orsakat viss effekt, endast beaktar vissa element i den alltid mycket
komplexa orsaksbakgrunden, nidmligen sidana element som utgdr av-
vikelser fran en viss standard. Vad giller f6rindring i visst gods s& upp-
kommer den alltid eller néstan alltid i nédvindig samverkan mellan
“inre” egenskaper hos godset och yttre” péverkan, satillvida att f{or-
dndringen i godset ej skulle ha intrétt i en annan (kanske mycket spe-
ciell) yttre miljé och ej heller om godset haft en annan (kanske excep-
tionell) motstandskraft mot det slag av yttre paverkan som férekom-
mit. I den meningen har férindringen aldrig eller nistan aldrig upp-
kommit “allenast” genom godsets egen beskaffenhet. Med det i lagen
anvinda uttryckssittet avses emellertid endast att det icke forekommit
négon yttre paverkan, som dr nédvindig for forindringens uppkomst
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och som utgér avvikelse frén en viss standard. Tilligget “allenast” tar
frimst sikte pa de fall didr yttre paverkan, som innebir avvikelse frin
den standard som innefattas i kdparens plikt att ta vird om godset,
medverkat till foréindringen.! T dessa fall béir koparen ansvaret for for-
dndringen. Grinsen mot vadafallen, allts3 de fall dir viss “onormal”
— ehuru parterna otillriknelig — yttre paverkan varit nédvindig for
skadans uppkomst, behéver man hir inte bekymra sig om, eftersom va-
dafallen behandlas pa samma sitt som {6riindring, uppkommen genom
godsets egen beskaffenhet.
’ Férindring “allenast” genom godsets egen beskaffenhet forelig-
ger alltsd endast om det inte férekommit nigon yttre paverkan, som &r
culpés eller eljest “onormal” och nédvindig for skadans uppkomst. Da
miste man cmellertid fréga sig: Ar gods, som pa ett menligt sitt f6r-
indras kort efter kdpet utan att nigon yttre “onormal” paverkan fére-
kommit, verkligen kontraktsenligt? Betrdffande de flesta varuslag tor-
de gilla att godset for att vara kontraktsenligt méste kunna tala den
yttre paverkan som det “normalt” blir utsatt f6r Atminstone under den
nirmaste tiden efter kparens mottagande.'®

Forandring “allenast” genom godsets ej kontraktsvidriga beskaf-
fenhet kan uppkomma endast hos gods tillhdrande cn ganska smal
grupp av varuslag med en begrinsad anvindningstid. Som exempel kan
anforas farsk frukt, som efter en relativt kort tid ruttnar. Siljarens an-
svar for forandring hos sddant gods begrinsas emellertid starkt av kopa-
rens virdnadsplikt. Dennas innehall 4r ju relaterat till godsets beskaf-
fenhet — eller rittare — vad koparen kinner till om godsets beskaffen-
het. Om godset har en begrinsad anvindningstid och kdparen icke vill
anvinda det pa grund av dess icke kontraktsenliga beskaffenhet, utnid-
gas vdrdnadsplikten till att omfatta sdrskilda digirder, som kan vara

1 Almén, § 58 vid n. 30.

1a Se NJA 1938 s. 273 om kop av en hist, som (forst) efter képet visade sig
istadig. Kdrnan i HD:s resonemang tycks ha varit, att en hist som reagerar med
istadighet pa en i stort sett normal behandling ej kan betraktas som felfri. Jfr
NJA 1949 s. 680. Se vidare U 1954.8 H (Skinn tappade hiren vid beredningen,
fraga om fel féreldg redan vid leveransen. Koparen lyckades styrka detta, i huvud-
sak genom att visa att han behandlat varan pa ett normalt sitt.) samt NRt 1966
s. 996 (HAl i en bat. Felet visentligt dirfér att biten sjonk utan extraordinir
yttre paverkan och under vider- och fartférhillanden, som inte var pa nagot sitt
opirikneliga (s. 1003). Dirfér ej heller hinder for hivning enligt 58 §.). Se éven
NJA 1958 s. 629, dar fraga var om mogelskada, som uppkommit under transport
av godset, haft sin grund i varans egen beskaffenhet, varvid férsiikringsgivaren
jamlikt 62 § FAL undgar ansvar. Det visentliga vid provningen av denna friga
blev om varan under transporten utsatts f6r nigon onormal yttre piverkan.
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erforderliga {or att bevara godset intill dess det kan aterstillas till silja-
ren, samt framfr allt till en skyldighet att lita forsilja godset pd of-
fentlig auktion, om det inte dr mojligt att bevara godset eller atgarder
erforderliga f6r godsets bevaring skulle vara alltfér betungande for ko-
paren.? Godsets sirskilt dmtéliga beskaffenhet péverkar innchallet i
vardnadsplikten och dirigenom ocksd griansdragningen gentemot de
fall ddr forindringen ej uppkommit uteslutande genom godsets egen
beskaffenhet. Skulle férandringen i godset ej ha intritt, sivida képaren
vidtagit de sirskilda atgirder som kan fordras av honom da godset &r
av sirskilt omtélig beskaffenhet, har férandringen ej intritt “allenast”
genom godsets omtaliga beskaffenhet. I detta fall har en annan faktor
av sddant slag, att den beaktas vid faststillande av orsaken till forand-
ringen, utgjort ett sine qua non for férandringens uppkomst. Detsamma
giller auktionsférsiljning som ett utslag av vardnadsplikten. Sadan {or-
saljning siktar visserligen inte direkt pd att {érebygga férandring i god-
set utan pa att utvinna godsets virde innan férindringen intrider, men
i Ovrigt dr situationen analog med andra fall dir képaren forsummat
sin vardnadsplikt. Den omstindigheten att godset ej givit nagot ckono-
miskt utbyte beror ej “allenast” pa godscts egen beskaffenhet utan ock-
sd pa att kOparen férsummat sin plikt att genom auktionsférsiljning
tillse att godsets virde utvinns.

