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Forord

”Att skriva en bok” idr en drom som ménga har, om man fér tro olika
enkiter i mindre seridsa tidningar och tidskrifter. Efter att ha gjort just
detta kan jag meddela att det dr spinnande, roligt — och oerhort slitsamt.
Att arbetet nu ir firdigt och kan liggas fram ir till icke ringa del min
handledares, Goran Millgvist, fortjanst. Utan att ndgonsin 6ppet ge mig
instruktioner och leveransdatum lyckades han med sitt lugna och 6ver-
vigda sitt att hindra mig frén att rusa fram i alltfér hgt tempo, och for-
hoppningsvis ocksa frin att trassla in mig i ohdllbara resonemang. Till
honom gir mitt hjirtliga tack for hjilpen de gingna sex dren.

Prof. Claes Sandgren och docenten Annina H. Persson har som med-
bedémare ldst manuskriptet och limnat kritiska kommentarer som lett
till att kvaliteten i denna avhandling, sidan den ir, kunnat héjas. Aven till
dem gér mitt uppriktiga tack. Jag stdr ocksa i stor tacksamhetsskuld till
prof. Marie Sandstrém och hovrittsassessor Kenneth Edgren som bida
varit vinliga nog att lisa manuskriptet och att limna ménga synpunkter
pa sprék och argumentationsform. Trots all den hjilp jag sdlunda fict dr
jag forstds ensam ansvarig for alla stavfel och mirkligheter i argumenta-
tionen som innu m3 finnas i texten.

Livet under doktorandéren skulle inte ha varit lika roligt och stimule-
rande utan kollegernas ”lunchging” pa fakulteten. De sjilvironiska sam-
tal som fors dir ger ett vilkommet avbrott i den juridiska vardagen. Till
alla de som med skratt och underfyndiga kommentarer bidragit till mitt
stora vilbefinnande de senaste dren ett stort tack.

Under arbetet med avhandlingen har jag varit anstilld som forskarstu-
derande vid juridiska institutionen vid Stockholms universitet. Prefekten
Ronnie Eklund och de administrativa cheferna Anna-Greta Engvall och
Pille Ann Hirmat har lyckats géra denna arbetsplats till en trygg och sti-
mulerande miljs. Jag tackar institutionen i allminhet och de nimnda
personerna i synnerhet f6r forménen att ha fitt arbeta dir.

Under doktorandtiden var jag tjinstledig for att lisa en Magister Juris
vid Oxfords universitet. Studierna méjliggjordes av ett stipendium av
Knut och Alice Wallenbergs stiftelse. Jag tackar stiftelsen for det silunda
visade fortroendet.



I Oxford hade jag férménen att undervisas av professorerna Ewan
McKendrick och Adrian Zuckerman, liksom av Reader John Cartwright.
Fér deras tilamod med mitt ibland ndgot hetsiga sinne och deras for-
madga att fi mig att forstd den engelska ritten ir jag skyldig ett hjirtligt
”thank you”.

Stiftelsen den 28 oktober 1982 har under dren limnat tskilliga stipen-
dier for bocker samt dven finansierat vistelser i Israel, Jordanien och
Oxford. Dessutom har jag pa stiftelsens bekostnad fatt delta i det 37 nor-
diska juristmétet 2005 i Reykjavik. Mitt uppriktiga tack till det st6d jag
fite frin detta hall.

Tryckningsbidrag for denna avhandling har limnats av Emil Heijnes
stiftelse, vilket jag hirmed tacksamt erkinner.

Nir denna avhandling i4r avslutad och disputationen 6ver kommer
min flickvin Julia dntligen att fd en pojkvin som har tankarna dven pa
annat hill 4dn vid det inomkontraktuella culpabegreppets innebérd: utan
hennes kirlek, hennes humor och hennes tilamod med mig hade
avhandlingstidens sista dr inte kunnat vara lika inspirerande som det var.
Tack, prinsessan!

Stockholm, i juni 2005
Jakob Heidbrink
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1 Inledning

My wind cooling my broth

Would blow me to an ague, when I thought
What harm a wind too great might do at sea.

1 should not see the sandy hour-glass run,

But I should think of shallows and of flats,

And see my wealthy Andrew dockd in sand,
Vailing her high-top lower than her ribs

10 kiss her burial. Should I go to church

And see the holy edifice of stone,

And not bethink me straight of dangerous rocks,
Which touching but my gentle vessel’s side,

Would scatter all her spices on the stream,

Enrobe the roaring waters with my silks,

And, in a word, but even now worth this,

And now worth nothing? Shall I have the thought
10 think on this, and shall I lack the thought
That such a thing bechanced would make me sad?
But tell not me; I know, Antonio

Is sad to think upon his merchandise.

(Shakespeare, Merchant of Venice, Act 1, Scene 1)

Logistik i vidaste bemirkelse ir en fascinerande verksamhet. Man behé-
ver bara tinka pd en stad som Stockholm for att inse det storartade i trans-
portvisendet: denna stad hade den 31 december 2002 758 148 invanare'
av vilka med sikerhet kan antas att ingen producerade mat. Icke desto
mindre miste alla dessa minniskor 4ta, och deras levnadsstandard 4r dess-
utom sddan att de inte endast nojer sig med den mat de behéver for att
6verleva, utan att de vill ha ett urval, vill kunna kiinna for det ena och inte
kinna for det andra. Man torde kunna ligga ett genomsnitt pd tva kilo

! Statistisk drsbok 2004
http://www.stockholm.se/templates/template_121.asp_Q_mainframe_E_template_117.
asp_Q_number_E_49286_A_category_E_11032
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mat per person och dygn till grund for ett Gverslag av hur mycket mat
som Stockholm behéver varje dag: summan blir hipnadsvickande dryga
1500 ton livsmedel, varje dag om aret, &r ut och ar in. Till detta kommer
sedan vatten, kontorsmateriel, bensin, klider, postforsindelser... Den
mingd gods som dagligdags flyttas in till och ut fran Stockholm ir impo-
nerande, och forflyttningen star till allra storsta delen transportindustrin
for.?

Allt detta organiseras av marknadens osynliga hand. Det ir de indivi-
duella foretag vars gods forsiljs i Stockholm som sjilva organiserar de
transporter som behdvs for att fi varorna nira kunderna. Organisations-
arbetet kan pd foretagsnivé vara betydande, i synnerhet om varorna, eller
komponenter i varorna, kommer frin fjdrran linder: olika typer av trans-
porter maste samordnas, kontakterna med tullmyndigheter méste skotas
pa ritt site, offentligrittsliga dligganden som anmilningar av transporter
av farligt gods méste uppfyllas med mera. I storre foretag tas dirfor litt en
icke obetydlig del av organisationen i ansprik for att organisera godsfor-
flyttningar.

Det ir hir, pd foretagsniva, som logistikerna arbetar: specialister pd
transportvisendet och pa organisation av godsfléden erbjuder sina tjins-
ter till foretag vars kirnverksamhet ligger pa ett annat omride 4n trans-
porter. Genom att lita en specialist ta hand om varustrommarna frin
leverantérer och till kunder kan ett producerande foretag frigéra resurser
for den mera lonsamma kirnverksamheten. Logistikerna ir dirfér, lik-
som alla andra féretag som har med transportvisendet att gora, en néd-
vindig forutsittning f6r en globaliserad ekonomi, och till och med for
den urbana kultur som vi numera lever i.

I detta perspektiv idr det forvdnande att transportritten i allminhet bli-
vit ett nigot marginaliserat imne inom juridiken. P4 inget svenskt — och
antagligen pa endast f3 utlindska — universitet ingdr transportritten i den
juridiska grundutbildningen, och dven i den praktiska juridiska verksam-
heten idr det fi advokatbyrder som arbetar med transporternas juridiska
aspekter. Detta giller i synnerhet civilritten — den offentliga ritten till-
drar sig langt storre uppmirksamhet, bland annat f6r att det dr péd detta
rittsomrdde som Europeiska unionen ir aktiv. Till en del torde denna
marginalisering av den transportrittsliga civilritten ha att gora med att
rittskillematerialet inte riktigt passar den moderna transportindustrin
lingre: Gver drhundradena har relativt detaljerade regler vuxit fram av-
seende sjotransporterna, och dven pé landsvigs-, jirnvigs- och lufttrans-
porternas omréde hirskar dtminstone viss klarhet 6ver vilka rittsliga regler

2 Exemplet vatten visar att det en del av Stockholms férsérjning inte skéts av transport-
industrin.
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som giller for verksamheten. Problemen finns framfor allt p& de sikallade
integrerade transporternas omrade, alltsd nir transporter stricker sig lingre
4n bara 6ver ett klart definierat transportavsnitt: dir de olika transport-
rittsliga omrddena méts sluter det juridiska materialet att bira fram,
eftersom samordningen mellan de olika regelsystemen p4 transportrittens
omréde ir bristfillig. Transportritten innehéller for nirvarande typiske
sett fler frgor 4n svar, och den kan dirfor kiinnas avskrickande for jurister
i allminhet och av tidsbrist pressade praktiker i synnerhet.

Traditionellt har juristerna ansett att dir de speciella reglerna inte
lingre bir fram, det ir den “allminna delen™ som levererar svaren pa
juridiska fragor. En sidan askddning kan kritiseras, eftersom de allmidnna
reglerna tenderar till att vara just allminna, det vill siga att sakna den
konkretiseringsgrad som behévs for att en juridisk reglering verkligen
skall kunna fa effekt. Om emellertid de f6r speciella kontraktstyper gillan-
de reglerna utgér variationer och av speciella omstindigheter betingade
modifikationer av de allminna reglerna, torde nya kontraktstyper kunna
regleras av de allminna reglerna genom att de senare anpassas till de
sirskilda omstindigheter som gor sig gillande for en viss kontraktstyp.
Med andra ord utgor den allminna kontraktsritten en killa ur vilken
kan osas nir det giller att i brist pd uttryckliga speciella regler bedsma
olika kontrakestyper.

Férevarande arbete tar sin utgdngspunke i denna tankeging. Dess fore-
mal, logistikavtalet, 4r inte reglerat i lag eller fast rittspraxis, och logistik-
avtalet skall dirfor behandlas fran ett allmint kontrakesrittsligt perspek-
tiv. Resultatet antyds i framstillningens titel: framstillningen beskriver
den allminna kontraktsritten i en transportrittslig miljs.

3 Begreppet har sitt ursprung i tysk ritt, dir reglerna i BGB ir ordnade s att de for
speciella situationer gillande reglerna foljer pa de regler som 4r gemensamma for hela
omridet, dir alltsd de speciella reglerna redan pd rittskillenivd framstir som ett slags
undantag frén det som giller allmint.
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2 Syfte och avgrinsning.
Teori och metod

2.1 Syfte och avgrinsning

Framstillningen utgér en undersékning av de obligationsrittsliga rittig-
heter och skyldigheter som parterna i ett logistikavtal enligt dispositiv
ritt har gentemot varandra, med fokus p4 frigan huruvida logistikavtalet
kan ses som ett samlat helt, det vill siga som en avtalstyp som fsljer for
avtalstypen enhetliga regler.

Av denna syftesbeskrivning framgdr att framstillningen endast skall
berora de obligationsrittsliga skyldigheter som parterna i avtalet har gent-
emot varandra. Detta innebir att parternas olika relationer till tredje man
inte kommer att behandlas. Siledes faller sdvil sakrittsliga sporsmal (det
vill siga eventuella rittigheter i det transporterade godset som motparten
eller tredje man i en konkurs hos nigon av parterna kan gora gillande
mot envar) som olika frigor om direktkravssituationer mellan — typiske
sett — logistikkunden och logistikerns andra medkontrahenter utanfér
framstillningens ram.

Framstillningen skall i huvudsak beréra dispositiv ritt. Detta innebir
framfor allt att den tvingande transportritten inte kommer att std i fokus
for framstillningen. Den centrala frigan i detta arbete 4r alltsa vilka reg-
ler som enligt svensk ritt giller for ett logistikavtal som inte uppfyller
forutsittningarna for tillimpningen av de transportrittsliga lagarna.

Logistikavtalet ir till sin natur ett kommersiellt avtal, det vill siga ett
avtal mellan tvd niringsidkande parter som i denna egenskap sluter avtal
om logistiktjanster. Konsumentritten faller siledes utanfor framstill-
ningen. Konsumentritten med dess i visentliga delar tvingande bestim-
melser limpar sig 6ver huvud taget féga f6r en avhandling av dispositiv
ritt.
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2.2 Teori och metod

Avseende teoretiska och metodologiska évertygelser och tankegdngar ir det nira
nog ogdrligt att vid varje tankeging ange vilken litteratur som stillningstagandet
grundar sig pd. En inledande litteraturférteckning under varje rubrik i detta
kapitel fir dirfor i stillet for fotnoter utgdra stod for det dir sagda.

Karl Engisch, Einfiibrung in das juristische Denken, 9:e upplagan bearbetad av
Prof. Dr. Thomas Wiirtenberger och Dr. Dirk Otto, Kohlhammer Urban-
Taschenbiicher, Stuttgart 1997; H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2:a upplagan,
Clarendon Law Series, Oxford University Press, Oxford 1994; Jan Hellner,
Riittsteori — en introduktion, 2:a upplagan, Juristforlaget, Stockholm 1996; Jan
Hellner, Merodproblem i rittsvetenskapen. Studier i firmigenhetsritt, Jure, Stock-
holm 2001; Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 3:e nybearbetade upplagan, Springer, Berlin 1995; Claes Sandgren,
Om teoribildning och riittsvetenskap, JT 2004-05 nr 2, s. 297; Reinhold Zippe-
lius, Juristische Methodenlebre, 8:e upplagan, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2003

2.2.1 Nagot om rittskillorna

2.2.1.1 Avsaknad av direkt tillimpligt rittskillematerial

Per Ekelund, Nordisk speditorforbunds almindelige bestemmelser for spedition,
transport og oplagring med kommentarer, Jurist- och @konomforbundets forlag,
Képenhamn 1991; Kurt Grénfors, Lennart Hagberg, De nordiska speditionsvill-
koren [nedan Gronfors, Speditionsvillkoren], Goteborg 1963; Jan Ramberg, 7The
Law of Transport Operators in International Trade, Norstedts Juridik, Stockholm
2005 [nedan Ramberg, Transport Operators in International Trade]; Jan Ramberg,
Spedition och fraktavral [nedan Ramberg, Spedition], PA. Norstedt & Séners
Forlag, Lund 1983; Géran Stéth, Transport- och logistikritt — en grundliggande
redogorelse [nedan Stoth, Logistikrirt], Industilitteratur, Uppsala 2004

Logistikavtalet 4r inte reglerat i lag och har i doktrinen behandlats endast
sparsamt. Det material som finns ror i regel det i Norden allmint an-
vinda standardavtalet Nordiskt Speditérforbunds Allminna Bestimmelser
(NSAB) och har siledes inte heller ndgon direke biring pa den disposi-
tiva ritt som styr logistikavtalet. Rittshistoriskt 4r logistikavtalet en vidare-
utveckling av speditionsavtalet, men rittspraxis om speditionsuppdraget
forekommer endast sparsamt, vilket torde ha att géra med skiljedoms-
klausulen i § 31 NSAB. I den man speditionsforhallanden kommer upp
till bedémning i domstol sker detta i regel endast avseende mycket vil-
avgrinsade frigor som till exempel speditorens egenskap av fraktforare
eller vissa specifika dtaganden. Logistikavtal i den mening som i detta
arbete liggs i begreppet! har 6ver huvud taget 4nnu inte blivit foremél
for svenska domstolars bedémning.

! Se kapitel 3
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Det finns siledes knappt ndgot rittskillematerial som ir direke tillimp-
ligt pd bedomningen av den dispositiva ritt som reglerar logistikavtalet.
I ett sddant ldge 4r den enda méjlighet som finns for att angripa ett imne
som det forevarande att ta det juridiska systemet av rittsregler som ut-
gingspunkt. Med ledning av nirbesliktade och i en eller annan form
reglerade avtalstyper kan ledning vinnas hur logistikavtalet bér bedomas.

2.2.1.2 Systemtinkande och realitetsforankring

PS. Atiyah, Esays on Contract, Oxford University Press, Oxford 1986; Claus-
Wilhem Canaris, Systemdenken und Systembegriffin der Jurisprudenz, 2:a bearbe-
tade upplagan, Duncker & Humboldt, Berlin 1983; Hugh Collins, Regulating
Contracts, Oxford University Press, Oxford 1999; Claes Peterson, Rittslig enbet
genom naturritt, Juridisk tidskrift 1992-93:4 s. 620; Roscoe Pound, What is the
Common Law [nedan Pound, Common Law] (1936-37) 4 University of Chicago
Law Review 176; Marie Sandstrom, Axel Higerstrim och realismen, Juridisk tid-
skrift 2001-02 s. 858; Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen romischen
Rechts, Band I, Nytryck, Scientia, Aalen 1981; Karsten Schmidt, Handelsrecht,
5:e helt omarbetade upplagan, Carl Heymanns Verlag KG, Kéln 1999, §§ 1 och
2; Stig Stromholm, Rirr, riteskillor och ritstillimpning, Nordstedts juridik,
Stockholm 1996; Konrad Zweigert, Hein Kétz, Introduction to Comparative Law
[nedan Zweigert, Comparative Law), 3:e omarbetade upplagan 6versatt av Tony
Weir, Clarendon Press, Oxford 1998, kap. III

Det torde vara okontroversiellt att alla jurister i vart fall undermedvetet
anvinder sig av det juridiska systemet. Systematiska argument forekom-
mer i minga skepnader i juridisk argumentation. Utan en strivan efter
enhetlighet och sammanhang torde inte heller den juridiska regelmassan
kunna behirskas. Det juridiska systemet brukar dock i Sverige inte
sirskilt ofta dppet dberopas for att fi fram 1sningen pa olika rittsliga
sporsmal. Det finns tviirtom en viss forsiktighet att l&ta ens tinkande ens
delvis styras av begreppsdefinitioner och allminna principer; strivan
tycks tvirtom vara att gora varje individuellt avtal rittvisa.

Denna férsiktighet dr vilmotiverad: ett av de juridiska begreppen styrt
tinkande tenderar litt till att bli stelt. Dessutom ir det Litt hint att be-
greppen gar fore realiteten, att i valet mellan kartan — det juridiska syste-
met — och den rittsliga verkligheten — det individuella rittsforhallandet —
det blir kartan, inte verkligheten som giller. Begreppen i sig sjilva saknar
kunskapsteoretiskt innehdll, de kan pa sin héjd vara sammanfattande
beteckningar pé en uppsittning regler som faktiskt forekommer i ritts-
livet.

En beskrivning av det juridiska systemet som stannar vid denna fun-
damentala insikt riskerar emellertid att beskriva juridiken och dess upp-
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gift i samhillet pd ett missvisande sitt. Att réra sig i terrdngen utan att ha
en karta tillginglig ir farligt. Juridiken 4r ett styr- och konfliktlosnings-
medel avseende minniskors beteende i sociala sammanhang. Social akti-
vitet dr alltid 4tminstone delvis beroende av att rittsliga problemligen
och alltsd aktivitetens rittsliga konsekvenser kan bedémas i forvig; detta
beroende brukar omskrivas med pastiendet att samhillsmedborgarna
har ett intresse av rittssikerhet. Nir nu ingen direke tillimplig lagstift-
ning finns, kan rittssikerhetsintresset inte tillgodoses pa annat sitt in
genom olika i systemet forankrade 16sningar, alltsi genom att man an-
vinder sig av kartan fo6r att hamna ritt i terringen. Alla metodologiska
verktyg for slutande av luckor i reglerna 4r beroende av att det finns ett
sddant system. Systemet yttrar sig i de juridiska begreppen, och det ir
sdledes til syvende og sidst primirt ett tinkande i begrepp det ror sig om
nir jurister arbetar i ett lagstiftningsfritt rum.

Detta giller dven f6r sidana rittsordningar som traditionellt hyser en
djup misstro mot vetenskapliga losningar inom juridiken. Common law
utmirker sig forvisso genom sin piecemeal approach, det vill siga genom
att varje specifikt problemomrade fir sin 16sning utan att ett elaborerat
vetenskapligt system byggs pd dessa 16sningar. Aven inom common law
finns dock principer som giller for stérre omraden, och det finns skilje-
linjer mellan olika rittsomriden som ir nog sa viktiga — ett exempel 4r
skiljelinjen mellan contract och rort —, 1at vara att dessa skiljelinjer inte 4r
lika genomarbetade som inom civil law-rittsordningarna. En blick i eng-
elsk eller amerikansk litteratur visar att den teoretiska debatten avseende
vilka grundliggande hinsynstaganden som gor sig gillande inom olika
rittsomrdden ir livlig; denna debatt ma inte ha till syfte att konstruera
ett i princip heltickande vetenskapligt system av juridiska regler, men
den ir vetenskaplig i den meningen att ur rittsfall induceras principer
som mojliggor en uppskattning av hur liknande fall kommer att bedémas
i framtiden. Med andra ord méjliggér principerna rittsliga deduktioner.
Skillnaden mellan rittsfamiljerna ligger nog nidrmast i ambitionsnivén:
medan c¢7vil law-rittsordningar strivar efter ett vetenskapligt system av
hierarkiskt ordnade principer och regler som ticker hela rittsordningen,
nojer sig common law med att systematiskt ordna stoffet avseende ett
vilavgrinsat omrdde, utan att forsoka finna for hela rittsordningen gil-
lande grundliggande principer. Common law-traditionen 4r med andra
ord nog si vetenskaplig: det 4r ambitionsnivin snarare in vetenskaplig-
heten som sidan som skiljer den frin c7vil law-traditionen.

Fér juridiken som fenomen giller med avseende pd den typ av syste-
matiskt tinkande som idr utmirkande for var rittsliga tradition att den
ena ensidigheten ir lika farlig och skadlig som den andra; det 4r ett hot
mot rittssikerhetsintresset att endast se det individuella avtalet utan att ta
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hinsyn till kringliggande normer och andra systematiska principer, och
det dr stelt och farligt for den ekonomiska samfirdseln att endast se till det
juridiska systemet. Det som siledes krivs dr en dubbel forstdelse av ritts-
liga problem, en blick for de 16sningar och begrinsningar som ligger i det
juridiska systemet, parad med hinsyn till det individuella fallet och dess
behov. Induktion frin faktiskt férekommande rittsliga instrument sisom
till exempel avtal ir med andra ord inte nédvindigtvis viktigare eller kun-
skapsteoretiskt mera “ritt” in deduktion ur de begrepp som den veten-
skapliga juridiken vilar pd. Det handlar om att undvika ytterligheter;
exakt hur man blandar den praktiska induktionen och den vetenskapliga
deduktionen ir sedan en friga om behov, intresse och liggning. Detta
innebir att det juridiska tinkandet alltid dtminstone delvis méste vara
styrt av begreppen, samtidigt som begreppens renhet inte fir bli en
malsitening i sig. En sddan dubbel forstelse sikerstiller att det juridiska
tinkandet ir principiellt till sin natur, samtidigt som det 4r verklighets-
forankrat och flexibelt.

2.2.1.3 Begreppens avgriinsningar

George Lakoff, Women, Fire and Dangerous Things — What Categories Reveal About
the Mind, University of Chicago Press, Chicago 1987; Eleanor Rosch, Nazural
Categories, Cognitive Psychology 4 [1973] 328; Eleanor Rosch, Cognitive Repre-
sentations of Semantic Categories, Journal of Experimental Psychology: General
104 [1975] 192; Eleanor Rosch, Carolyn Mervis, Family Resemblances: Studies in
the Internal Structure of Categories, Cognitive Psychology 7 [1975] 573; Ludwig
Wittgenstein, Philosophical Investigations, Macmillan, New York 1953

Milet med den juridiska begreppsbildningen brukar vara att ange néd-
vindiga och tillrickliga betingelser for tillimpligheten av de rittsregler
som omfattas av det aktuella begreppet. For elegansens skull forvintas
begreppsdefinitionerna folja det aristoteliska idealet, nimligen att uteslu-
tande ange de nédvindiga och tillrickliga betingelser som behovs for att
uttdmmande beskriva begreppets innehill och samtidigt skilja begreppet
fran alla andra begrepp.

Vad giller de flesta begrepp torde detta vara oméjligt. Dels 4r det juri-
diska regleringsforemélet, nimligen social aktivitet av olika slag, alltfor
skiftande for att lita sig fingas i skarpt avgrinsade begrepp. Som exemp-
let leasing visar 4r det verklighetsfrimmande att pastd att det finns en klar
och skarp grins mellan hyra och kop. Ett avtal i grinsomridet mellan
hyra och kép behéver inte uteslutande omfattas av reglerna f6r antingen
den ena eller den andra avtalstypen; det finns en mingd évergdngstyper
dir beddmningen maste bli mer flexibel. Dels visar modern kognitions-
och sprakforskning att minniskans tinkande ir uppbyggt runt proto-
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typer, det vill siga "bista exempel” pd ett begrepp. En begreppslig kategori
avgrinsas med hjilp att ett antal attribut som kan men inte nédvindigt-
vis behover forekomma vid foretridare for kategorin. Prototypen ir den
abstrakta representation av kategorin som forenar flest men inte nédvin-
digtvis alla attribut; en prototyp kan alltsd, men behover inte, forekomma
i den fysiska verkligheten. Mellan kategoriernas prototyper ir kategori-
seringen glidande och inte alltid med nédvindighet forutsigbar: nir ett
foremal i ett mellanlige mellan kategorierna skall inordnas under den ena
eller den andra kategorin resonerar minniskor snarare i termer av moti-
verade kedjor av likheter mellan det relevanta foremalet och kategorin 4n
i termer av sniva definitioner. Det 4r detta fenomen som ligger bakom
Wittgensteins vilkinda spelbegrepp.” Det finns siledes en viss argumen-
tationsbérda nir man vid grinstyper vill avgora vilken kategori som fére-
malet i friga bor anses héra till.

Prototypkategoriseringen férekommer i alla typer av naturliga sprak,
sdledes dven i det juridiska. Dirvid dr att mirka att det for juristen inte
alltid 4r absolut nodvindigt att i grinsomridet klart inordna det ifriga-
varande rittsliga fenomenet antingen under den ena eller den andra
kategorin; for att dnnu en ging ta upp exemplet med hyra och kép kan
det finnas anledning att anvinda dels koprittsliga, dels hyresrittsliga reg-
ler pd ett och samma forhéllande. Ett sddant forfarande kriver dock en
god fortrogenhet med det juridiska systemet liksom med de hinsynsta-
ganden och intressekonflikter som ligger bakom de olika 16sningarna.
Argumentationsbérdan f6r den som vill blanda olika argumentations-
former med varandra ir siledes tung och maste uppfyllas med noggrann-
het.

Begreppens uppbyggnad runt prototyper visar sig ocksd i skillnaden
mellan vetenskapligt och praktiskt orienterat juridiskt arbete. Medan det
vetenskapligt orienterade arbetet koncentrerar sig pd behandlingen av
prototyper i den rittsliga begreppsvirlden, utgors de praktiska problemen
i regel snarare av definitionsproblem, alltsd av frigan vilka principiella
tankegingar och avvigningar som skall styra problembehandlingen i ett

2 Wittgenstein uppmirksammade att begreppet “spel” undandrar sig alla forsék till defi-
nition: vad har schack med fotboll att gora? Det filosofiska problemet bestar i att forklara
varfér minniskan formér forstd sidana begrepp. Svaret kan forklaras med ett exempel: en
kategori omfattar enheterna A, B, C och D. A har vissa likheter med B, som har vissa lik-
heter med C, som i sin tur har vissa likheter med D; A och D har dock inga likheter. A
och D omfattas ind4 av samma kategori, eftersom det finns en motiverad kedja av likhe-
ter som linkar dem samman. Det prototypiska spelet — for att anknyta till diskussionen
i texten — 4r d4 med stor sannolikhet varken A, B, C eller D, utan utgér en abstrakt repre-
sentation av ett spel som inte finns i den fysiska virlden.
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individuellt fall. Hirvid 4r att mirka atc det vetenskapliga och det prak-
tiska juridiska arbetet inte 4r 6msesidigt uteslutande storheter, utan att
vetenskapsmannens behandling av olika typsituationer sjilvfallet maste
ha sin bas i praktiskt forekommande typer av problem, medan prakti-
kerns behandling av dessa problem av forutsebarhetsskil méste anknyta
till de i lagstiftning och doktrin férankrade principiella avvigningarna.

Dessa forhéllanden innebir att den juridiska argumentationen alltid
och sirskilt pd ett omrade utan lagstiftning kommer att vara behiftad
med osikerhet. Det den juridiska vetenskapen dirvidlag kan géra ar framst
att visa olika argumentationsmajligheter, olika sitt att pd ett system-
koherent sitt 16sa problemen. Diremot bor vetenskapen avhalla sig frin
att avge mera konkreta rekommendationer till domstolarna. Aven om
rittsvetenskapen som sagt sjilvfallet bor beakta typsituationer, kan ingen
rittsvetenskapsman i sitt arbete forutse konstellationen i ett enskilt fall.
Aterkopplingen av de principiella tankegingarna till det individuella fallet
maste sdledes vara forbehéllen parterna och domstolarna; rittsvetenskapen
kan endast visa pd stigarna i begreppsdjungeln.

2.2.1.4 Standardavtal och handelsbruk

Kurt Gronfors, Avtalsgrundande réittsfakta, N & S biblioteket, Stockholm 1998;
Kurt Gronfors, Avtalslagen, 3:e reviderade upplagan under medverkan av Rolf
Dotevall, Norstedts gula bibliotek, Fritzes, Stockholm 1995, Efterskrift till
kapitel 1; Hjalmar Karlgren, Kutym och rittsregel, en civilviittslig undersikning,
PA. Norstedt & Soners Forlag, Stockholm 1960; The Rt. Hon. Lord Justice
Mustill, 7he New Lex Mercatoria: The First Twenty-five Years in Maarten Bos, Ian
Brownlie, Liber Amicorum for the Rt. Hon. Lord Wilberforce, Clarendon Press
Oxford University Press, Oxford 1987, s. 149; Peter Westberg, Overraskande
rittsbildning pa grundval av handelsbruk eller allmint tillimpade standardvillkor?,
Juridisk tidskrift 2000-01, s. 348; ND 1980 s. 1; RH 1990:7; Hovritten éver
Skéne och Blekinge mal T 283-93

Ett i det praktiska livet ofta férekommande sitt att komma till ritta med
de problem som uppkommer nir lagstiftning saknas eller ir otydlig 4r att
anvinda sig av standardavtal, minga ginger sidana standardavtal som
framforhandlats av foretridare for bada typiska partsintressen (sdkallade
agreed documents). P manga omraden (diribland speditions- och logistik-
niringen) har dessa standardavtal en synnerligen stor spridning. Dir si
ar fallet finns en tendens i rittslig teori liksom i praxis att jimstilla stan-
dardavtalet med en reglering i lagstiftning. Frigan efter den dispositiva
bakgrunden i rittsordningen brukar i sadana ligen hamna i skymundan
och arbetet bli inriktat pd att tolka och kommentera standardavtalet i
fraga.
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Ett sidant forfarande idr emellertid ur manga synvinklar otillfredsstil-
lande. For det forsta limnas pé detta sitt de inblandade parterna i sticket.
Vid utformningen av ett standardavtal eller framforhandling av ett agreed
document ir det av vikt och virde att veta vilka dispositiva bestimmelser
som man avviker ifrdn eller som man uttryckligen bekriftar som del av
avtalet. For det andra kan ett standardavtal oavsett sin spridning aldrig
vara en riteskilla i generell normativ bemirkelse, utan endast en bin-
dande reglering mellan tva individuella parter. Ett standardavtal maste
pa ett eller annat sitt inkorporeras i det individuella avtalet for att fa ver-
kan. Det kan av demokratiska skil inte anses utgora en form av privat
lagstiftning som binder parter vars avtal inte omfattar standardvillkoren.
Parter utan ett demokratiskt mandat kan inte genom att komma &verens
om en standardavtalstext bestimma rittsliga regler som andra skall be-
héva ritta sig efter. Detta limnar frigan 6ppen pa vilket sitt de avtal som
inte inkorporerar standardavtalet skall bedomas. Hir behovs kunskap
om den allminna rittsliga bakgrunden till avtalet f6r att pa limpligt sitt
kunna fylla ut det individuella avtalet. I denna allminna rittsliga bak-
grund utgor standardavtalet ett element av minga andra.