Nagon plikt att {Or sédljarens rikning varda godset kan enligt den
mening som genomgaende hivdats i detta arbete ej existera fére en
verksam hdvningsforklaring. Vardnadsplikten dr relaterad till skyldig-
heten att aterstilla godset till koparen och denna skyldighet uppkom-
mer forst i och med hivningsforklaringen. Enligt en allmiint omfattad
asikt intrider emellertid vardnadsplikten redan vid den tidpunkt d&
képaren uppdagar cller bér uppdaga den omstindighet pa grund av
vilken han sedermera hiver kdpet.? Dessforinnan kan det emellertid inte
existera ndgon vardnadsplikt, och har har vi alltsd en grupp fall, dar
forindringen kan uppkomma “allenast” genom godsets egen beskaf-
fenhet. Antag att en kopare av ett parti dpplen inte kan fa avsittning
for frukten, som foérdidrvas i hans lagerlokaler. Férst ddrefter uppticker
képaren att han fatt fel sorts dpplen. Om kdparen genast upptickt (el-
ler bort upptécka) felet, skulle vardnadsplikt ha intratt. Vid bedm-
ningen av vad som orsakat att fruktpartiet blivit férdarvat skulle képa-
rens underldtenhet att forhindra virdeforstoringen ha beaktats. Denna

2 Se om skyldigheten att varda gods som #r “utsatt for forskimning eller snar
forstorelse”, 55 § jfr med 35 § KopL.
3 Jfr ovan s. 254 f.

22 — 702101. Christensen
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skulle inte anses ha intritt “allenast” genom godsets egen beskaffenhet.
Naturligtvis har képarens betcende i samma mén medverkat till virde-
f6rstoringen, oaktat han forst vid en senare tidpunkt uppdagat hév-
ningsanledningen, men i detta fall kan denna faktor inte beaktas vid
faststillandet av vad som (i juridisk mening) orsakat virdeforstoring-
en. Den utgdr ndmligen inte nigon avvikelse fran den standard man
héller sig till, alltsd kparens virdnadsplikt. I detta fall har {6rindring-
en alltsd uppkommit allenast” genom godsets egen beskaffenhet.

Séljarens ansvar i detta fall dr tydligen grundat pd skuldtanken.
Endast dirfor att koparens underlitenhet ej har karaktiren av en plikt-
férsummelse, ldggs ansvaret pa siljaren. Om man inte accepterar skuld-
tanken, maste man ta avstind frén att i dessa fall ligga ansvaret pa sil-
jaren. Skadan drabbar omedelbart koparen och har inte ndgot samband
med kontraktsbrottet utan skulle ha intriffat dven om godset varit kon-
traktsenligt. Att koparen uppdagar att si inte var fallet bor ej medféra
ritt for honom att pa siljaren overviltra en skada, som uppkommit ge-
nom hans underlatenhet att tillvarata sina egna intressen i god-
set.



[ll. Sarskilda regler om havning i
utomskandinavisk ratt da
havningsanledningen gj ar ett
kontraktsstridigt beteende

En jamférelse mellan koplagens regler om ansvaret {6r skada &
godset i samband med hévning och motsvarande regler i andra ritts-
system ger vid handen att siljarens hdvningsansvar i skandinavisk ratt
ar ovanligt omfattande. Varken i tysk, fransk eller engelsk ritt fordras,
for att ansvaret skall ligga p& koparen, att denne dr medveten om (eller
bor vara medveten om) att han genom sitt beteende krinker ett silja-
rens intresse i godset.

Annu mer péfallande jimfdrt med utomskandinavisk ratt blir
koplagens reglering av denna ansvarsfriga, nir man beaktar att kdpla-
gens hivningsregler har ett s& omfattande tillimplighetsomrade. Hiav-
ningspaféljden 4r anknuten, ej blott till de typiska kontraktsbrottsfal-
len, utan intrider Aven da siljarens icke-uppfyllelse beror av casuell
omstandighet, tom force majeure. Vidare ar den direkt tillamplig i
gransomridet mellan kontraktsbrott och felaktiga férutsittningar! och
analogt tillimplig vid fall av ogiltighet pa grund av felaktiga forutsatt-
ningar.?

I utomskandinavisk ritt finner man pa sina héll sirskilda regler
for dessa fall, vilka ofta innebir att naturagildendren — vid kop allt-
sa sdljaren — ej behandlas lika stringt, som di avtalet atergar pa
grund av hans avsiktliga eller culpdsa icke-uppfyllelse av en avtalsfor-
pliktelse. Den hittills gjorda jimférelsen mellan forutsdttningarna for
och innehéllet i képlagens hidvningspafljd och motsvarande regler an-
gaende Riicktritt, résolution du contrat, right of rejection mfl hav-
ningspéféljder, har alltsd varit nagot haltande. Dessa sistndmnda regler
har ett snidvare tillampningsomréde &n kSplagens regler om hivning.

BGB:s regler om rittsforhillandets avveckling vid Riicktritt, §§
346 ff., dr tillimpliga endast, d& avtalet hédvs jamlikt §§ 325, 326 pa

1 Se NJA 1938 s. 318. Siljare, som limnade oriktig uppgift om godsets anvind-
barhet till det dndamal vartill det anskaffats, ansigs ansvarig enligt koplagens
regler om fel i godset. Rittsfallet har refererats ovan s. 271 ff.

2 Se t ex Bramsjg, s. 164 f. med hiinvisningar.
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grund av ”zu vertretene Unméglichkeit” eller ”Verzug” (eller ”positive
Vertragsverletzung”) samt vid faktiskt fel i godset. Om gildendrens
icke-upplyllelse beror av Zufall samt i flera situationer som i skandina-
visk ritt skulle klassificcras som fall av felaktiga forutsittningar, skall i
stallet rattsforhéallandet avvecklas enligt reglerna om skyldighet att ut-
ge “obehdrig vinst”, §§ 812 ff.9

Aven reglerna om rattsforhdllandets avveckling vid Riicktritt
anses ju vara ett slags berikelseregler.? Skyldighet att utge vad som mot-
tagits anses vara en skyldighet att utge obehdorig vinst och i § 327 andra
punkten om den hivandes ersittningsskyldighet hdnvisas direkt till vinst-
reglerna. Reglerna om Riicktritt har emellertid modifierats med hin-
syn till att det hir ir ena parten, som ensam ir skuld i att avtalet ater-
gar. I jamforelse med de egentliga vinstreglerna innebir dessa modi-
fikationer framfor allt att den som bér ansvarct f6r hivningsanledning-
en (“der Riicktrittsgegner”) behandlas sirskilt stringt. Betrdffande an-
svaret for casus foreligger en avsevird skillnad.

Den teoretiska eller kanske snarare doktrinira bakgrunden till
Riicktrittsbestimmclsernas reglering av prisfaran dr foljande vinstreso-
nemang: Part som mottagit prestation enligt ett sedermera upphivt av-
tal har gjort en vinst, och denna vinst 4r han — nota bene om den fort-
farande finns i behall — skyldig att utge. Det vederlag han sjilv utgett
eller 4r skyldig att utge beaktas icke vid faststillandet av huruvida vinst
uppkommit f6r honom. Vid Riicktritt uppkommer alltsd tvd vinstan-
sprak och dessa skall beddmas vart och ett for sig. I kombination med
principen att ansvaret ir begrinsat till den behdllna vinsten leder den-
na uppfattning till att den som i anledning av avtalets hivande ir skyl-
dig att utge naturaprestation alltid undgér ansvaret {or dennas casuella
forstorelse. Siljaren forlorar vid kopets hdvande ritten till kopeskilling-
en. Om han redan mottagit denna, har han dirvid gjort en vinst som
han nu ar skyldig att utge. Koparens ansprak pa kopeskillingen paver-
kas inte av att sdljarens ansprdk gentemot honom bortfallit enligt
grundsatsen om prestationsskyldighetens begrinsning till den behéllna
vinsten.

Om avveckling av rittsférhillandet skall ske enligt de egentliga
vinstreglerna, sker vinstberdkningen péa ett annat sitt. Parternas pre-
stationsskyldighet vid aterging av ett msesidigt férpliktande avtal be-

3 For casusfallens vidkommande se BGB § 323 tredje st. Om rittsfoérhallandets
avveckling nir avtalet dtergdr “wegen verdnderter Umstinde”, se t ex Wolf, a.a.
s. 100 f1.

+ Jfr ovan s. 315 n. 2.
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traktas som en enhet. Den som erhallit prestation till foljd av atergang
av ett omsesidigt forpliktande avtal, far vid faststillandet av huruvida
négon vinst dirvid uppkommit avrikna virdet av den prestation han
sjdlv utgett. Endast om den prestation han mottagit haft ett hogre vir-
de #n den prestation han utgett, anses nigon vinst ha uppkommit {ér
honom och vinsten uppgar endast till virdeskillnaden. Hir uppkommer
alltsd inte sdsom vid Ricktritt tvd berikelseansprak utan endast ett,
namligen till formén {6r den som utgivit mer dn han mottagit. Eftersom
anspraket avser virdeskillnaden gér detta berikningssitt under namnet
”Saldotheori”. Denna avrikning av parternas prestationsskyldighet mot
varandra, utmynnande i ett ”saldo”, kan foretas endast om bada par-
ternas prestationsskyldighet avser pengar. Om — sasom i regel ir fallet
— ena partens prestationsskyldighet avser en naturaprestation, medan
den andra parten skall betala en penningsumma, tillimpas Saldoteorin
pa det sittet att den uppkomna prestationsskyldigheten skall ske Zug
um Zug och att var och en av parterna bir faran fér den prestation han
mottagit och dr skyldig att utge.®

Saldoteorin har inte kommit till uttryck i lagtexten. Lagtexten
ger ndrmast uttryck for den motsatta teorin, ”Zweikondiktionentheori”.
Larenz betecknar Saldoteorins tillimpning de lege lata som ett ”Geset-
zeskorrektur”, som utbildats pad grundval av billighetsdverviganden.
Man har ansett att vinstreglernas begrinsning av prestationsskyldighe-
ten till den behéllna vinsten leder till orimliga resultat, d& bada parter-
na mottagit prestation enligt avtalet och blott ena parten fortfarande
har vinsten i behall.®

Misrepresentation 1 engelsk ratt? foreligger nir ndgon genom sina
uttalanden eller sitt upptradande i Svrigt inger motparten felaktiga fére-
stillningar och pa detta sitt formér denne att ingd avtal® Det omfattar
alltsd atskilliga fall av svek och felaktiga férutsittningar, som enligt skan-
dinavisk rétt utléser felpaféljder. Enligt engelsk ritt kan borgeniren i

5 Om detta berikningssitt, som slagit igenom i praxis och som férordas av en
majoritet inom doktrinen, se tex framstillningen hos Enneccerus-Lehmann, §
227 3 och Larenz I, § 25 II b). Monografin i &mnet ar Weintraud, G., Die
Saldotheori, Breslau 1931. Se dven Hellner, Obehérig vinst s. 38 f.

6 Larenz, a.st.

7 Om misrepresentation se nu Chitty, General Principles (1968) nr 261 ff, samt
Atiyah and Treitel, Misrepresentation Act 1967 (30 M. L. R. 369). Chesire and
Fifoot, se s. 233 {f. (senaste uppl. 1969), har inte i samma man omarbetat fram-
stillningen med hinsyn till den nya lagstiftningen.