Problemet med den rittsliga osikerheten pd ett ofullkomligt reglerat
omréde skulle kunna lgsas pa ett systemenligt sidtt om dtminstone vissa
standardavtal ansigs utgora handelsbruk. Standardavtalen skulle d& ut-
gora en rittskilla. Detta skulle dessutom ge standardavtalen en mycket
viktig plats inom férmogenhetsritten. Det finns emellertid ett problem i
denna argumentation: for en klassificering som handelsbruk krivs van-
ligtvis att bruket 4r utbrett bland relevanta rittssubjekt, att bruket haft
en viss varaktighet och att det finns en opinio necessitatis, det vill siga att
de som utdvar bruket dr 6vertygade om att de handlar i enlighet med en
riteslig forplikeelse. Vad giller ett standardavtal kan kanske négra enstaka
av dess bestimmelser tinkas utgora handelsbruk; det 4r dock foga troligt
att hela standardavtalet kan gora det. Med avseende exempelvis pd kra-
ven pa handelsbruks varaktighet och de berorda kretsarnas opinio neces-
sitatis dr frigan varfor handelsbrukets innehdll med jimna mellanrum
inom ramen for revisioner av avtalet skulle behova fastliggas pa nytt.

Aven vid avtalstyper som ofta regleras genom standardavtal forekom-
mer det vidare normalt ett beaktansvirt antal individuella avtal i vilka
standardvillkoren medvetet eller omedvetet inte inkorporeras. Med hin-
syn till partsautonomin och av redan nimnda demokratiska skil skulle
det vara mirkligt att patvinga de inblandade parterna ett standardavtal
som de inte sjilva har valt. Endast lagstiftaren kan patvinga individuella
parter sddana regler.

Standardavtal utgor siledes ingen rittskilla, utan snarare ett faktum
som madste beaktas inom ramen fér den dubbla forstielse som utmirker
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all juridik. Ett standardavtal och sirskilt ett agreed document ir en viktig
indikator f6r vilka problem som parterna anser behover 16sas, samt vilken
typ av 16sning parter pa den relevanta marknaden i allminhet féredrar.
En sidan indikation gor emellertid inte frigan om den dispositiva bak-
grunden irrelevant.

2.2.1.5 Utlindsk och komparativ ritt

Annelie Gunnerstad, Torbjérn Ingvarsson, Den komparativa ritten — viird en
omwig?, SV]T 1997 5. 152; Jan-Olof Sundell, Tjsk paverkan pé svensk civilritisdoks-
rin 1870-1914, Nordiska Bokh., Stockholm 1987; Zweigert, Comparative Law

Logistikniringen ir internationell och minga kommersiellt intressanta
transporter har anknytning till flera olika linder. Detta medfér att beho-
vet av en internationell och likformig reglering av logistikerns dtaganden
sdgs vara stort. Frigan ir dirfor vilken stillning utlindsk ritt och ritts-
jimforelser skall ha i ett arbete som det fbreliggande

Utgdngspunkten miste harvid vara att varje stat enlige folkritten dr
suveridn inom sitt territorium, och att siledes rittsreglernas giltighet inte
stricker sig lingre in till statsgrinserna. Den utlindska ritten kan sile-
des aldrig gora ansprak pé auktoritativ kraft vad giller frigor som skall
beddmas enligt svensk ritt. Detta innebir emellertid inte att utlindska
l6sningar saknar intresse.

Utlindska Iosningar kan nimligen medféra sddana materiellt 6nsk-
virda och indamadlsenliga resultat att ett forsok att efterlikna den ut-
lindska 16sningen i svensk ritt kan vara virt moédan. Vidare ir minga
ginger en analys av vilka rittsliga problem som &ver huvud taget gér sig
gillande pa ett visst omrade av virde dven utanfér den rittsordning inom
vilken analysen gérs; detta giller framfor allt for fsrmogenhetsritten i de
industrialiserade linderna. En problemanalys som gjorts i ett annat land
kan var en vig in i behandlingen av ett juridiskt omride. I den man vissa
16sningar blivit internationellt gingse 4r det ocksa 6nskvirt att den svenska
ritten — i den man det 4r mojligt — anpassar sig till dessa losningar. En
sidan anpassning forutsitter dock att 18sningen ir forenlig med den
svenska rittens egna villkor. En 18sning #r inte automatiskt indamals-
enlig endast for att den blivit accepterad i en rad utlindska rittssystem,
utan den mdste ocksd lata sig infogas i den svenska rittsordningen. Den
svenska rittsordningen utgdr axiomatiske ett organiskt helt och kan dir-
for inte f3s att f6lja vilken linje som helst.

Aven pa rittsgenetikens omride har kunskaper i utlindsk ritt ett in-
tresse. For att ritt forstd den svenska rittens utveckling och drivkraft
samt for att ritt kunna virdera det svenska rittssystemets losningar
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krivs att man ir medveten om de utlindska influenser som paverkat
lagstiftare och jurister under seklens lopp. Den historiska dimensionen
har framf6r allt betydelse nir det giller att avgora rittsreglernas teleologi
och primira tillimpningsomride. P4 den svenska férmogenhetsrittens
omrdde innebir detta mest uppenbart att den tyska rittens struktur och
terminologi dr viktiga: paverkan frin Tyskland under den moderna
svenska formogenhetsrittens uppkomstperiod runt sekelskiftet mellan
1800- och 1900-talen var enorm, och manga doktrinuttalanden och
ménga lagstiftningslésningar frin 1900-talets forsta hilft 4r nira nog
obegripliga utan kunskaper i tysk ritt. Detta innebir dock inte att den
svenska ritten saknar sjilvstindig stillning: inte heller ett frén Tyskland
himtat argument kan gora ansprik pd att vara allena avgérande vid
fragor som skall bedomas enligt svensk ritt. Den tyska ritten kan emel-
lertid ha betydande férklaringsvirde. Detsamma giller forstds mutatis
mutandis for annan utlindsk ritt.

2.2.2 Avtalstyper

Jacob Sundberg, Avzalstyper och typavtal, SV]T 1961 s. 11
2.2.2.1 Albmint

I detta arbete ligger fokus pé frigan huruvida logistikavtalet — som i spe-
ditionsavtalets spar brukar betraktas som ett till sin natur blandat avtal —
enligt dispositiv ritt kan anses utgora en egen avtalstyp med ett samman-
hillet och enhetligt ansvarssystem. Frigan ir vilka 6verviganden som
motiverar att en viss uppsittning regler liggs samman i ett knippe som
kallas avtalstyp, samt vilka foljder for systemet och ritstillimpningen
sammanstillningen och avgrinsningen av en avtalstyp har.

2.2.2.2 Motiveringen av avtalstyper

Scammel and Nephew v. Ouston [1941] A.C. 251; Jan Hellner, Richard Hager,
Annina H. Persson, Speciell avtalsriitt I1. Kontrakesriitt. 1 hiiftet. Siirskilda avtal
[nedan Hellner, Kontrakesrirr 1], Fjirde upplagan, Norstedts juridik, Stockholm
2005, s. 23 ff.

Vid nirmare betraktelse utgor en avtalstyp inget annat in en samling juri-
diska problemstillningar och dito 16sningar som aktualiseras vid en viss
typ av regelbundet férekommande faktiskt handlande. Avtalstypen kop
till exempel aktualiseras i fall d& dganderitten till en sak 6vergdr frin en
person till en annan och den andra personen limnar pengar i vederlag,
varvid parterna ocksa ir eniga om att saken och pengarna i normalfallet
inte skall bytas tillbaka mellan dem. Denna typ av faktiskt handlande
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aktualiserar en uppsjo majliga problem vars 16sningar mycket riktigt bru-
kar framgd av kopritten och dirtill anknytande rittsomraden. Problem
som regelbundet uppkommer ir till exempel vad som hinder om det
limnade féremélet inte motsvarar mottagarens befogade forvintningar,
huruvida en av parterna ir tvungen att prestera forst och alltsa lita pa
motpartens vilja och férméga att fullgéra sin del av 6verenskommelsen,
samt i vad mdn olika intresserade tredje min (typiske sett siljarens och
koparens borgenirer) har att respektera parternas éverenskommelse.

Dessa l6sningar framgar — som exemplet avseende tredje mins mojlig-
heter att pdverka parternas 6verenskommelse visar — inte bara av képrit-
ten, utan ocksd av regler pd olika andra hall i det juridiska systemet, var-
vid olika aspekter av problemet av bekvimlighetsskil lagts samman till
olika regelkomplex. Sirskilt historiskt sett dr det inte det faktum att en
koplag pa olika sitt reglerar parternas inbérdes forhéllande som motive-
rar att de olika obligationsrittsliga reglerna behandlas utifran ett enhet-
ligt perspektiv, utan denna gemensamma behandling har sin grund i att
alla dessa fragor typiskt sett brukar aktualiseras nir det beskrivna faktiska
handlandet foretas. I grunden ir alltsd en avtalstyp inget annat 4n en av
bekvimlighetsskil dikterad samling av rittsregler som aktualiseras i den
regelbundet forekommande faktiska situationen.

Nir vil reglerna dr samlade under en avtalstyp borjar emellertid ett
samspel mellan reglerna, eftersom de av rittssikerhetsskil maste fis att
stimma &verens med varandra och vara nigot sé nir logiska, koherenta
och 6verensstimmande med i samhillet férhirskande moralférestill-
ningar. Som si ofta ir alltsd en samling enheter som i4r beroende av och
samspelar med varandra stérre dn de diri ingdende delarna: samspelet
sjalvt r ytterligare en enhet som i sin tur paverkar de i systemet ingdende
delarna. Den ursprungligen f6r bekvimlighetens och éversiktlighetens
skull foretagna avgrinsningen av en avtalstyp har alltsd verkningar som
forindrar de regler som systematiserats med hjilp av avtalstypen.

En avtalstyp utgors alltsd av en uppsittning regler som regelbundet
aktualiseras i en viss faktisk situation av avtalsreglerat handlande. En
avtalstyp uppstir dirfér som ett svar pé en faktisk situation som regel-
bundet ger upphov till samma typ av frigor och problemstillningar, och
som dirfor regebundet aktualiserar samma typ av regler. De regler som
aktualiseras miste fis att samspela och vara koherenta, och reglerna far
dirfor ocksd ett frin den faktiska situationen lskopplat eget normativt
liv. Begreppet avtalstyp kan dirfor dels beskriva en ekonomisk féreteelse,
namligen en viss dterkommande typ av faktiskt handlande inom ramen
for et avtalsforhallande. Dels beskriver begreppet en juridisk féreteelse,
nimligen en avgrinsad uppsittning regler som aktualiseras vid en viss
typisk situation av faktiskt handlande. Idealiskt sett bor det ekonomiska
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och det juridiska avtalstypsbegreppet sammanfalla, men detta ir inte all-
tid fallet: leasingavtalets historia visar att en situation som ekonomiskt
ses som en sjilvstindig avtalstyp — som leasingavtalet — juridiskt sett kan
omfattas av andra avtalstyper sdsom kdp och hyra. I grunden finns dock
en koppling mellan det ekonomiska och det juridiska avtalsbegreppet:
visar sig det ekonomiska avtalsbegreppet vara langlivat, tenderar juridi-
ken till att forr eller senare f6lja efter och ocksa acceptera ett juridiske
avtalsbegrepp av liknande innebord. Aterigen utgdrs ett exempel av leasing-
avtalet.’

En juridisk avtalstyp har, nir den vil accepterats, féljdverkningar i
systemet av juridiska regler. Innan dessa verkningar nirmare beskrivs 4r
det emellertid viktigt att papeka att avtalstypen i vart fall i modern svensk
ritt inte blir sd styrande att parterna normalt méste acceptera de diri
ingdende reglerna. Formféreskrifter och statushinsyn ir idag sillsynta i
svensk ritt. Avtalstypen ir en bakgrund mot vilken parterna kan agera
och frin vilken de vid behov kan avvika. En sddan avvikelse frin bakgrun-
den idr emellertid dterigen en friga mest f6r den praktiska juridiken; ritts-
vetenskapen saknar méjlighet att ticka in alla de upptinkliga variationer
som kan férekomma i det ekonomiska livet. Rittsvetenskapens uppgift
kan saledes endast vara att undersoka typiska situationer, att stilla fragan
huruvida vissa situationer av faktiskt handlande pa goda grunder kan
sigas vara omfattade av befintliga avtalstyper eller om det finns ett behov
att ordna det ritesliga stoffet pa ett nytt sitt, si att antalet avtalstyper ut-
okas eller en gammal avtalstyp gar upp i en ny. Det som rittsvetenskapen
pa detta omrade siledes kan prestera dr att méla upp den bakgrund mot
vilken praktikerns av tidsbrist pressade tinkande kan vila och dir han kan
hidmta inspiration och vigledning for argumentationen i det enskilda fallet.

2.2.2.3 Verkningar av avtalstyper

Ovan har papekats att férekomsten av avtalstyper i icke ovisentlig min
kommer att styra den praktiska tillimpningen av juridiska regler p& kon-
trakesrittens omrade. Dels begrinsas nimligen de tillitna argumentations-
vigarna genom avtalstypen till antalet, dels paverkas avtalstolkningen av
den avtalstyp som det individuella avtalet tillhér.

3 Juridiken méste antagligen vara nigot konservativ och fordréja acceptansen av en ny
ckonomisk avtalstyp till dess det stdr klart att den faktiska situationen verkligen regel-
bundet aktualiserar samma eller mycket liknande juridiska problemstillningar och 16s-
ningar. Denna inherenta konservativism motiveras av forutsebarhetsskil, alltsd av att
juridiken inte kan folja alla dagsaktuella svingningar i det ckonomiska modet. Denna
analys skulle forklara varfor juridiken alltid forefaller slipa efter den ekonomiska utveck-
lingen.
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Systemet av avtalstyper stir i vixelverkan med de detaljregler som ingar
i de olika avtalstyperna. Beroende pa om den ses frin koprittsligt eller
fran uppdragsrittsligt hall, kan en och samma regel ha olika konkret inne-
bord och mening. S4 ir till exempel avvigningarna och bedémningarna
vid tillimpningen av en felregel avseende kop av los egendom av en
annan natur 4n de avvigningar och bedémningar som miste foretas vid
tvist om huruvida en immateriell tjinsteprestation dr behiftad med fel.
Dirvid kan regeln vara formulerad pd exakt samma sitt; tillimpningsfra-
gorna styrs emellertid i icke ovisentlig mén, inte bara av den konkreta
verklighet som skall bedémas, utan dven av det faktum att avhjilpande
dr en oanvindbar sanktion i mdnga uppdragsrittsliga sammanhang samt
att den rittsliga standard som ligger till grund f6r bedomningen av felet
inte nédvindigtvis 4r lika given vid immateriella tjinster som vid kép av
165 egendom. Metodologiskt innebir detta — dven om det kanske inte all-
tid dr uttalat eller ens medvetet — att juristen inordnar ett visst avtal
under en viss avtalstyp, for att sedan mot bakgrund och med ledning av
avtalstypen utreda innehéllet i parternas 6msesidiga dtaganden.

Inordningen av avtalet under en viss avtalstyp har, forutom konkreta
avvigningar avseende regeltolkningen, ocksa till f6ljd att vissa argument
som i forstone kanske skulle kunna vara tinkbara inte lingre dr det: har
man vil bestimt sig for att ett problem i ett kontraktsritesligt samman-
hang ir av typen gildenirspluralitet vid fordringar inom képritten har
man samtidigt uteslutit resonemang som har sin grund i bolagsrittsliga
bestimmelser. Den som stannar vid en sidan uppdelning blir sjilvfallet
oflexibel; konsten i juridiken ir nog att se forbindelselinkar dir de finns
och att blanda olika argumentationsformer pa ett f6r andra godtagbart
sitt. Icke desto mindre bor tinkandet i avtalstyper inte underskattas, da
det sdtter sin prigel pd mycket av den kontrakesrittsliga juridiken.

Den andra verkningen av avtalstyper ir att parternas individuella avtal
kommer att tolkas mot bakgrund av den tillimpliga dispositiva ritten,
det vill siga til syvende og sidst mot bakgrund av avtalstypen. Det krivs
enligt den moderna avtalstolkningsliran en viss tydlighet frin parternas
sida om de vill avvika frén vad dispositiv ritt stadgar, och bedsmningar
enligt 36 § avtalslagen vilar ocksa de i betydande utstrickning pd jim-
forelser mellan vad den dispositiva ritten anger som normalstandard i en
viss typ av avtalsforhéllanden, det vill siga i en viss avtalstyp, och parter-
nas individuella avtal.

Inom kontraktsritten har avtalstyperna siledes sin givna och mycket
viktiga plats. De hjilper till att halla det juridiska tinkandet i styr och ger
en selektionsgrund for urvalet av relevanta regler i den stindigt vixande
massan av stadganden.

30



2.2.2.4 Nya avtalstyper

En viktig friga dr hur antalet avtalstyper skall héllas pd en nivd som inne-
bir att den effekt som efterstrivas uppnis, nimligen att juristens arbete
skall underlittas. Om varje typsituation — oavsett hur ofta eller sillan den
forekommer — knyts ihop till en sirskild avtalstyp 4r inte mycket vunnet,
di man snart skulle finna sig i samma situation som i bérjan av arbetet,
nimligen konfronterad med en mingd olika regler (denna ging i form av
avtalstyper) som skymmer det juridiske relevanta.

Det ir i detta avseende viktigt att mirka att en avtalstyp alltid innebir
en abstraktion, att det siledes inte kan vara meningen med en avtalstyp
att gora varje individuellt avtal rittvisa. Avtalstyper skall underldtta juris-
tens tinkande, inte ersitta det. Abstraktionen ir siledes — till en viss niva —
ett nddvindigt ont, dd den genom sin relativt stora allmingiltighet hél-
ler antalet avtalstyper nere. Exakt var abstraktionsnivin skall ligga later
sig sjdlvfallet inte anges exakt och i forvig: juridiken 4r ocksa en diskurs
dir de olika deltagarna maste kunna acceptera varandras resonemang.
Huruvida en viss avtalstyp kommer att f3 tilltride till den utvalda skaran
av allmint accepterade juridiska abstraktioner ir alltsi i betydande
utstrickning en friga om vad rittsordningens medlemmar 4r beredda att
acceptera, om hur nyttig den nya avtalstypen upplevs vara for styrningen
av det juridiska tinkandet, om huruvida domstolarna och lagstiftaren
accepterar den nya figuren med mera.

Den stora osikerhet som séledes med nédvindighet priglar ett arbete
som det foreliggande — dels genom att all juridisk argumentation alltid
har sina svaga punkter, dels genom att en ny avtalstyp mdste accepteras av
andra for att bli en etablerad del av det juridiska systemet — kan f6rvisso
verka avskrickande. Floran av avtalstyper i modern svensk ritt utgérs
emellertid fortfarande till stor del av de avtalstyper som den tyska pan-
dektvetenskapen under 1800-talet utmejslade ur sitt onekligen mycket
speciella material. Fér att kunna hantera en modern kontrakesrite krivs
en insikt om att de vedertagna avtalstyperna i manga fall endast har brist-
filligt konkret stéd i svensk ritt, att de 4r abstraktioner av en mingd
inbérdes olikt material, samt att nya avtalstyper mycket vil kan skira over
grinserna mellan olika gamla och vedertagna avtalstyper utan att de
senare for den skull forlorar sin aktualitet. Uppkomsten av avtalstypen
leasing gor sdledes inte avtalstyperna kép och hyra inaktuella, utan kom-
pletterar dem snarare. I fallet leasing 4r kompletteringen pékallad av
praktiska behov och fyller saledes en funktion som lett till att avtalstypen
(eller snarare -typerna) accepterats i svensk ritt.
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2.3 Teorins och metodikens implikationer for
detta arbete

Det som sagts i detta kapitel har implikationer for framstillningen. Om
logistikavtalet skall kunna sigas vara en avtalstyp méste det dels visas ha
sin grund i en regelbundet aterkommande praktisk typsituation som re-
gelbundet aktualiserar samma eller liknande rittsliga sporsmal. Det maste
allesd visas att logistikavtalet ekonomiske sett utgér en avtalstyp. Dels
mdste visas att de regler som pastés bli aktuella i denna typsituation kan
fis att samspela, att de bildar det storre helt som ir forutsittning for en
fungerande juridisk avtalstyp.

Eftersom det tematiska omradet f6r framstillningen inte ir reglerat i
nigon enhetlig och inom sig sluten lagstiftning finns inga argument som
direkt dterspeglar lagstiftarens stillningstagande gentemot logistikvisen-
dets juridiska problem. Argumentationen kommer siledes primirt att
vila p& en viss positionering vis-a-vis det juridiska materialet, dir de posi-
tivrittsliga reglerna ses frin en ny synvinkel. Denna synvinkel 4r — som all
juridik — férankrad i en betraktelse av vad rittskillorna fordrar och med-
ger samt av vilka behov som finns i den ekonomiska och sociala verklig-
het som reglerna ir tinkta att styra. Det tydligaste inslaget av subjektiv
virdering i detta arbete torde sdledes ligga i valet av frigestillning och i
positioneringen gentemot det juridiska materialet. I 6vrigt f6ljer fram-
stillningen en positivistisk rittsdogmatisk metod vars nirmare bestim-
ning och giltighet bist framgar av framstillningens materiella delar.
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3 Logistikloftets principiella

innehall

3.1 Inledning

Med den ovan givna teoretiska utgingspunkten i dtanke skall nu logistik-
avtalets generella juridiska natur analyseras och det centrala i logistikerns
l6fte karakteriseras. For att kunna gora detta dr det nédvindige dels ate
forstd den logistiska verksamhetens faktiska villkor, dels att kort belysa
inom vilken riteslig miljé en logistiker arbetar.

Logistikens faktiska villkor kommer att belysas genom en beskrivning
av hur logistikmarknaden utvecklats. Vad avser den rittsliga miljé som
logistikern arbetar i ligger svarigheten i att fsrmégenhetsritten — oavsett
hur man definierar detta i och for sig oskarpa begrepp — ir ett vite file
och att urvalet av de rittsliga standarder med vilka logistikavtalet skall
jimforas drfor dr svar. Till formogenhetsritten maste riknas discipliner
som associationsritten, immaterialritten, transportritten, skuldebrevs-
ritten med flera rittsomraden. De principiella virderingar som ligger till
grund for de olika omridena ir inte nédvindigtvis desamma pa varje
omrade, dven om hela formdgenhetsritten som sidan nog kan sigas vila
pa ett antal mycket grundliggande principer som genomsyrar hela denna
del av vér rittsordning. Till dessa grundliggande principer maste riknas
sddana maximer som pacta sunt servanda eller lojalitetsprincipen i kon-
trakesforhallanden. Dessa maximer siger i sig inte sirskilt mycket om
hur ett visst fall skall 16sas, men de utgor ledstjirnor for bedomningen av
enskilda problem. Det finns dirutéver dven mera konkreta bedémnings-
kriterier sdsom till exempel den skilighetsprincip som genomsyrar stora
delar av den svenska ritten och som i det enskilda fallet ofta kan avgora
en friga it det ena eller andra hallet.

De principer av mera begrinsad rickvidd som gor sig gillande i de
olika delomridena inom férmégenhetsritten ir diremot ofta timligen
konkreta och kan i manga situationer dberopas som avgérande i det en-
skilda fallet. Inom sakritten ir principen om borgenirsskyddet central!,

' Goran Millqvist, Sakriittens grunder Tredje upplagan, Norstedts juridik, Stockholm
2003, s. 13
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inom skuldebrevsritten det l6pande skuldebrevets oberoende av casus-
forhdllandet?, inom transportritten skyddet for mottagaren®. For att inte
fora in virderingar i en avhandling om ett oreglerat juridiskt fenomen
som inte hor dit, méste hinsyn tas till just niraliggande, inte mera av-
lagsna rittsomréden inom formoégenhetsritten. Vad som idr niraliggande
avgdrs genom att tva frigor besvaras.

For det forsta idr frigan vilka rittsregler som kan tinkas aktualiseras
genom ett visst konkret handlande. Med detta menas exempelvis det for-
hallande att en siljare i ett avtal om tillverkningskép ocksd utlovar en
janst. Om tjinstemomentet i kopet betraktas isolerat, aktualiseras en
viss typ av regler, till exempel avseende kdparens ansvar for specifikatio-
ner; betraktas férhillandet frin ett kopritslige perspektiv, dr frigan om
rittsligt fel relevant. Dessa regler priglar vad giller tillverkningsképet pa
olika sitt forhallandet mellan siljaren och koparen. P4 ett liknande sitt
kan ett i och for sig sammanhallet avtal vid en detaljerad betraktelse falla
sonder i olika bestdndsdelar som tillsammans paverkar helhetsintrycket.

For det andra ir frigan vilka konkreta intressen som berors av ett visst
faktiskt handlande och hur dessa intressen behandlas inom andra omraden
i rittsordningen. Hir kan som exempel nimnas att direktkravssituationer
regleras i manga olika lagar, men att motiveringen till att ett avsteg frin
principen om avtalets subjektiva begrinsning medgivits varierar i sidan
utstrickning att det inte alltid 4r limpligt att géra analogier till bestim-
melser om direktkrav.” Det som #r avgdrande 4r det intresse som skall
skyddas genom ett medgivet direktkrav: foreligger samma eller ett lik-
nande intresse i ett annat, oreglerat fall, dr analogin befogad, féreligger
inget sidant intresse bor analogin inte goras. Vilka konkreta intressen
som berors aktualiseras frimst vid behandlingen av individuella spors-
mal, eftersom man inte torde kunna siga att en given och begrinsad upp-
sittning intressen ligger under en hel avtalstyp. Vilka intressen som mera
konkret berérs vid beddmningar avseende direktkrav, hivning, felansvar
och sd vidare, och vilka analogier som kan och bér géras fran olika ritts-
regler kan avgoras forst nir den individuella frigan diskuteras.

2 Gosta Walin, Lagen om skuldebrev [nedan Walin, Skuldebrev], Andra, omarbetade upp-
lagen, Norstedts juridik, Stockholm 1997, s. 92

% Hellner, Kontraktsritt 1, s. 149 (om sjbtransportavtalets sammanflitning med képe-
avtalet)

4 Se 41 och 60 §§ koplagen.

> I denna riktning Johnny Herre, Anm. av Laila Zackariasson, Direktkrav. Om riitt att
rikta ansprik mot gildendirens giildendir, Ak. avh., Iustus férlag, Uppsala 1999, SvJT 2000,
s. 523
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Det som nu skall diskuteras ir till en bérjan situationen pd markna-
den, det vill siga vilket faktiskt handlande som férekommer pé logistik-
omradet. Direfter skall frigan vilka rittsomriden som aktualiseras genom
logistikerns typiska konkreta handlande besvaras, varvid ocksé diskuteras
i vilken mén logistikavtalet kan ses som en enhetlig avtalstyp.

3.2 Situationen pd marknaden

Férutom de &vriga i fotnoterna angivna killorna baseras hela detta avsnitt pd
Hans Abrahamsson, Freddy Sandahl, Internationella transporter och spedition,
2:a upplagan, Liber Ekonomi, Malmg 1996; Paul Bugden, Freight Forwarding
and Goods in Transit, Sweet & Maxwell, London 1999; Johannes Burchard, Das
Recht der Spedition, Verlag von Ferdinand Enke, Stuttgart 1894; Ramberg, Spe-
dition; Stoth, Logistikrirs; Donald Waters, Logistics: An Introduction to Supply
Chain Management [nedan Waters, Logistics], Palgrave Macmillan, New York
2003

3.2.1 Den historiska utgingspunkten och dess konsekvenser

Varje behandling av logistikavtalet méste ta sin utgdngspunke i spedi-
tionsavtalet: speditdren ir logistikerns historiska foregingare®, och spedi-
tionsritten ir den modell pa vilken debatten om logistikavtalet baseras.
Nir alltsd hir nedan i nigon detalj diskuteras spedition har detta indi-
rekt betydelse ocksa f6r behandlingen av logistikavtalet.

Den moderna speditoren foddes i och med den industriella sj6farten.
Nir transporterna blev lingre och mera komplicerade, borjade handels-
minnen anlita branschkunnigt folk som hjilpte till att finna ritt trans-
portor. Kinnetecknande for speditéren under denna tidiga period och
vid konventionella transporter var att hans verksamhet inte strickte
sig over hela transportkedjan, utan endast Gver en viss del av denna. Till
exempel kunde han f6r kundens rikning sluta avtal med en transportér
om transport av visst gods, alltsd formedla en transport. Abrahamsson och
Sandahl anger att speditorens traditionella funktioner omfattade “om-
lastning, vidarebefordran, fértullning, transportférmedling, lager och
distribution” samt “samlastning (till jirnvig)”’. Detta priglar ocksa den
traditionella juridiska behandlingen av speditionsavtalet. Speditéren anses
kunna avge ett eller bdda av tvé sorters loften: antingen kontraherar han

¢ Hubert Widmann, ADSp *99. Kommentar, 6:e upplagan, Lucheterhand, Neuwied
1999, s. 5; Andreas Gran, Vertragsgestaltung im Logistikbereich, Transportrecht 1-2004, s. 2
7 Avseende frigan vad samlastning dr samt om samlastningens ekonomiska betydelse se
nedan 3.2.2.
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som transportformedlare eller si avger han ett eget transportléfte. Detta
forhéllande kommer till uttryck i tingsrittens avgorande i ND 1997
s. 84:

Speditdren ir en part, som férmedlar transporter, ansvarar for deras arran-
gerande och som #dven kan ing} transportavtal i eget namn for siljarens eller
képarens rikning. Speditdrens rittsliga stillning varierar beroende pa vilka
slags uppgifter denne vid respektive tillfille ombesérjer. Speditéren kan
fungera som en férmedlare, avlastare, men dven som stillféretridare. Spedi-
toren kan éven 4ta sig att fér egen rikning ombesdrja den egentliga trans-
porten, varvid speditéren fungerar som transportdr.

Dirtill kommer en mingd andra méjliga [6ften. Det pé speditionsmark-
naden i Norden forhirskande standardavtalet NSAB anger i ingressen till

§2:

Uppdraget till speditdren kan innefatta att ombesorja:
— transport av gods
— lagring av gods
— andra tjinster i anslutning till transport eller lagring av gods, sdsom
1) fortullning av gods,
2) medverkan vid fullgérelse av uppdragsgivarens offentligrittsliga for-
plikeelser,
3) godshantering och mirkning av gods,
4) tecknande av forsikring
5) bitride med export- och importdokumentation
6) inkassering av efterkrav samt annat bitride vid betalning av godset,
7) rdd i transport- och distributionsfrigor.
Speditéren kan utféra dessa uppdrag antingen for egen rikning eller som
formedlare.

NSAB laborerar med tre kategorier av uppdrag: a) uppdrag med trans-
portdransvar, b) férmedlingsuppdrag och ¢) lagringsuppdrag. De uppdrag
som inte passar in i dessa kategorier regleras av standardavtalets allminna
bestimmelser om uppdragsgivarens och uppdragstagarens dmsesidiga
rittigheter och plikter.

Denna definition kan jimfoéras med FIATA:s officiella beskrivning
("description”) av speditions- och logistiktjinster:

“Freight Forwarding and Logistics Services” means services of any kind
relating to the carriage (performed by single mode or multimodal transport
means), consolidation, storage, handling, packing or distribution of the
Goods as well as ancillary and advisory services in connection therewith,
including but not limited to customs and fiscal matters, declaring the
Goods for official purposes, procuring insurance of the Goods and collect-
ing or procuring payment or documents relating to the Goods. Freight
Forwarding Services also include logistical service with modern informa-
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tion and communication technology in connection with the carriage,
handling or storage of the Goods, and de facto total supply chain manage-
ment. These services can be tailored to meet the flexible application of the
services provided.®

Beskrivningen utmirker sig genom att den omfattar si mycket att man
nistan kan siga att den inte siger nigonting alls: enligt denna beskriv-
ning ir speditoren eller logistikern helt enkelt nigon som pé nigot sitt
har med godsforflyttning att gora. Det kan ocksd uppmirksammas att
beskrivningens senare del effektivt fornekar att det finns en skillnad mel-
lan spedition och logistik, eftersom dven speditdrer anses kunna tillhanda-
halla logistiska tjinster.