8 Om innebérden av misrepresentation, se Chitty, a.a. nr 264 ff., Chesire and

Fifoot, s. 233 ff,
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dessa fall i regel inte begagna sig av de vanliga kontraktsbrottspafoljder-
na. Den engelska motsvarigheten till havningspaféljden i dessa fall dr
rescission.

En forutsittning for rescission dr att mottagna prestationer kan
aterbiras i visentligen oférindrat skick. Restitutio in integrum ar ett
nédvindigt element 1 paféljden. Detta skall dock inte fattas bokstavligt.
Mindre férindringar utgdr inte hinder {6r atergéng, men i dessa fall blir
borgendren ersittningsskyldig. Dessa regler motiveras med att rescission
inte dr repressiv utan endast reparativ till sin karaktir.? Med skandina-
visk terminologi och tillimpade pa kép innebir dessa regler att kopa-
rens ofdrmiga att aterstdlla godset 1 visentligen ofériindrat skick utgdr
hinder f6r hdvning samt att han blir ersitiningsskyldig f6r mindre visent-
liga férdandringar.

Genom Misrepresentation Act 1967 begrinsades havningsritten
ytterligare. Enligt Sect. 2 (2) kan domstolen vid misrepresentation, som
inte dr fraudulent, vigra rescission och i stillet utdéma (ett begrinsat):
skadestdnd. Domstolens prévning skall grundas pa skilighetsévervigan-
den, och bland de omstindigheter som skall beaktas nimns i lagtexten
den skada som hévning skulle medféra for géldendren.1®

De sarskilda reglerna om ”frustration” utgér ocksd delvis en mot-
svarighet till vara hivningsregler. Ett avtal ar ”frustrated” om det blivit
omdjligt att fullgdra genom force majeure. Naturagildenidren behand-
las i flera hinseenden mindre stringt, di hans oférmaga att fullgéra
prestation beror pa “frustration”.!

Frustrated Contracts Act innehaller en regel av intresse i foreva-
rande sammanhang.? Det beromda Fibrosa case upphivde inte den i
Clutter v. Powell tillimpade regeln, att part icke 4r skyldig att utge na-
gon del av vederlaget utom mot fullstdndig uppfyllelse av kontraktet ——
ej ens nir fullstindig uppfyllelse blivit omdjlig genom ett of6rutsebart
och oundvikligt ingripande av hdgre makt. Denna gentemot naturagil-

9 Om restitutio in integrum, se Chitty, a.a. nr 305 ff., Chesire and Fifoot, s. 251,
260 f. samt Wilson, s. 152,

10 Se hidrom nirmare Chitty, a.a. nr 297, 301.

1 T den man de sirskilda reglerna om frustration sammanhinger med principen
”loss lies where it falls” dr de hér utan intresse. Det #r friga om specialregler
for det fall att betalning skett i férskott, och i svensk ritt tillmiter man inte
forskottsbetalning nigon betydelse i férevarande sammanhang.

2 Obs dock att tillimplighetsomradet for Frustrated Contracts Act vid kép av 1s
egendom #r snidvt, eftersom forstorelse av bestimt gods behandlas enligt regler
om frustration i common law. Tillimplighetsomridet begrinsas darvid till forsts-
relse av godset vid halvgeneriska kdp samt frustration, som ej innefattar forstd-
relse av godset, se niirmare Atiyah,s. 111 ff,
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dendren synnerligen stringa regel mildras och/eller kringgés i viss mén
genom regler om “acceptance of part performance” och “the doctrine
of substantial performance”. Frustrated Contracts Act gar emellertid
langre. Den som erhallit prestation sisom delvis fullgdrelse av ett avtal
kan férpliktas att utge en summa motsvarande virdet (f6r honom) av
vad han mottagit.® Bestimmelsen dr av betydelse d& prestationen kom-
mit gildeniren tillgodo under sddana omstindigheter, att nigon accep-
tance med atf6ljande betalningsskyldighet ej foreligger, och d& det som
mottagits ej heller utgdér ”a substantial part” av den prestation som
skulle fullg6ras. Denna Iosning pa problemet kan vil nidrmast beskrivas
som totalhdvning kombinerad med skyldighet for den hiavande att utge
virdeersittning. Den sistndmnda far visserligen inte Gverstiga det virde
prestationen haft for mottagaren, men detta torde ej innebidra att er-
sattningsskyldigheten 4r begrinsad till den vid tidpunkten for avtalets
upphivande genom frustration behéllna vinsten. Om frustration icke
foreligger, ar mottagaren for ovrigt inte skyldig att utge ens denna be-
héllna vinst.

Om den del av prestationen som dirckt berérs av omdjligheten
kan avskiljas (properly be severed) fran redan fullgjord del av avtalet,
kan domstolen i stillet vilja att tillimpa regler om frustration pa den
del av avtalet som blivit oméjlig att fullgéra och uppritthalla avtalet 1
Svrigt.t T stillet fér ersdttningsmetoden viljer man alltsd att begrinsa
borgenirens hivningsritt till den ej fullgjorda delen av avtalet. Om av-
talet dr divisible eller om acceptance” av delprestation eljest forekom-
mit, dr hdvningsritten begrinsad till ej fullgjord del, Aven om den del-
visa omdjligheten ej beror av frustration. Har borgenirens mottagande
av delprestation ddremot €j inneburit nigon “acceptance”, medfér den
delvisa omdjlighetens karaktar av frustration en avvikelse till galdeni-
rens férmén jamf{ort med eljest géllande havningsregler.