Som synes aterspeglas splittringen i det tidiga speditionsvisendets
ckonomiska funktion i denna beskrivning av speditéren. Spedition och
logistik behandlas inte som avtalstyper, utan snarare som beteckningar
pa ekonomiska mellanmansfunktioner vars juridiska reglering faller sén-
der i olika delar sdsom transportdtaganden, deposition, férmedling med
mera. Grunden till denna splittring ligger i transportvisendets organisa-
tion till for ndgra decennier sedan.

Annu i bérjan av forra seklet var transporterna — och siledes idven spe-
ditdrens verksamhet (logistik fanns dnnu inte utanfér det militira om-
ridet) — nimligen forhallandevis enkla. Om en viss maskin till exempel
skulle transporteras frin Stockholm till Berlin, lastade man den p4 ett far-
tyg som gick mellan Stockholm och exempelvis Stralsund, dir maskinen
lastades om pé jarnvigen for att transporteras till Berlin. Denna transport
sdgs som tvi olika, pd varandra féljande transporter, vilka dessutom tick-
tes av olika transportdokument. Speditorens arbete hirvidlag inskrinkte
sig alltsd till att avse vissa vildefinierade avsnitt av transporten, oftast for-
medling av transporten samt hanteringen av godset i “skarvarna” mellan
olika transportavsnitt. Speditérens avsnitt behandlades med ritta enligt
de dispositiva regler som man si vil kinde till, nimligen tjinstekommis-
sion, deposition med mera. Man kan siga att den tidiga speditéren var en
sirskilt allsidig mellanman snarare 4n nigon som erbjod en egen, specifik

produke.

3.2.2 Speditionsniringens férindring genom uppkomsten av
samlastning och enhetslaster

Ett f6rsta steg i riktning mot en modern transportniring togs i och med
att speditdrerna borjade med sikallad samlastningstrafik pa jirnvigen:
samlastning innebir att man forpackar olika kunders gods i en och samma

8 FIATA Review No. 55, december 2004, s. 5.
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lastbdrare. Dirigenom uppndr man ett bittre pris in om varje kunds
gods hade behévt sindas f6r sig, med alla krav pé kostsam hantering som
detta skulle innebira. Genom samlastningstrafiken pa jiarnvigen effekti-
viserades sdledes transportniringen. Uppkomsten av samlastning pd jirn-
vigsvagnar innebar att speditoren bérjade forindra sin egen roll: tidigare
hade han tagit pd sig funktioner som skulle ha behovt fyllas dven utan
inblandning av ndgon speditér — nu borjade han ligga till en egen funk-
tion. Genom samlastning kan speditéren sigas foridla transportorens
produket i forhallande till kunden. Samlastningen ledde till billiga trans-
porter som inte hade funnits utan speditérernas verksamhet.

Den juridiska féljden av denna férindring av verksamheten blev si
smaningom att speditdren i vissa fall ansdgs avge ett sjilvstindigt trans-
portlofte: han kunde nimligen i det fall att han sjilv hanterade en hel
vagnslast som han kontraherat i eget namn inte lingre vidareférmedla
transportdokumenten till sin uppdragsgivare. Om speditéren endast har
en fraktsedel i handen for en lastkapacitet som han sjilv givit vidare till
sina uppdragsgivare, kan han inte i vanlig bemirkelse redovisa transpor-
tens avveckling, utan maste sjilv ge ut transportdokument. I och med att
speditoren ger ut egna transportdokument ligger det emellertid nira till
hands att anse honom ha avgivit ett sjilvstindigt transportléfte.” Den i
stora delar tvingande transportrittsliga lagstiftningen blir da tillimplig
pa speditionsavtalet. Speditdrerna vigrade linge att erkiinna denna utveck-
ling, utan holl fast vid sin traditionella mellanmansrittsliga linje; denna
position blev emellertid allt svarare att forsvara.

Efter andra virldskriget férindrades nimligen transportindustrin och
med den speditionsniringen radikalt: containern och andra lastbirare
av liknande slag borjade sitt segertdg genom transportvisendet. Genom
att lasta styckegods pa exempelvis en pall eller i en container kunde man
forkorta lastnings-, omlastnings- och lossningstiderna hogst visentligt.
Anledningen hirtill var att antalet kollin som behévde hanteras mins-
kade genom anvindningen av lastbiraren. I och med uppkomsten av
enhetslaster och av mera avancerade lastbirare 6kade speditérernas moj-
ligheter till samlastning. Samtidigt blev hanteringen av de olika trans-
portavsnittens transportdokument alltmer besvirlig, dven nir det endast
gillde en uppdragsgivare (och alltsd inte samlastningstrafik). Nir en con-
tainer transporteras frin kundens fabrik i Mora till mottagarens lastkaj i
Piracicaba i Brasilien framstdr det inte som sirskilt effektivt och dnda-
malsenligt att verhopa kunden med en stor mingd transportdokument
(i exemplet skulle till exempel f6ljande dokument kunna forekomma: en

9 Se numera § 2 A. 2 st. 1) NSAB, enligt vilken speditéren 4tar sig ett transportdransvar
nir han utfirdar ett transportdokument i eget namn.
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fraktsedel for lastbilstransporten inom Mora, en annan frakesedel for
jarnvigstransporten till Goteborg, ett konossement f6r skeppningen till
Hamburg, ett for skeppningen dirifrdn till Santos samt ytterligare en
fraktsedel for lastbilstransporten inom Brasilien). Speditérerna har dir-
for gatt 6ver till att dven f6r sidana multimodala transporter utfirda sina
egna transportdokument som ticker hela transportstrickan. Sett frin
kundens synvinkel upphivs alltsd den tidigare stringa skillnaden mellan
de olika transportavsnitten; kunden ser endast att speditoren ombesérjer
att godset forslas frin en punkt till en annan. I manga avseenden upp-
hivs skillnaden mellan transportor och speditér. Det som komplicerar
saken 4r dock att speditorerna i regel inte dger sina transportmedel, utan
att dessa hyrs in eller tillhandahills av fast kontrakterade dkare.!® Spedi-
torerna genomfér siledes normalt inte transporten sjilva, utan tillhanda-
haller en organisationskompetens som kunden inte har; speditérerna
administrerar kundens transport och ir alltsd inte transportérer i vanlig
bemirkelse. Detta gav emellertid endast en férdréjande effekt, och vid
den revision av NSAB som tridde i kraft 1974 accepterade speditions-
niringen att speditdren i vissa fall kan anses upptrida som transportor.'!

3.2.3 Utvecklingen de senaste dren

Utvecklingen avstannade emellertid inte. Pa grund av de férkortade last-
nings- och lossningstiderna forde den nya integrerade transporttekniken
ocksd med sig att transporttiderna forkortades: en rundresa Goteborg—
New York—Géteborg, som med konventionella metoder tog 40 dagar,
forkortades till att ta endast 20 dagar. De silunda 6kade méjligheterna
medforde — och medfor — 6kade krav frin transportkundernas sida: trans-
porterna skall g snabbare, de skall vara billigare och de skall vara sikrare
4n tidigare.'? Forbittringen i transporternas kvalitet innebir sledes en
okad efterfrigan efter ytterligare kvalitetstérbittringar.
Transportniringen integrerar dirfor transporterna allemer och utnytt-
jar de majligheter som bjuds genom enhetslastens frammarsch. Genom
integrationen blir det ocksd i 4n stérre utstrickning méjligt och brukligt
att utstilla endast ett transportdokument, oavsett hur ménga transport-
medel som ir inblandade i transporten och oavsett pa vilket sitt de olika
transportmedlen kombineras. En juridisk reaktion bland flera har varit

10" Se hir till exempel ASG AB:s &rsredovisning 1998, s. 5 och 11; Danzas Holding AG:s
arsredovisning 1998, s. 36.

1 Jan Ramberg, NSAB 75 dr, Nordiskt speditsrforbund, Stockholm 1994, s. 45
12.SOU 2000:8 (Framtida godstransporter — transportkdparnas krav pi transportsystem),
s. 149
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att man | tilltagande grad accepterat rittsfiguren “kontraherande frake-
forare”, vilken skall skiljas frén “verkstillande fraktforare”: den forre dr
den som avger transportléftet, den senare den som verkstiller transpor-
ten.!? Nir speditérens lfte tolkas som ett 16fte om transport 4r han alltsi
att anse som kontraherande fraktférare och hans ansvar kommer att
bedémas enligt tvingande transportrittsliga regler. Detta innebir att
skillnaden mellan transportér och speditor i allt storre utstrickning sud-
das ut — speditérerna anses allt oftare dta sig dtminstone vissa transpor-
torsforpliktelser och minga transportérer sysslar allt hogre grad med den
transportorganisation som traditionellt var speditérernas uppgift.

Utvecklingen mot enhetslaster och integration medfér dock vissa pro-
blem: férdelen med omlastningarna var att det fanns flera "kontrollstatio-
ner” dir man kunde faststilla i vilket skick godset befann sig. Var godset
inte i acceptabelt skick kunde man genast reklamera hos den ansvarige
transportdren. Nir emellertid en container lastas av kunden i hans fabrik
och dppnas av mottagaren i ett annat land, 4r det svart — och i det flesta
fall nog omojligt — att faststilla var pd vigen en eventuell skada uppstitt.
Detta innebir ocksé att det ir svirt for kunden eller speditéren att rekla-
mera i ritt tid och hos ritt transportor. Detta problem ir vilkint inom
transportnéiringen“: eftersom skadorna inte kan lokaliseras, tenderar de
olika transportdrerna att skylla pa varandra. En limplig beteckning for
problemet ir lokaliseringsproblemet. Det ir i dessa ligen frestande att
lata ansvaret stanna hos speditéren som kontraherande frakeforare: skill-
naden mellan speditérens roll som férmedlare och hans roll som den
transportdr som rent konkret har hand om godset — och som dirfér star
ett virdansvar — forsvinner 4n mer.

Nir datorerna och internettekniken kom, insdg transportorerna och
framfor allt speditérerna snabbt vilka méjligheter den nya tekniken inne-
bar. Inom niringen togs standardiserade streckkoder och andra elektro-
niskt lisbara informationsbirare fram, med vars hjilp mojligheterna att
folja gods pa vig 6kade ofantligt. Men méjligheterna att férbittra trans-
porterna och att géra dem snabbare var dnnu inte uttémda: genom
logistiktinkande, ddr samtliga transportvigar och materialfléden iden-
tifieras, analyseras och organiseras pa bista mojliga sitt, kan transport-
vigar forkortas och transportens mal — att ha ritt gods pa ritt plats i ritt

13 Jfr till exempel numera art. 39 Montrealkonventionen

14 Se Thor Falkanger, Hans Jacob Bull, [unforing i sjoretr [nedan Falkanger, Innforing],
6:e upplagan, Sjerettsfondet, Oslo 2004, s. 314, som talar om "localised damage”; dven
Ralph de Wit, Multimodal Transport, Lloyd’s of London Press, London 1995, s. 7 £; Kurt
Grénfors, Transportritssliga studier, Sjdrittsforeningen i Goteborg, Skrifter 50, Akademi-
forlaget, Goteborg 1975, s. 214, som talar om "concealed damage”.
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tid till rdce pris — nds pa ett mera effektivt sitt. Det visade sig snart att
det kunnande och den effektivitet som krivs for att dstadkomma sddana
logistiskt riktiga 16sningar endast finns hos specialister. En ny trend ir
sdledes den sikallade ”tredjepartslogistiken”, som kort sagt innebir att
ett foretag ligger ut hela sin logistik pd entreprenad, att féretaget med
andra ord uppdrar it ett annat att organisera material- och varuflodena
pa ett sidant sitt att dessa optimeras.

Nir emellertid speditoren blivit logistiker blir det missvisande att tala
om honom som en kontraherande fraktforare. Fran kundens perspektiv
utgor logistikern kundens transportavdelning. Rent praktiske sysslar
logistikern f6rvisso bland annat med att kontrahera transport- och lager-
kapacitet, men ddrutover sysslar han med uppgifter som inte stringt taget
har med transport att géra. Detta framgir ocksd av FIATA:s ovan citerade
beskrivning av speditions- och logistiktjinster: speditorer och logistiker
tar fram streckkoder for track-and-trace, de ger rad och anvisningar om
forpackning och lastning, inventerar lagret, analysera godsfloden, och
sysslar med alla frigor som har biring pd kundféretagets godsflsden.
Logistikerns roll liknar den som en huvudentreprenér har inom bygg-
branschen: han lovar att transporterna skall fungera. Det dr dock klart att
logistikern inte kommer att utféra dem sjilv, utan att han hyr in andra
foretag. Lika lite som huvudentreprenéren i byggbranschen dr nagon rér-
mokare, utan anlitar ett VA-foretag for installationen av vatten och
avlopp, lika lite 4r logistikern en transportor eller lagerhéllare — han 4r
transportbranschens samordnare f6r kontakter med kunden. Detta ute-
sluter dock inte att han tar ett ansvar for det slutliga resultatet: huvud-
entreprendren i byggbranschen lovar att det vid entreprenadtidens
utgdng skall finnas en byggnad av en viss beskrivning — logistikern lovar
att kundens gods skall finnas diir det behdvs vid den tidpunke da det
behovs. Vilken betydelse detta forhéllande har f6r den rittsliga bedom-
ningen av logistikerns dtagande kommer att diskuteras nirmare nedan.

Sammanfattningsvis kan sigas att utvecklingen gitt frin organisatio-
nen av forhéllandevis enkla styckegods- och bulklasttransporter till avan-
cerad och IT-beroende tredjepartslogistik. Detta har medfért att den
traditionella juridiska uppsplittringen av speditionsavtalet — och i dess
efterfoljd logistikavtalet — i flera olika delar blivit timligen verklighets-
frimmande: det ligger ndgot mirkligt i att det som frin marknadens
perspektiv framstdr som ett enhetligt avtal om outsourcing av en trans-
portavdelning vid en juridisk betraktelse faller sonder i ataganden om
transport, om kommission, om lagerhallning med flera olika forpliktel-
ser.”” Fér den traditionella juridiken 4r hanteringen av speditionsrittsliga

5 Jfr Ramberg, Transport Operators in International Trade, s. 176 ff.
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fragor trots det synnerligen utbredda standardavtalet NSAB — och trots
den enorma betydelse som speditorerna och logistikerna, dessa transport-
niringens generalentreprendrer, har for den moderna transportindustrin
—langt ifrdn enkel och littoverskadlig. Problemet synes vara att juridiken
inte pd langt nir hingt med den ekonomisk-tekniska utvecklingen.

Slutsatsen av det sagda maste bli att sett frin marknadsperspektivet ett
faktiskt handlande féreligger som regelbundet ger anledning till samma
typer av problem: logistikern 4r kundens transportavdelning, men vilket
ansvar har han for att transporterna skall fungera? Rent fakeiskt tycks
alltsd villkoren for att en avtalstyp skall kunna sigas foreligga vara upp-
fyllda: ekonomiske sett verkar det finnas en avtalstyp som kallas logistik.
Frigan dr om detta innebir att situationen ocksd juridiskt sett borde
behandlas enhetligt, nimligen som ett avtal om outsourcing av en trans-
portavdelning. Frigan 4r med andra ord om det dven kan sigas foreligga
en juridisk avtalstyp som motsvarar det ekonomiska logistikavtalet.

3.3 Utgéngspunkten f6r den foljande
framstillningen i detta kapitel

I det foljande kommer att argumenteras att logistikavtalet inte omfattas
av den tvingande transportritten. Den rittspolitiska utgingspunkten for
analysen ligger i det ovan sagda, nimligen det férhillandet att logistik-
avtalet ur marknadsperspektivet torde utgora ett enhetligt avtal, alltsd en
ekonomisk avtalstyp, och att marknadens synsitt om méjligt bor f6ljas,
det vill siga att det om méjligt ocksa bor finnas en juridisk avtalstyp som
kan kallas logistik.

Det finns anledning att instimma i Rambergs uttalande att

[t]he traditional focus on the different modes of transport (unimodalism)
supplemented with injecting the rules of particular modes into the main
contract of carriage is demonstrably insufficient to meet the demands of
modern international trade [...]'°

Som kommer att framgd nirmare nedan ir varje forindring av det tradi-
tionella tillvigagdngssittet beroende av att den tvingande transportritten
inte ir tillimplig pa logistikavtalet. De lege lata kan det dock inte rida
ndgot tvivel om att lagstiftningen anses vara tillimplig dven pa logistik-
avtal.'” Frigan kan dirfor stillas huruvida det perspektiv som foretrids i

16 Ramberg, Transport Operators in International Trade, s. 184; kursivering i originalet.
17 Ramberg, Transport Operators in International Trade, passim
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detta arbete utgor ett de lege ferenda-perspektiv av mer eller mindre 6ver-
tygande slag, eller om det kan anses ha ett virde redan de lege lata.

Analysen ir avsedd att utgora en analys de lege ferenda, dock med den
viktiga inskrinkningen att den breda tillimpning av transportritten som
idag idr gingse anses lida av metodologiska brister. Stillningstagandet i
detta arbete skall dirfér uppfattas som en metodologisk kritik av ritts-
laget de lege lata som forknippas med ett alternativt forslag om hur de
transportrittsliga lagarna bor behandlas istillet. I slutet av kapitlet skall
en diskussion féras huruvida ett enhetligt juridiskt perspektiv pa logistik-
avtalet kan te sig meningsfullt dven om den hir framférda kritiken mot
tillimpningen av transportritten inte skulle accepteras.

3.4 Logistikavtalets natur — ett transportritesligt
managementavtal

3.4.1 Inledning

Ibland sigs att "transportritten” som sidan 4r tvingande. Ett sidant ut-
talande bortser emellertid frin den viktiga skillnaden mellan hyra av trans-
portmedel (befraktning) och styckegodstransport.

Gronfors gor foljande distinktion mellan befraktning och styckegods-
transport:

Varje analys av en typisk helbefraktning jimford med en typisk styckegods-
befrakening leder omedelbart till att skillnaden mellan dessa bida avtals-
typer faller i 6gonen. Det blev dirfr i forsta hand doktrinen, som naturligt
drevs dill att konstatera, att enhetligheten i de uppstillda rittssatserna inte
later sig uppehillas utan att man gor véld pa verkligheten. Det innebir en
verklig skillnad i uppliggningen av rittssatserna, att reglerna om styckegods-
transporter 4r inriktade pd sjilva godset och dess forflyttning, reglerna om
helbefraktning p4 transportmedlet och dess anvindning for transportens
utférande. En helbefraktning kan karakteriseras si, att kunden hyr ett
stycke moving space; en styckegodsbefrakening innebir, att kunden &ver-
limnar ett stycke gods i transportorens vird for transport till bestimmelse-
orten. I det forsta fallet blir en rad regler med anknytning till transport-
medlet aktuella, sisom ansvar f6r bemanning och utrustning, kostnader for
stillaliggande under lastning eller lossning och liknande saker. Typiske sett
uppkommer inga sddana problem att reglera vid godscentrerade transporter
— just dirfor att avtalet dr centrerat kring godset sjilvt med nedtonande av
transportmedlets stillning i sammanhanget.'®

18 Kurt Gronfors, Fraktavtalet under etthundra dr [nedan Gronfors, Fraktavtalet], Sj6-
ritsforeningen i Géteborg, Skrifter 66, Akademiforlaget Goteborg, Goteborg 1986, s. 111;
kursiveringar i originalet
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Terminologiskt hanterar Gronfors skillnaden mellan befraktning och
styckegodstransport pé sa sitt att befraktningsavtalet sigs vara transport-
medelcentrerat (eller, eftersom Gronfors frimst talar om sjoritt, fartygs-
centrerat), medan styckegodsavtalet sdgs vara godscentrerat.'” Analysmo-
dellen kan overforas till andra transportrittsliga omriden: charteravtalet
inom luftritten dr nog det f6r lekmannen mest vilkinda av de transport-
medelcentrerade avtalen, men dven hela jirnvigstag kan hyras och inom
lastbilsomrédet kan det tinkas att ett dkeri fyller en tillfillig brist i sin
transportkapacitet genom att hyra en lastbil inklusive férare. Distinktio-
nen mellan transportmedelcentrerade och godscentrerade avtal utgér
allts3 en systematisk skiljelinje i hela transportritten.?’

En av de viktiga juridiska skillnaderna mellan de transportmedel- och
de godscentrerade avtalen ligger i att de senare, men inte de f6rra, faller
under den tvingande transportrittsliga lagstiftningen. Detta 4r numera
tydligast inom sjorateen, dir 13 kap. sjolagen — som reglerar styckegods-
transporterna — i princip &r tvingande, medan 14 kap. — som avser be-
fraktning av fartyg — i motsats till detta i princip 4r dispositivt.?! De
transportrittsliga lagarna utanfér sjoritten avser “godsbefordran”. Det dr
alltsd det transporterade godset, inte hyra av transportmedlet, som ir
foreml for lagarnas reglering.?? Det finns siledes minga kommersiellt
viktiga transportavtal som inte omfattas av den tvingande transportritts-
liga regleringen: ett pastdende att transportritten som sidan ir tvingande
ar felaktigt eller d&tminstone vilseledande.

Nir man forsoker inordna logistiken i ett sidant schema framgdr snart
att ett avtal om logistikgjdnster inte kan sigas vara transportmedelcentre-
rat: som sagt dger inte de stora speditions- och logistikfirmorna sina
transportmedel, och de kan dirfor inte sidgas hyra ut transportkapacitet
till sina kunder. Fragan ir dirf6r huruvida ett logistikavtal skall betraktas
som godscentrerat. Frigan om vad som utgér ett godscentrerat avtal dr
inte alldeles litt att besvara.® De tvingande transportrittsliga lagarna
avser dock som sagt styckegodstransport. Frigan huruvida logistikavtalet
skall anses vara styckegodscentrerat kan dérfor besvaras genom att avgora
huruvida det faller in under de tvingande transportrittliga lagstadgande-

19 Gronfors, Fraktavtalet, s. 116 f.

20 Kurt Gronfors, Sjdlagens bestimmelser om godsbefordran [nedan Grénfors, Sjilagen],
Under medverkan av Lars Gorton, PA. Norstedt & Soners forlag, Stockholm 1982,
s. 27 f.

2 Jfr 13 kap. 4 § med 14 kap. 2 § sjlagen (1994:1009)

22 Se 9 kap. 2 § luftfartslagen (1957:297) jfr med artikel 1 Montrealkonventionen, 1§
lagen (1974:610) om inrikes vigtransport [VTL] och 3 kap. 1§ jirnvigstrafiklagen
(1985:192) (JTL].

25 Gronfors, Fraktavtalet, s.116
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nas tillimpningsomrade. En dirmed besliktad friga, som limpligen
behandlas i samband med frigan om transportrittens tillimplighet, ir
fragan huruvida logistikavtalet skall anses utgora ett blandat avtal som
dtminstone delvis omfattas av de tvingade reglerna, eller om marknads-
perspektivet — att logistikavtalet dr ett sammanhallet outsourcingavtal —
sldr igenom och logistikavtalet dirfor dven juridiskt skall kunna anses
utgora en enhetlig avtalstyp.

3.4.2 Finns nagot utrymme for ett enhetligt logistikavtal
i det rittsliga systemet?

3.4.2.1 Tvingande transportriitt — allmdiint

Transportrittens regler om styckegodstransport 4r tvingande. Rittstillim-
parens problem ir dirfor hanterliga nir man konstaterat att ett trans-
portléfte avgivits som omfattas av de tvingande reglerna: den transport-
rittsliga lagstiftningen och den rittspraxis som ansluter till denna skall
anvindas.

Denna instillning har betydande praktiska konsekvenser: transports-
rens ansvar utgor, under den tid d& godset ir i hans vird, allmint sett ett
kontrollansvar.?* I gengild njuter transportdren en legal ansvarsbegrins-
ning; denna varierar beroende pa vilket transportsitt som anvinds, men
ticker i ménga fall inte pa léngt nir godsets verkliga virde.”

Det ir emellertid inte siikert att det ir sd enkelt att de styckegodstrans-
portrittsliga reglerna ir tvingande tillimpliga pa alla typer av transporter
som inte utgor befrakening. Frigan kvarstdr exake pa vilka typer av f6rhél-
landen reglerna om styckegodstransport ir tillimpliga. Det 4r med andra
ord inte sikert att distinktionen mellan styckegodstransport och befrakt-
ning allena avgdr utrymmet for transport- och transportbesliktade avtal
avseende vilka avtalsfrihet rdder. Den avtalstyp som skall beskrivas i detta

24 Ansvaret varierar beroende p3 vilket transportrittsligt system man talar om: i nationell
sjoritt dr det klart att sjdtransportoren har ett presumtionsansvar, se 13 kap. 25§ 1 st.
sjolagen. Skillnaden mellan denna ansvarsform och andra, striktare former av ansvar torde
pa det praktiska planet sillan vara stor. De problem som méter transportéren i en ritte-
ging — nimligen bevisproblem avseende exculpationstemat — 4r praktiskt sett ensartade.
Jfr Kurt Gronfors, Successiva transporter — en studie i transportiransvar [nedan Gronfors,
Successiva transporter], P. A. Norstedt & Soners Forlag, Stockholm 1968, s. 48 ff. Se
vidare om det transportrittsliga ansvarets karakterisering nedan i kapitel 6.

% Den legala ansvarsbegrinsningen inom transportritten ir den omedelbara anled-
ningen till atc det finns en transportférsikringsniring, dd kunden sillan kan fi effektiv
ersittning for forstort gods frdn transportdren. Jfr Johan Schelin, Last och ersiittning
[nedan Schelin, Ersitining], Skrifter utgivna av Axel Ax:son Johnsons institut for sjoritt
och annan transportritt nr 20, Jure, Stockholm 2000, s. 16
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arbete, logistikavtalet, kan forvisso i manga fall tolkas som omfattande ett
transportlofte, nimligen ett [6fte om att godset skall himtas pé en viss
plats och forslas till en viss annan plats dir det skall levereras.?® Eftersom
logistikern inte genomfor transporten sjilv, kan han da anses vara kontra-
herande fraktférare. Samtidigt har dock ovan konstaterats att det eko-
nomiska perspektivet innebir att marknadsaktdrerna normalt torde se
logistikavtalet som ett managementavtal, och pd managementavtal dr reg-
lerna om styckegodstransport utan tvekan inte tillimpliga. Frigan ir
alltsd om de styckegodstransportrittsliga reglerna limnar nigot utrymme
for avtalsfrihet avseende ett logistiskt managementavtal.

3.3.2.2 Forutsiittningar for styckegodsreglernas tilliampning

1. Det finns sammanlagt tta olika regelsystem avseende styckegods-
transport, nimligen en nationell och en internationell variant fér vardera
sjo-, vig-, jarnvigs- och lufttransporter. All denna lagstiftning 4r i bada
varianterna tvingande. Det som faller i gonen ir att det inte finns en
“abstrakt”, det vill siga en frn de olika transportsitten fristdende trans-
portrittslig reglering i lag eller internationell konvention, i vart fall inte i
for Sverige som stat bindande tappning.?’

I den mén ett transportldfte dr specificerat, det vill siga sdvida natura-
gildeniren (transportdren) atar sig transport av gods pa ett bestimt trans-
portsitt, ir frigan om vilka regler som giller avseende detta dtagande
oproblematisk: man tillimpar det relevanta tvingande regelsystemet. Nir
transportloftet emellertid 4r ospecificerat uppstar teoretiska problem av
stor praktisk betydelse. Det som i detta ssmmanhang avses med ett ospe-
cificerat transportlofte ir situationer i vilka naturagildeniren visserligen
dtar sig att mottaga gods pa en viss plats och vid en viss tidpunkt, samt att
utlimna detsamma p4 en viss (annan) plats och vid en viss (annan) tid-
punkt, men parterna inte nirmare specificerat med vilket transportmedel
godsforflyttningen skall genomféras. Det ir inte sjilvklart att en lag om

26 Jfr Gronfors, Successiva transporter, kapitel 1. Se dock nedan.

27 Ett forsok till internationell kodifering av den multimodala transportritten gjordes
1980, d& United Nations Convention on International Multimodal Transport of Goods
undertecknades i Geneve. I januari 2005 hade konventionen bitritts av tio stater, vilket
innebir att den dnnu inte tritt i kraft. Ingen av de handelspolitiskt betydelsefulla staterna
har ratificerat konventionen, och forsoket att internationellt kodifiera den multimodala
transportritten kan med intill visshet grinsande sannolikhet betraktas som felslaget. Se
dven Jan Ramberg, The Future Law of Transport Operators and Service Providers [nedan
Ramberg, Transport Operators], Scandinavian Studies in Law, Volume 46: Maritime and
Transport Law, Stockholm 2004, s. 145
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sjotransport ir tillimplig pa en situation dir fartyget forvisso ir ett tink-
bart sitt pé vilket transporten kan genomféras, men det finns andra sitt
som ir lika tinkbara. Eftersom avtalsfriheten i vart fall 4nnu si linge
utgor utgingspunkten i svensk kontrakesritt, dr det viktigt att faststilla
vilket utrymme den tvingande transportrittsliga lagstiftningen limnar
parterna att sjilva gestalta sina mellanhavanden. Denna friga kan omvint
formuleras som en friga efter vilka rekvisit som méste vara uppfyllda f6r
att de transportrittsliga lagarna och konventionerna skall vara tillimp-
liga. Endast nir de ir tillimpliga kan de effektivt frinta parterna ritten att
sjdlva bestimma innehallet i sina inbordes forpliktelser och rittigheter.

For att transportlagstiftningen skall bli tillimplig krivs for det forsta
ett avtal om godsbefordran. Vad avser sjotransport- liksom nationell
jarnvigstransport- och vigtransportritt stadgas i de relevanta bestim-
melserna att lagstiftningen forutsitter ett avtal mellan avsindare och
fraktforare for att den skall bli tillimplig.?® For lufttransportritten stad-
gas iart. 1 Montrealkonventionen (som enligt 9 kap. 2 § 1 st. luftfartlagen
(1957:297) giller som svensk lag, och det enligt 3 § 1 st. i samma kapi-
tel d4ven avseende nationell luftbefordran) att en luftbefordran som om-
fattas av konventionen skall vara “for reward”, vilket alltsd innebir att
parterna maste ha slutit avtal om vederlag fér transporten. Undantaget i
andra meningen — avseende situationer i vilka transporten utf6rs gratis
av ett lufttransportforetag — innebir ocksd att ett avtal om befordran
méste foreligga, dd det benefika inslaget rimligen méste anses utgora ett
avtalsvillkor som parterna miste komma 6verens om. Vidare anses ett
lufttransportforetag vara ett sidant foretag som vanligtvis — och detta
torde innebira for vinnings skull — genomfor lufttransporter.”” Sddana
foretag kan knappast antas acceptera gods for transport utan att ett avtal
om transport foreligger.

Problematisk #r endast den internationella jirnvigstransportritten i
det att det stadgas att de internationella reglerna skall tillimpas pd all
consignments of goods for carriage under a through consignment note
made out for a route over the territories of at least two States [...]”
(art. 1§ 1 Uniform Rules for International Carriage of Goods by Rail;
CIM). Det framgar emellertid klart att reglernas effekt 4r att avtal om
godsbefordran krivs, dd befordringsavtalet enligt art. 11§ 1 CIM upp-
kommer nir jarnvigen accepterat godset for befordran (det handlar séledes
hir om ett dkta sikallat realavtal). Det ir siledes otinkbart att internatio-

28 Jfr 13 kap. 2§ 1 st. sjolagen, art. Il Haag-Visby-reglerna, 1 § VTL, art. 1.1 CMR och
3kap. 1 OCH 2§ JTL

2 1Ingo Koller, Transportrecht. Kommentar [Koller, Transportrecht], 4:e upplagan, C.H.
Beck, Miinchen 2000, s. 1213 f.