Dessa olika specialregler, som dger tillimpning d& &tergingspi-
foljden ej grundas pa gildenirens culpdsa eller avsiktliga icke-uppfyl-
lelse stéder min uppfattning om att ansvaret for godset enligt de egent-
liga hivningsreglerna har en repressiv karaktir. Om A&tergngsanled-
ningen ej ar en klandervird icke-uppfyllelse, kan man inte lingre {or-
svara denna repressiva utformning av hivningspifoljden.

I skandinavisk ritt har man velat skapa en enhetlig hivningspa-
f6ljd. Denna intrader under i huvudsak samma férutsdttningar och har

3 Sect. 1 (3).
4 Sect. 2 (4).
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samma innehall, oavsett vilket slags hivningsanledning det 4r fraga om.
Denna enhetliga och darfor onyanserade behandling av olika grupper
av hidvningsanledningar har sikert goda skil for sig. For koparen kan
det vara ytterligt svart att avgora vad som orsakat icke-uppfyllelsen -—
fér att inte tala om svarigheten att dra griansen mellan felaktiga f6rut-
sittningar och fel 1 godset. Det dr av synnerlig vikt f6r honom att veta
om och hur han kan utdva hdvningspaféljden. En felbedomning kan
for honom fa allvarliga féljder. Den férdel, som uppnas genom en en-
hetlig utformning av hdvningsreglerna, uppviger den oldgenhet som
ligger i att olika fall behandlas lika, och att den enhetliga paféljden sa-
ledes inte kan vara utformad pé ett sitt, som helt passar alla de grupper
av fall till vilka paféljden &r anknuten.® Att hdvningspafoljden intrider
ocksd i de fall, dér siljaren inte kan klandras for det intrdffade, kan
emellertid anforas som ytterligare ett skél mot att ge hivningspaféljden
det repressiva innehall som innefattas i principen, att kparens ansvar
i hivningssituationen #r begrinsat till skada som han, efter det han
fatt eller bort {4 kunskap om hidvningsanledningen, astadkommit genom
ett vardslost eller avsiktligt forfogande éver godset.

5 Denna konflikt mellan intresset av att reglerna skall ge en “rdttvis” l8sning
i det enskilda fallet och intresset av att faststilla férutsittningarna for intrddet
av en pafsljd pa ett sddant sitt att part, som skall utéva den, kan avgéra om
de ar férhanden, har behandlats mer utforligt i 1 kap. 11 C 4,
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Studies in the Law of Sale of
Goods

Summary

The present dissertation deals with some problems concerning the right
to treat a contract of sale of goods as discharged (referred to below as
“the right of rescission”) in various situations which may arise in the
course of performance. Attention is directed to those special consider-
ations relevant to the right of rescission which depend on how far per-
formance has proceeded when the question of rescission comes up.

Chapter 1 is of a general informative character; certain questions
of fundamental importance for the exposition in the subsequent chapters
are also discussed. After some definitions and a few words to familiarize
the reader with basic aspects of the subject (Section I) there follows in
Section II an account of various theories as to the true basis of the reme-
dy of rescission and the significance of those theories in framing the rules
concerning rescission. In Scandinavian law, and in several systems out-
side Scandinavia too, rescission has been associated with doctrines of
conditions and of assumptions. Attempts have been made to base the
right of rescission for breach of contract on the intention, real or presum-
ed, of the parties. This view is now practically discarded. The abandon-
ment of a theory as to the basis of a rule does not always, however, in-
volve a repudiation of the rule itself, nor a transformation of its contents
even to the extent that those contents were determined by the rejected
theory. The rule as framed may well have become generally accepted and
be regarded as sclf-evident so that the connection between the rule and
the repudiated theory fails to attract notice. In nearly all cases where
the writer has found that the rule which is applicable—or at any rate
thought to be applicable—is an inappropriate one, then its contents will
have been influenced by attempts to justify the rule by referring to the
real or presumed intention of the parties or to some other auxiliary legal
theory created to make it possible to fit the rule into the recognized legal
system and set of values.

The writer tries to ascertain the ends to be attained by the remedy
of rescission according to modern views. In the writer’s opinion, an
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essential function of the remedy is to provide the injured party with
(limited) financial compensation for the breach of contract. The object
cannot be, however, to put the injured party in the same financial posi-
tion as he would have enjoyed if there had been no contract, if this
would be more advantageous to him than a proper performance of the
contract.

Section III contains a survey of the effects of rescission and other
remedies for breach of contract in a number of typical situations. It is
maintained that the results of rescission where there is a fluctuating
market are out of harmony with the objects of the remedy and should be
regarded as by-products. Criticism is passed on the method of propor-
tional calculation in cases where a reduction in the price is claimed (the
actio quanti minoris) as that method is applied in cases of breach of
undertakings as to quality. In Section IV a general account is given of
the provisions concerning rescission and other remedies for breach of
contract in the Swedish Sale of Goods Act. The rule of Swedish law
that the breach must normally be substantial in order to entitle a party
to rescind is examined at somewhat greater length. This is conceived by
the writer as a standard rule giving the court a certain measure of free-
dom in exercising its discretion. The writer examines the generally
accepted opinion that a buyer is not entitled to keep part of the goods
and reject the rest when all the goods are defective or have been delayed.
This rule does not seem to be based on any rational grounds but appears
founded on the notion, which is now abandoned, that a partial rescission
is Jawful only where an intention to that effect can be inferred from
the agreement or from the parties’ behaviour after the conclusion of the
contract. Coy)

In Chapter 2 a study is made of the right to withhold perform-
ance and what is here termed “the right of temporary rejection”, i.e. the
power of an innocent party to reject tender which is in breach of con-
tract but at the same time insist on proper performance by the default-
ing party. Section I contains an investigation of the purposes of these
rights. A distinction is made between two functions—to obtain security
and to bring pressure to bear. In Section II the connection is examined
between the right of withholding performance and the right of tempo-
rary rejection on the one hand, and the right to sue for specific perfor-
mance on the other hand. Normally a pre-requisite of the former rights
is that the party at fault can be ordered to make specific performance;
and by Scandinavian law such an order is granted as of right in sale-of-
goods cases if only specific performance is physically possible. But the
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contrary rule applies when an undertaking is broken as to quality in
specific goods: the seller cannot then be ordered to remedy the breach.
It has been concluded from this that the buyer has no right to withhold
payment or refuse to take delivery pending removal of the defect. In
support of a rule to that effect the Swedish case reported in NJA 1924
p- 346 is usually cited. In the writer’s opinion, however, this decision
shows that the buyer of specific goods in fact has a right to withhold
payment and to reject the goods where a condition as to quality is broken,
but that the seller can put an end to these rights by an unequivocal
refusal to deliver faultless goods. The contract will then be regarded as
rescinded, but in favour of the buyer who is entitled to damages cal-
culated on the basis of the value of the goods at the time of the said
unequivocal refusal to deliver.

The receipt of partial or incomplete performance does not necess-
arily give rise to an obligation to pay for it. If and to the extent that the
injured party, where the remaining performance is not rendered, will be
entitled to rescind even as to the performance already received, then he
normally enjoys a corresponding right of withholding his own perfor-
mance. It is generally assumed, however, that no such connection bet-
ween the right of rescission and that of withholding performance exists
in the case of a contract for the sale of goods by instalments. If in such
a case there is a breach of contract with respect to one or more instal-
ments, then the injured party will often be entitled to rescind even as
to future deliveries by rcason of the risk for repeated breaches. But he
has not in these cases, according to the predominant opinion, any right
of withholding his own performance corresponding to his right of rescis-
sion. If there is delay in payment of the price, the seller can normally
rescind the contract as regards future performance, but he cannot tem-
porarily put an end to the deliveries until the buyer has performed his
duty to pay for goods already delivered. The writer argues that this rule
is based on a mechanical deduction from the notion that each deli-
very where goods are sold by instalments is to be regarded as a separate
contract. This is an auxiliary legal doctrine, the application of which in
this case lcads to a clearly undesirable result. Nor does the predominant
opinion allow the buyer, when the seller has failed to render part of his
performance properly, to withhold payment for goods already delivered
in security for his claim for the remaining performance. In the opinion
of the writer this rule, too, may be called in question as part of the law
of the future.

Section IV contains a discussion of the problem whether the right
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of temporary rejection is qualified by a requirement that the breach
must be substantial. The basic rule is that the right of rescission presup-
poses a substantial breach of contract. This raises the question whether
the right of temporary rejection should also depend on a pre-requisite
that what remains to be paid or otherwise done by the defendant con-
stitutes a substantial part of his performance. If the right of temporary
rejection is not qualified by such a requirement, then the rule insisting
on a substantial breach as a condition of rescission will be rendered in-
operative in some cases, to wit those where the plaintiff first rejects the
performance tendered as being in breach of contract and thereupon, if
the breach is not removed, rescinds on account of delay in performance.
The writer argues that certain reasons can be given in favour of such a
tightening-up of the rules as to rescission.

There follows a general discussion of the contrast between the
requirement of a substantial breach and the principle that the plaintiff
is entitled to a precisc performance of the promise. The writer demonst-
rates that cases exist where the rule demanding a substantial breach is
not in fact upheld, namely when the defendant’s breach of contract con-
sists in his laying down unjustified conditions for actual performance and
in cases analogous thereto.

Chapter 3 deals with rescission where delivery is by instalments.
Section I contains a summary exposition of the specific rules concerning
rescission in these cases. In Section II the writer examines theorics and
considerations of aims and objects adduced both in support of the basic
principle of Swedish law that the right of rescission is confined to the
particular delivery or payment which is defective, and as a basis of the
corresponding English rules governing “divisible” contracts. It is possible
that, in the background of the Swedish principle, an attempt can be
discerned to attribute to the intention of the parties certain restrictions
on the right of rescission, although the restrictions are in reality founded
on considerations of a different nature.

There follows an investigation whether those rules are really fitted
to their purposes which are derived from the principle that each instal-
ment must be treated as a separate contract as regards remedies. The
rule that there can be no rescission with regard to deliveries already
made is even found in systems where all instalments are regarded as one
unit from the point of view of remedies, and finds its chief justification
in considerations of the safe enjoyment of acquired rights: an existing
position should not be disturbed when it has become established and
particularly when it has been brought about by the parties having for a
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time correctly performed their contractual duties. It is more doubtful,
however, which rule should be adopted with respect to deliveries not yet
made. The principle that there can be rescission as to future instalments
only if the buyer would be prejudiced by having to abide by the con-
tract in part—-this rule is far more lenient towards the defaulting party
than the one applicable to cases where performance is made once for all.
The writer tries to cstablish the practical reasons which are inherent in
the particular circumstances applicable to instalment contracts and may
justify the distinction.

The writer considers the rule described above, to the effect that
the right of withholding performance in the case of instalment con-
tracts is confined to the particular counter-performance bound up with
the delivery or payment which has not been made in accordance with
the contract. The rule is found clearly inappropriate. It was demonst-
rated in Chapter 2 that the right of withholding performance, in order
to fulfil its function of providing security, must be at least equal in its
scope compared to the right of rescission. After having considered the
situation which arises as a consequence of an instalment contract, the
question is raised whether the further step would not be warranted of
allowing the innocent party to withhold a delivery or a payment until
the defaulting party has discharged all the obligations which ought to
have been discharged before the performance which is being withheld.
If the right of withholding performance is cxtended in the manner in-
dicated, a consequence will be a corresponding extension of the right of
rescission in case the retention does not lead to the desired effect. In the
writer’s opinion therc are good reasons for accepting such an extension
of the right of rescission.