47



nell befordran pa jarnvig sker utan att ett avtal om sidan befordran fore-
ligger.?°

Att ett avtal krivs for att den tvingande transportrittsliga lagstift-
ningen skall vara tillimplig utgér emellertid i sig inte ndgot slutligt svar
pa frigan vilket utrymme den transportrittsliga lagstiftningen limnar
parterna att vid ospecificerade transporter sjilva gestalta sitt mellan-
havande. Det finns nimligen i detta avseende tv4 tinkbara alternativ.’!
Det forsta alternativet dr att det fr den tvingande lagstiftningens tillimp-
ning ir tillrickligt att ett avtal om godsbefordran av vilket slag som helst
foreligger. Vilket av de olika systemen som i det individuella fallet skall
tillimpas skulle i sddant fall avgoras nir parterna tvistar om en eventuell
transportskada eller ett drojsmal i transporten — valet av rittsligt system
skulle i sé fall vila pd en ex post facto-bedomning av var i transportkedjan
skadan eller drjsmalet uppkommit.>

Det andra alternativet ir att det redan vid avtalssiutet med nagon siker-
het maiste framgd vilket transportmedel och vilken typ av transport
— nationell eller internationell — som avses for att de relevanta regel-
systemen skall vara tillimpliga. Detta tolkningsalternativ skulle i avse-
vird utstrickning sndva in den transportrittsliga lagstiftningens direkta
tillimpningsomréde och saledes leda till att manga moderna transporter
madste bedomas pa allmidnna och dispositiva grunder istillet for med led-
ning av detaljerad lagstiftning. For att underlitta forstielsen kommer det
forsta alternativet hirefter att kallas for det fakeiska alternativet, medan
det andra alternativet kommer att kallas for avtalsalternativet.

Redan vid en férsta teoretisk betraktelse kan konstateras att det faktis-
ka alternativet har vissa utomobligatoriska drag, eller att det d&tminstone
inte vilar pd klara kontrakesrittsliga grunder. Medan avtalsalternativet
tvivelsutan systematiskt sett utgor en del av kontrakesritten — eftersom
det kriver att ett visst specificerat kontraktuellt 16fte foreligger — har den
for det faktiska alternativet kinnetecknande ex post facto-bedomningen
starka drag av den skonsmissighet som utmirker utomkontraktuella be-
démningar. Om parterna inte i avtalségonblicket vet pa vilket transport-
medel godset kommer att forslas, kan de inte heller forutse vilka regler
som kommer att gilla for deras forhallande. Detta giller dven i de fall da
gildeniren kanske redan vet vilket transportmedel han tinker anvinda,

30 Detta giller forstds endast sdvida inte ndgon smugglat godset ombord, vilket dock
knappast heller kan tinkas aktualisera frigor om huruvida jirnvigen ir ansvarig for god-
set enligt CIM.

3L Jfr Ramberg, Transport Operators, s. 137

3 Denna plats dir skadan eller dréjsmilet uppkommit kan vara nog si svdr att be-
stimma, sirskilt vid modern containertransport; jfr det som ovan sagts om lokalise-
ringsproblemet.
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men inte kommunicerar detta till borgeniren. Borgeniren har vid ospe-
cificerade transportléften ingen mojlighet att forutse under vilka regler
en rittslig bedomning i hindelse av tvist kommer att lyda. I princip in-
skrinker sig alltsd hans horisont dels till de allmint gillande utomobli-
gatoriska forpliktelserna att inte skada motparten, dels till de allminna
kontrakesrittliga reglerna. Tillimpas sedan pa grundval av en ex post facto-
bedomning detaljerade transportrittsliga regler pa forhallandet, har detta
i grunden samma handlingsdirigerande effekt som en tillimpning av det
allminna culpakravet pa utomobligatoriska forhéllanden. Sigs reglerna
dessutom vara tvingande tillimpliga och inte kunna fringés genom kon-
traktsbestimmelser, innebir detta att det faktiska alternativet, liksom alla
tillimpningar av tvingande ritt i ett kontrakesrittligt ssammanhang, har
starka offentligrittsliga inslag: samhillet stiller sitt eget intresse av att vissa
avtal skall utformas pa ett visst sitt dver parternas intresse att kunna
utforma sitt avtal som de sjilva tycker idr limpligt. Skillnaden mot annan
tvingande kontrakesritt — sdsom till exempel konsumentritten, men
ocksd transportritten vid specificerade transporter — ligger i att vid annan
tvingande kontrakesritt parterna i avtalet kan antecipera den tvingande
rittens innehdll. Vid ospecificerade transportldften, dir rittsreglernas
tillimplighet avgérs ex post facto, dr detta inte verkligen majligt och det
faktiska alternativet avligsnar sig dirfor frin kontraktsrittens centrala
fundamenta.

Det faktiska alternativet har dock stéd i forarbetena till lagen (1974:610)
om inrikes vigtransport. Departementschefen uttalade avseende situatio-
ner i vilka befordringssittet inte statt klart vid avtalstillfillet och i vilka
friga dr om en unimodal transport:

I sddana situationer fir parterna anses vara dverens om att avtalet, for den
hindelse transporten faktiskt utférs med vigfordon, skall vara ett vigtrans-
portavtal och underkastat de regler som giller for sidana avtal, medan det,
om transporten i stillet sker med t.ex. flyg, skall anses vara ett avtal om flyg-
transport och underkastat de regler som giller fér sidana transporter. Dir-
emot kan det inte anses dverensstimma med de rittspolitiska virderingar
som ligger till grund for lagstiftningen, act ldta vigtransportlagen bli tillimp-
lig endast i de fall d& parterna frin bérjan uttryckligen har slutit avtal om
lastbilstransport. I si fall skulle transportéren genom att lita frigan om
transportmedlet std 6ppen kunna undg3 att de i transportkundens intresse
meddelade tvingande bestimmelserna blir tillimpliga.*®

Ett stycke lingre fram i texten framhélls emellertid f6ljande:

Om emellertid transportoren viljer att utfora transporten med ett trans-
portmedel som avsiindaren inte haft anledning rikna med stiller sig saken

3 Prop. 1974:33 5. 62
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nigot annorlunda. I sidant fall torde inte de regler som giller for det an-
vinda transportmedlet utan vidare kunna anses tillimpliga, i vart fall inte i
den utstrickning som dessa regler dr mindre fSrménliga for transportkun-
den 4n de regler som han haft anledning rikna med skulle komma till an-
vindning. Han kan bl.a. ha bestimt omfattningen av sitt varuforsikrings-
skydd med utgingspunke i att transportéren skulle bira en storre del av
transportrisken.>

Uttalandet om det rittspolitiska syftet med lagen ir som sddant odisku-
tabelt. Det som emellertid inger betinkligheter dr det sitt pd vilket
departementschefen rekommenderar att det rittspolitiska syftet skall for-
verkligas. For det forsta utgor det en klar och timligen diskutabel fiktion
att anta att det faktum att parterna inte kommit dverens om ett bestimt
transportsitt innebir att de 6verlatit till frakeforaren att bestimma vilken
lagstiftning som skall bli tillimplig pd avtalet (inte endast att bedéma vil-
ket transportsitt som ir mest dndamalsenligt nir transporten vil skall
verkstillas).?> T regel torde man kunna anta att frakeféraren dr mycket
mera vilorienterad 4n kunden om vilka ansvarsbegrinsningar som giller
enligt de olika transportrittsliga systemen; att forutsitta att kunden givit
frakeforaren ritt att vilja mellan VTL:s forhéllandevis rimligt tilltagna
och sjolagens mycket ligre ansvarsbegrinsning ir nog att ligga en ritt
stor borda pa den som soker expertis och att ge den som sitter inne med
expertisen en timligen stor frihet att sjilv bestimma det egna ansvaret.
Fér det andra dr det argument som framf6rs med avseende pd VTL:s
tillimplighet i situationer da godset transporteras pa ett sitt som kunden
alls inte behovt rikna med — att nimligen kunden har ett berittigat in-
tresse av att i forvig kunna bedoma bland annat sitt férsikringsbehov —
lika giltigt dven nir det 4r klart att endast ndgra av de fyra transportsitten
kommer i friga.

Losningen torde ligga i att det forvisso inte kan krivas att parterna
“fran bérjan uetryckligen har slutit avtal om lastbilstransport” [min kursi-
vering], men att det dtminstone tolkningsvis skall framgd med néigon
sikerhet vilket transportsitt som parterna kommit éverens om. Om ett
sidant krav inte stills dr transportkunden helt i hinderna pa fraktforaren

3% Prop. 1974:33 5. 62

% Departementschefens resonemang tycks gd ut pa att parterna givit en av dem — frake-
foraren — ritt att fylla i en central avtalsbestimmelse. Situationen skulle kunna jimforas
med kop vid vilka priset inte 4r bestimt. Det kan forvisso finnas fog for att anta att
sidana avtal ibland forekommer, sirskilt vad giller priset vid kép. Det finns dock mycket
grundliggande skillnader mellan att limna en individuell bestimmelse i avtalet 6ppen
och att limna frigan om vilka rittsregler som skall tillimpas pd férhallandet Sppen. I det
senare fallet 4r det en fiktion att anta att kunden verkligen vill ge sig helt i hinderna pa
fraktforaren, eller i forevarande fall logistikern.
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och den situation som departementschefen siger sig vilja undvika — att
nimligen fraktféraren kan bestimma vilket ansvarssystem han skall lyda
under — dr ett fakcum. Ett exempel kan fértydliga detta. Vid transport
fran Malmé till Képenhamn har fraktféraren nog i regel ett férhallande-
vis fritt val mellan samtliga transportsitt: godset kan transporteras med
lastbil eller med jirnvig 6ver Oresundsbron, det kan fraktas med fartyg
till Képenhamn eller flygas frén Sturup till Kastrup. Vid ospecificerade
transporter skulle alltsd enligt departementschefens resonemang frake-
foraren kunna vilja om han vill lyda under sjorittens ansvarsbegrinsning
pd 2 SDR* per kilo, eller om han hellre vill lita kunden njuta fsrmanen
av en ansvarsbegrinsning enligt lufttransportritten — med 17 SDR per
kilo. Vilken ansvarsbegrinsning som giller skulle visa sig forst nir godset
vil 4r pa vidg — transportkunden skulle i sa fall inte ha nigon méjlighet
att forutse sin ritsliga position i hindelse av tvist.

Kravet pd forutsebarhet vid multimodala transporter har dven disku-
terats internationellt.

I det engelska fallet Quantum Corporation Inc. v. Plane Trucking Ltd. [2002]
2 Lloyd’s Rep. 25 var friga om en transport frn Singapore till Dublin. Hela
transporten avvecklades under en luftfraktsedel, men de facto flogs godset
till Paris och skulle dirifrin forslas med lastbil till Dublin. Liknande trans-
portavtal mellan samma parter hade tidigare avvecklats p& samma sitt. God-
set stals dock i England, och frigan mellan kiranden och svaranden i fére-
varande fall var huruvida lufttransport- eller vigtransportritten var tillimplig.
Den for kiranden intressanta aspekten av att tillimpa vigtransportritten lig
i att svarandens ansvarsbegrinsning enligt den i sa fall tillimpliga konven-
tionen skulle g férlorad, medan den vid en tillimpning av lufttransportrit-
ten skulle kvarst3.

I forsta instans fann Tomlinson J. att avtalet inte pa nigot sitt kunde
beskrivas som ett avtal “for” vigtransport, och att dirfér den vigtransport-
rittsliga konventionen CMR inte kunde vara tillimplig. Istillet tillimpade
han den luftritesliga Warszawakonventionen. Domen 6verklagades, och i
Court of Appeal var alltsd en av frigorna vilken betydelse ordet ”for” skulle
ha i sammanhanget.

Mance L.J. avgav domen; Aldous L.J. och Latham L.J. instimde i hans
bedémning av frigorna. Mance L.]. bedémde frigan med ledning av fyra
hypotetiska situationer:

There is a range of possibilities, each of which may actually lead to goods
being carried by road internationally. Thus: (a) the carrier may have promi-
sed unconditionally to carry by road and on the trailer, (b) the carrier may

36 SDR stir for ”Special Drawing Rights” eller, i svensk &versittning, “sirskilda drag-

ningsritter”. Termen syftar pa en berikningsenhet hos Internationella valutafonden som
baseras p4 en sikallad korg av olika viktiga valutor; virdet av 1 SDR fluktuerar séledes.
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have promised this, but reserved either a general or a limited option to elect
for some other means of carriage for all or part of the way, (c) the carrier may
have left the means of transport open, either entirely or as between a num-
ber of possibilities at least one of them being carriage by road, or (d) the car-
rier may have undertaken to carry by some other means, but reserved either
a general or a limited option to carry by road.”’

Det viktiga alternativet for diskussionen i férevarande sammanhang ir
alternativ (c), eftersom det just handlar om ospecificerade transportloften.
Mance L.]. uttalade sig pa foljande sitt:

In case (c), the contract never promised, but it permitted and the carrier
elected for the carriage by road. There seems on the face of it good reason
to treat such a contract as being a contract for” — in the sense of "providing
for” or “permitting” — the carriage of goods by road which actually occur-
red under its terms.

17. A further point is that, if the carrier had elected to carry internatio-
nally by air, there would have been no doubt about the application of the
otherwise applicable Convention on air carriage. Although the trigger to
the application of CMR is the contract for carriage by road, it seems to me
desirable to interpret that phrase in a manner which dove-tails the applica-
tion of the two regimes as far as possible.*®

Resultatet blev att CMR ansigs tillimpligt. Medan det méhiinda finns
anledning att instimma i detta resultat®, forefaller argumentationen
mirklig: att tolka ordet "for” i frasen “contracts for the carriage of goods
by road” som ”permitting” forefaller &tminstone for den som inte sjilv ir
modersmalstalare vara en nigot anstringd tolkning av ordet.® Det tycks
ligega en mycket mera malinriktad konnotation i ordets anvindning i
g8 y g
detta fall in Mance L.J. accepterade.41 Men iven det andra argumentet,

37 Para. 15

38 Para. 16 och 17

% Gillande Malcolm A. Clarke, The Line in Law Between Land and Sea, [2003] Journal
of Business Law 522; av en annan 3sikt 4r dock Ingo Koller, Quantum Corporation Inc.
v. Plane Trucking Limited und die Anwendbarkeit der CMR auf die Beforderung mit ver-
schiedenen Transportmitteln [nedan Koller, Anwendbarkeit], Transportrecht 2-2003, s. 45
40 Se for kritik med ledning av konventionens franska text Koller, Anwendbarkeit, s. 45,
pds.47

41 Se de olika forklaringar och exempel som anges i Cambridge Advanced Learner’s Dic-
tionary for sokordet “for”; http://dictionary.cambridge.org. Den tolkningsméjlighet som
finns och som skulle bli meningsfull 4r att se en spraklig parallellitet mellan contract for
the carriage of goods by road och rules for football. Parallelliteten skulle ligga i att varje ging
fotboll spelas reglerna for football blir tillimpliga, och pa samma sitt skulle reglerna i
CMR bli tillimpliga varje ging avtalet ir for carriage of goods by road, eller — annorlunda
uttryckt — varje ging transport pd landsvig férekommer. En sidan tolkning forefaller
dock synnerligen anstringd, och det kan misstinkas att Court of Appeal resonerade
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att konventionerna bor sammanfogas si nira som méjligt, later mirkligt:
det fanns inget tvingande i att finna att CMR var tillimpligt éver huvud
taget, annat 4n att en tillimpning av lufttransportritten i forevarande fall
hade utfallit till svarandens férdel. Man hade kunnat argumentera for-
mellt att transporten skedde enligt ett [6fte om luftfrake, och att darfor
lufttransportritten var tillimplig. Men dven om man inte ville acceptera
ett sddant resultat hade man med ledning av de tidigare transporterna
kunnat argumentera att det mellan parterna méste ha varit underforstate
att transporten mellan Paris och Dublin skulle ske med lastbil, och att det
darfor — luftfraktesedeln till trots — hade triffats avtal om tva transporter,
nimligen dels en lufttransport mellan Singapore och Paris, dels en last-
bilstransport mellan Paris och Dublin. Domen i detta fall méste anses
vara ett typiskt exempel pd en ex post facto-bedomning, dir fsrment logiska
argument leder till ett resultat som man uppfattar som rittvist. Man kan
undra om CMR hade varit tillimpligt om denna konvention i stillet fr
lufttransportkonventionen hade givit transportéren en kvarstdende an-
svarsbegrinsning.