In Section III certain questions are dealt with concerning the
scope of the special rules applicable to contracts for delivery by instal-
ments. If in contracts for the sale of goods by instalments the rationale
for limiting the right of rescission is not any intention of the parties
manifested in the contract, then it may scem natural to apply the same
rules to contracts which are in fact performed by instalments though no
such arrangement has been agreed on. Certain reasons are given against
the acceptance of such an analogy, especially that the argument of safe
enjoyment of acquired rights does not assert itself with the same force
when performance by instalments is not stipulated as in the case of an
actual agreement to deliver by instalments; for in the latter case the
remedy of rescission would upset a position established not only in fact
but also in law, brought about, as it is, by the correct performance up to
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the moment of breach of the contractual duties of both parties. The
writer also rejects the view, advocated by Scandinavian text-writers, that
the buyer must give notice in order to preserve his right of rejecting an
instalment of which he has taken delivery.

The normal practice in contracts for the sale of goods by instal-
ments is for the price to be paid separately for each instalment. The par-
ties can, however, agree that the price is not to be paid until the whole
consignment has been delivered. An agreement of that kind should, in
the writer’s opinion, exclude the application of the special rules con-
cerning rescission of contracts for the sale of goods by instalments, and
it is suggested that substantially the same rules should be applied in these
cases as where the whole consignment is to be delivered at once.

In Section IV a study is made of the right of premature rescission
on account of the risk of a breach of contract (“anticipatory breach”).
That right exists even if the contract is not one for the delivery of goods
by instalments; the writer tries to establish the practical reasons behind
these rules. Their purpose must be to forestall damage which may ensue
if the innocent party continues to be bound by the contract. If the inno-
cent party is given the right of premature rescission, then he can, without
incurring the risk of himself breaking the contract, avoid such damage
as the other party’s breach would have led to. A buyer who for his
business is dependent on the supply of particular raw materials gets a
chance of obtaining them in time from some other source, and a seller
can stop production of goods for which there is no other demand. There
follows an account and analysis of the basic rule as to the right of pre-
mature rescission where the contract is not one for the sale of goods by
instalments; the effect of this rule is that the innocent party can rescind
if, and only if, there is a certainty, or a probability almost amounting to
certainty, that there will be a breach of contract. Some special rules
designed for particular situations are also discussed.

The next point is an examination of the rules concerning the right
of premature rescission in relation to a contract for the sale of goods by
instalments when there has already been a breach as to one or more
instalments. Note is taken of the fact that here, in comparison with
other cases, a much less pronounced risk of a future breach of contract
is sufficient to create a right of rescission and an attempt is made to
explain the difference. The cxplanation may be that the previous breach,
in its capacity of conduct which infringes the contract, causes a reduc-
tion of the indulgence otherwise shown the defendant. Xf this is so, the
import of the rules is a partial abandonment of the principle that each
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instalment should be regarded as a separate contract from the remedial
point of view. It is possible, however, that the explanation, at least to
some extent, is to be found in considerations of legal technique. The
rules concerning the right of premature rescission may be viewed as a
kind of presumptions, by virtue of which the breach committed will be
deemed to constitute evidence of the likelihood of a repetition. The
reasons for adopting such rules of presumption maw be that a breach
of the kind in question is comparatively easy to prove (the basic fact of
a good presumption of law should be easy of proof) and also that the
breach statistically justifies the inference that another breach will occur
in the future. Against this background a study is made of certain ques-
tions concerning the contents of the rules, particularly the problem how
far the circumstances attendant on the breach could be accorded imme-
diate legal significance (not merely evidential importance) for the right
to rescind with regard to the future.

The basic rule that a breach of contract as to one or more instal-
ments does not by itself entitle the injured party to rescind in respect of
future items—this rule is made illusory on account of the right to res-
cind by virtue of the risk of fresh breaches of contract. In Section V the
question is examined whether the combined effect of these rules provi-
des a satisfactory solution of the problem of the right to rescind as to the
future in contracts for the sale of goods by instalments. The writer con-
cludes that this is not the case. The rules based on the risk of repetition
do not take account of all cases where an extended right of rescission is
warranted out of consideration for the injured party and in order to
achieve a deterrent effect. In other cases the rules appear to be too se-
vere on the party at fault. This is particularly true of art. 29 of the Swe-
dish Sale of Goods Act when applied to cases where the delay in pay-
ment is not due to insolvency.

In order further to elucidate the problems a fairly detailed account
is given of the development of English and American law in the field
now under consideration; these systems have set out from the same
starting-point as Swedish law, i.e. the view that the several instalments
should be regarded as separate contracts as far as remedies are con-
cerned.

The writer finally adumbrates a few solutions of the problem,
designed to make the rules cover the cases where an extended right of
rescission is essential at the same time as regard is paid to the interest of
the defaulting party not to see possibly large-scale business transactions
come to nothing on account of momentary omissions. The result reached
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by the writer is that a satisfactory solution can be achieved by recogniz-
ing an extended right of withholding performance and a corresponding
right to rescind. Apart from this there is, as demonstrated in the disser-
tation, room within the existing provisions for taking the gravity of the
breach into consideration in a greater degree than seems now to be the
practice.

If the buyer is unable to restore the goods in an unchanged con-
dition, the question arises whether this should constitute a bar to res-
cission or oblige the buyer to pay compensation for the reduction in
value. This is the topic of Chapter 4. In dealing with these questions the
point of departure in Scandinavian as well as non-Scandinavian law has
been the doctrine that rescission works a retroactive dissolution of the
contract and that the innocent party alrcady at the moment of breach
acquires a right to be placed in the same financial position as if no con-
tract had ever been concluded. In Paragraph A of Section I the question
is considered, when the buyer’s dispositions as regards the goods amount
to a bar to rescission. Certain systems outside Scandinavia have—
although they set out from the theory of retroactive dissolution—
managed to establish strict liability for acts done by the party claiming
rescission—in French law by the fiction that the buyer’s dealing with the
goods implies a waiver of the right to rescind, in German law through a
reference to the principle of venire contra factum proprium, and in Eng-
lish law by contending that any dealing by the buyer with the goods is
“inconsistent with the ownership of the seller”. In these systems a dealing
prevents rescission even if made before the buyer knows or ought to know
of the ground for rescission. According to the predominant opinion
among Scandinavian lawyers, on the other hand, an element of fault is
required in the actions of the buyer. Only where the dealing takes place
after the buyer has, or should have, discovered the actual ground of
rescission—only then can he be reproached for not having protected the
seller’s interest in the goods and only in such cases should the disposition
constitute a bar to rescission.

According to the opinion maintained in the present work the ques-
tion as to the liability of the buyer for dealing with the goods has been
formulated on the basis of a false premise. The view that rescission
retroactively dissolves the contract has resulted in the question being put
as follows: Can the buyer bc made responsible for damage suffered by
the seller on account of the disposition? The notion that rescission works
a retroactive dissolution of the contract is, however, a mere auxiliary
theory of the law—a theory which is descriptive of the fact that the
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rescission embraces past performance as well. It is hard to accept the
idea that a dealing by the buyer with the goods before rescission should
be an infringement of the seller’s interest in the goods. The true question
is: How far does the seller’s responsibility for the breach of contract and
its consequences extend? The buyer’s liability can only be fixed at the
loss remaining after the portion representing the seller’s liability has been
subtracted from the total loss. And the seller’s liability should be deter-
mined on the basis of two considerations. The first is the object of the
remedy of rescission, namely to give the buyer financial compensation
for the breach of contract and its consequences—it is no object of res-
cission, however, to restore the innocent party to the position which
would have obtained if there had been no contract, if this means that
he will be better placed than if the contract had been correctly perform-
cd. And the second consideration is that account should be taken of the
recognized principles of the general law of contract as to the liability of
persons causing damage. The result arrived at is that the seller’s liability
should be limited to damage directly or indirectly caused by the breach
of contract or arising from the actual execution of the remedy of res-
cission.

This principle for the incidence of responsibility as between the
parties is then tested on various types of dealings with goods; it is found
that the principle, on the whole, gives a satisfactory result. By extending
the liability of the seller to indirect consequences of the breach, those
cases will be covered where the buyer’s disposition has miscarried and
led to loss precisely by reason of the goods falling below contractual
standards. Loss duc to preliminary adaptation of the goods or similar
acts done by the buyer should be borne by the seller. For such loss cannot
be regarded as having arisen until the rescission is effectuated, as a result
of which the goods will get into the hands of a party who may be
unable to utilize the additional value created by the preliminary acts.
But if the buyer has exploited the value of the goods in the normal way
or has spoiled this value through careless treatment, then the dealing
will be a bar to rescission. In the writer’s view, this principle for the
allocation of the parties’ liability is consistent with the wording of the
Swedish Sale of Goods Act and its travaux préparatoires. There is also
some support for it in decided cases.

The same principle for the incidence of responsiblity ought, in the
writer’s opinion, to apply when the change in the goods brought about
by the buyer’s dealing with them is not sufficiently substantial to prevent
rescission, so that the question arises whether the buyer should be obliged

23 — 702101. Christensen
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to pay compensation for depreciation. The matter has not been viewed
from this angle, however. Not even in those systems where the buyer’s
dealing with the goods constitutes an absolute bar to rescission, regard-
less of the conditions attendant on the dealing—not even in those systems
has it been found proper to saddle the buyer with a liability to pay com-
pensation of the kind indicated. Via the doctrine that rescission works
retroactively, the conclusion has been drawn that the problem should be
dealt with in accordance with the rules of quasi-contract and injust en-
richment, with the result that the buyer cannot be made liable to pay any
compensation or, at any rate, only an indemnity limited to the amount of
the net profit. The question of the buyer’s liability to pay compensation
is dealt with in Paragraph B of Section I.

In the writer’s opinion, the bar to rescission and the duty to pay
compensation are two methods of enforcing the buyer’s Hability in res-
pect of damage caused by his dealing with the goods. In Paragraph C
of Section I the problem is discussed which method should be employed
in various situations. It is argued, for instance, that the buyer should
be free to deal with part, and even a substantial part, of the goods and
yet keep the right of rescission—provided the dealing took place before
rejection.

The question of the incidence of the risk (periculum) when the
buyer is entitled to rescind is dealt with in Section II. In many systems
this question too has been solved on the basis of principles of unjust en-
richment. The writer attempts to approach this problem from a new
angle, namely the existing rules concerning the risk in other situations.
Particular attention is paid to rules extending the period of risk,
especially the so-called principle of casus mixtus cum culpa.

The writer also examines the special rule which permits the buyer
to reject the goods in spite of a deterioration or other change which is
due to the inherent qualities of the goods. In the writer’s view, this rule
is superfluous in so far as the deterioration is due to the fact that the
goods delivered are not according to contract. For it cannot reasonably
be maintained that a circumstance which is a ground of rejection (viz.
the defect) should at the same time constitute a bar to rescission (by
making restitutio in integrum impossible). When the rule is applied to
cases where the deterioration cannot be attributed to a breach of the
terms as to quality, but is due to the perishable nature of the goods—
then the rule is, however, a manifestation of the idea mentioned above
that the plaintiff should not be deprived of his right of rescission unless
he has been guilty of some fault.



In Section III, finally, a study is made of certain special rules in
systems outside Scandinavia giving a right of rescission on grounds other
than a failure to comply with the terms of the contract. It is a feature of
these rules that the legal relations are liquidated according to principles
which are more favourable to the defendant than is otherwise the case.

(Translated by jur. lic. Ulf Holmbdck, Uppsala.)
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