Som diskussionen av férarbetena till VIL och av Quantum Corpora-
tion Inc. v. Plane Trucking Litd. visar ir de skil som anges for att tillimpa
de unimodala transportreglerna pé ospecificerade transporter inte riktigt
birande. Detta leder till att avtalsalternativet bér anses vara den ritta 16s-
ningen, eftersom den 4r mera koherent: f6r att den tvingande transport-
lagstiftningen skall bli tillimplig méste siledes krivas att avtalet eller
omstindigheterna fére eller vid dess tillkomst ger stod f6r tolkningen att
ett visst transportsitt skall anvindas. Accepteras detta dr ddrfor vid ospeci-
ficerade transportléften den tvingande transportlagstiftningen inte tillimp-
lig — i vart fall inte direkt — och rittstillimparen finner sig i en situation
ddr en betydande frihet och siledes dven osikerhet rider.

2. Denna osikerhet kan i och for sig tinkas bli utnyttjad av mindre

nograknade frakeforare som faller for frestelsen att anvinda sig av lingt-
d friskri 2 Det k kilt tink: id med

gdende ansvarsfriskrivningar.** Det kan sirskilt tinkas vara i strid me

baklinges” frin det 6nskade resultatet till en motivering av resultatet. Se nirmare kriti-
ken ovan i den l8pande texten.

4 Det bor dock uppmirksammas att det redan idag finns fall i vilka ingen internationell
konvention, och heller ingen annan tvingande lagstiftning, ir tillimplig. Etc sddant fall
utgdrs av Dairy Containers Ltd. v. Tasman Orient Line CV, [2004] 2 Lloyd’s Rep. 647, dir
en sjotransport mellan Korea och Nya Zeeland lag utanfér Haag-Visby-reglernas tillimp-
ningsomrdde; det kan noteras att det hir till och med handlade om en unimodal stycke-
godstransport, som alltsd vanligtvis ticks av tvingande lagstiftning. Veterligen har dessa
fall, i vilka ingen tvingande lagstiftning finns, inte foranlett nigra mera allvarliga klago-
mél frén transportbranschen eller dess kunder.
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konsumentintressen om transportdrerna inte 4r bundna av tvingande
lagstiftning som garanterar atminstone ett visst minimiskydd.

Hiremot ir emellertid att invinda att de flesta godstransporter som
konsumenter direkt har intresse av torde vara lastbilstransporter, och att
konsumentavtal ocksd normalt timligen klart och frin bérjan ger stod
for att lastbilen skall viljas och VTL séledes bli tillimplig. Kombinerade
transporter som fenomen tillhér den kommersiella sfiren och féretag
som har behov av kombinerade transporter (typiskt sett exportféretag)
borde ha méjlighet att anviinda sig av sin férhandlingstyngd for att till-
godose sina egna intressen.

Det dr nimligen pa grund av de i transportlagstiftningen stadgade
ansvarsbegrinsningarna inte heller si enkelt att transportkunden endast
njuter fordelar av att den tvingande transportlagstiftningen ir tillimplig.
Tvirtom kan — som Quantum Corporation Inc. v. Plane Trucking Ltd.
visar — ansvarsbegrinsningarna i manga fall innebira en mycket kiinnbar
nackdel, och skil saknas ddrfor att utvidga tillimpningsomradet for den
tvingande transportrittsliga lagstiftningen mer dn nédvindigt. Sedan de
flesta av de olika transportrittsliga lagar och konventioner tritt i kraft
har svensk avtalsritt ocksd forindrats pa ett grundliggande sitt genom
inforandet av 36 § avtalslagen. Eftersom domstolar och skiljenimnder
med stod av denna paragraf kan ingripa nir en av parterna forsoker att
utnyttja avtalsfriheten pd ett otillbsrlige sitt, finns i svensk ritt ingen an-
ledning att begrinsa denna avtalsfrihet mer 4n som direkt framgir av
lagstiftningen.

Ett argument for att tillimpa transportlagstiftningen i stérsta méjliga
utstrickning ir att en sddan vidstricke tillimpning 4r dgnad att sidkerstilla
enhetlighet i rittstillimpningen och dirigenom rittssikerhet, samt att i
konventionstext férankrade 16sningar dven befrimjar internationell ritts-
lig enhet och dirigenom den internationella handeln. Hiremot kan
invindas att den tvingande transportrittsliga lagstiftningen i vart fall vid
internationella jimforelser hittills inte alls garanterat ndgon fullstindig
uniformitet i tillimpningen: konventionerna tolkas pa olika sitt i kon-
ventionsstaterna och den rittsliga enhet som ma finnas pa det internatio-
nella planet ir pé sin hjd rudimentir.®® Det 4r vidare snarast en friga om
tillfilligheter huruvida en skada kan lokaliseras till ett visst transport-

# Diskussionen i den akademiska litteraturen av olika linders ritespraxis ger exempel pa
detta: det finns veterligen inget akademiskt verk pé transportrittens omride som inte
uppmirksammar olika tolkningar av samma konventionsstadgande i olika linder. Se till
exempel Koller, Transportrecht, s. 1029 ff. Avseende den internationella rittsliga splitt-
ringen vad giller CMR, se Schelin, Ersittning, s. 14 f.
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medel. Den rittsliga enhetlighet som transportritten sigs leda till 4r alltsa
i ménga fall beroende av slumpen. Dirtill kommer att den transportritts-
liga lagstiftningen i minga delar ir foraldrad® och inte alltid 4r limpad
att anvindas pd moderna integrerade transporter.

Samtidigt som alltsd lagstiftarens val att gora den transportrittsliga
lagstiftningen tvingande maste respekteras finns det ingen anledning att
vidga omradet for tillimpningen av denna lagstiftning mer 4n nédvin-
digt. Avtalsalternativet utgér den bista kompromissen mellan respekt for
tvingande lagstiftning och den moderna transportniringen och har sa-
ledes dven stdd i en teleologisk analys av problemomradet.

Sammanfattningsvis kan sigas att logistikerns l6fte férvisso i vissa fall
kan tolkas som ett 16fte om transport. Mot vilken rittslig bakgrund detta
l6fte sedan skall bedomas bér vara beroende av huruvida det avser ett spe-
cifikt transportmedel, eller om transportléftet méiste anses vara obestimt.
Med denna utgingspunkt kommer avseende specifika transportldften
den juridiska bedémningen i hog grad att styras av den tillimpliga tving-
ande lagstiftningen pa respektive omrdde med hinsyn tagen till den nu-
mera rika floran av olika rittsfall som ansluter till lagstiftningen. Nir det
giller ospecificerade l6ften maiste bedomningen & andra sidan enligt
denna modell vara friare och styras av allminna &verviganden.”> Vilka
dessa dverviganden dr kommer att framgd nirmare nedan och av resten
av detta arbete.

3.4.2.3 Blandade avtal

Vissa avtal dr sikallade blandade avtal. Den som till exempel bygger en
maskin av eget material, siljer denna maskin och hyr ut personal som
under ett initialskede skall lira upp koparens anstillda i hanteringen av
maskinen, kan anses ha slutit dels ett avtal om kép av en maskin, dels ett
tjidnsteavtal avseende undervisning. I den méin parterna ser dtagandena
som distinkta och inbérdes oberoende innebir ett sidant synsitt inget
problem. Det blir dock betydligt mera problematiskt nir parterna anser
forhéllandet avse ett sammanhallet dtagande — som till exempel nir un-
dervisningen av de anstillda anses vara en del av maskinens intrimning —,
medan juristen ser en uppsjo olika deldtaganden som maste bedomas vart
for sig. Ett exempel skulle vara om man fran juridiske hill sdg ett avtal om

44 Etc kint tecken pa denna lderstigenhet ir problemen att hantera containertranspor-
ter inom ramen fér befintlig lagstiftning. Se Nicholas Gaskell, Regina Asariotis, Yvonne
Baatz, Bills of Lading: Law and Contracts, Lloyd’s of London Press, London 2000, s. 210.
4 Ramberg, Transport Operators, s. 136 ff.
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totalentreprenad som ett avtalsknippe, innehallande exempelvis avtal om
forsiljning av stenar och spikar, avtal om byggnationsledningstjinster,
avtal om finansiering med mera. Bedémningarna skulle bli si mang-
skiftande och varierade att det nog praktiske skulle bli oméjligt att han-
tera denna flora av rittsfigurer pad ett ekonomiskt rationellt sitt. Det
maste anses underlitta svil det praktiska som det juridiska arbetet om
marknadens och juridikens synsitt 4r samstimmiga.

Detta dr forvisso inte alltid majligt: parterna kan tinkas vilja kringgd
regler som de upplever som besvirande genom att ge sitt avtal en viss
vilseledande rubrik eller genom att férespegla att de kommit 6verens om
ett sammanhéllet dtagande, medan det i sjilva verket 4r klart dem emellan
att avtalet handlar om en mingd olika férpliktelser. Hir giller den gamla
juridiska maximen att falsa demonstratio non nocet. Det ir siledes inte
givet att ett avtal skall ses som sammanhingande och tillhérande en viss
avtalstyp, bara for att parterna pdstdr att det dr det de ville dstadkomma.
Det som ir avgérande ir vad avtalet och dess egna bestimmelser sedda i
ljuset av relevanta tolkningsdata syftar till.

Som si ofta inom juridiken kan det dirfér inte formuleras en eller tvd
maximer som allena och utan hinsyn till den individuella situationen
kan avgora huruvida ett visst avtal skall anses utgora ett enhetligt regel-
komplex eller ett blandat avtal. Det enda som later sig goras 4r att det
anges hur idealtyperna pa omse héll ser ut, vilka avtal som typiske sett ut-
gor enhetliga regleringar och vilka som typiskt sett méste ses som blan-
dade. Eventuella grinsdragningsproblem i det enskilda fallet maste sedan
16sas pa grundval av konkreta fakta.

Det som emellertid ir viktigt 4r att det bér finnas en strivan efter att
uppnéd harmoni mellan marknadens och marknadsaktorernas synsitt,
och juridikens. Det idr en generell nackdel nir juridiken visar sig of6rmé-
gen att folja marknadens synsitt och laborerar med detaljerade indivi-
duella bedémningar dir marknadsaktdrerna ser ett dvergripande avtal.
Forekomsten av blandade avtal bor alltsd i mojligaste mén undvikas.
Detta stillningstagande kommer att prigla den fortsatta diskussionen.

Nir det nu 4r klart att transportrittens tvingande bestimmelser inte
nédvindigtvis dr direke tillimpliga péd logistiken och att avtal som pa
marknaden ses som sammanhéllna och enhetliga ocksé vid en juridisk
betraktelse bor ses pa samma sitt, 4r vigen fri att nirmare diskutera inne-

hallet i logistiklsftet.
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3.5 Vad ir logistik?
3.5.1 Begreppet "logistik”

Inneborden av termen "logistik” 4r mycket oklar. I detta arbete ses logisti-
ken som en vidare utbyggnad och integration av spedition och transport.
Med andra ord ir logistiken inte nigot helt nytt, utan utgér den orga-
niska och logiska vidareutvecklingen av en trend som funnits i transport-
niringen dtminstone sedan containertransporternas genombrott, nim-
ligen trenden att transportvisende och spedition integreras. Skillnaden
mellan spedition, logistik, tredjepartslogistik och fjirdepartslogistik utgér
dirfor ofta ingen art-, utan en gradskillnad. Det nya i den moderna trans-
portlogistiken 4r snarast att det 4r en och samma part, nimligen logisti-
kern, som erbjuder ménga olika och ofta alla transportanknutna tjinster
ur samma hand. Det som hittills i arbetsdelningens tecken varit uppdelat
pd minga olika parter erbjuds alltsi numera av en part allena. Detta utgér
det konceptuella kirnproblemet vad avser den juridiska behandlingen av
logistiken.

Man hér ibland talas om “kringtjinster” nir det giller logistik.® Ofta
avses hirvid tjinster som fortullning eller lagerhéllning, men nigon klar
avgrinsning av vad som utgér kringtjinster forefaller inte finnas. Sjilva
ordet kringtjinster vicker en kinsla av att de tjanster som avses ir peri-
fera, pa nagot sitt inte si viktiga for logistikerns dtagande. Nir i detta
avsnitt frigan stills om logistikavtalets juridiska natur, ir det dock ound-
gingligt att vara klar 6ver vad som ir centralt och vad som ir perifert i
avtalstypen. Frigan ir alltsd dels huruvida man kan gora en indelning i
huvud- och kringtjinster, dels hur grinsen mellan dessa tva typer av
draganden i sé fall skall dras. Férutsatt att uppdelningen avser en reell
skillnad mellan olika forpliktelser uppkommer vidare frigan huruvida
kringtjinster utgor en integrerad del i logistikerns dtagande eller om de
bor anses vara tilliggstjdnster som kan men inte behéver omfattas av ett
logistikdtagande.

46 Ete uttalande i skrift om kirn- och kringtjinster har inte kunnat finnas. Begreppsparet
lag till grund for ett foredrag pd seminariet Transportoren, speditiren, logistiken och juridiken
den 25 april 2002 i Géteborg. Foredraget utgick frin det arbete pd denna framstillning
som dittills hade hunnits med, och texten i detta kapitel liknar ddrfér i vissa avseenden
texten i det publicerade bidraget; jfr Jakob Heidbrink, S.4. kringtjinster — tilliggsuppgif-
ter eller integrerad del i logistikuppdrager?, i Svante O. Johansson (red.), Transportiren, spe-
ditiren, logistiken och juridiken — ett seminarium, Svenska sjorittsforeningen, Skrifter 76,
Stockholm 2003, s. 45. Se dven Pontus Moberg, Logistikens tjinsteutveckling pi kolli-
sionskurs med traditionell mellanmansriitt [nedan Moberg, Logistikens tjinsteutveckling),
a.a., s. 57, som talar om "tilldggstjinster” (pd s. 59).
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For att kunna besvara dessa frigor méste forst provas om en uppdel-
ning i olika kategorier av tjinster ver huvud taget kan goras och vilka
tjanster som i sd fall skulle kunna anses utgora kirntjinsterna i ett logisti-
kavtal. Med denna f6rsta analys av logistikavtalet som utgdngspunkt kan
sedan i férekommande fall frigan behandlas om hur kiirn- och kring-
tjiansterna bor behandlas juridiske.

3.5.2 Kirn- och kringtjinster — en indamalsenlig uppdelning?

Beteckningen “kringtjinster” forutsitter som sagt redan pé det sprakliga
planet “kirntjinster” runt vilka kringtjansterna kan gruppera sig. Fér att
kunna foreta en fornuftig och indamalsenlig analys av kringtjinsterna
mdste man dirfor for avgrinsningens skull identifiera de kirntjinster
som logistikern utlovar.

Detta ir nu inte alldeles enkelt. Varken i § 2 NSAB eller 1 FIATA:s
beskrivning av vad som utgér speditions- och logistiktjanster nimns ndgon
kirna, utan istillet riknas upp en mingd olika tjinster. Niringens egna
dokument och definitioner ger alltsd ingen ledning.

Bide ekonomiskt och rittshistoriske dr speditionsvisendet logistikens
foregdngare. Det torde alltsd med fog kunna pastas att kirnan i logistik-
tjidnsten utgdrs av speditionstjinsten, och att logistikern sedan vidareut-
vecklat denna samt lagt till just kringtjinster. Problemet idr bara att det ir
synnerligen oklart vad som utgér spedition. Den traditionella definitio-
nen av spedition har i Norden varit den som tyska HGB innehéller,
namligen att spedition ir ett avtal vari ngon dtar sig att i eget namn men
for annans rikning sluta frakeavtal.#” Men det ir sedan linge klart att
speditdren de facto gor mycket mer 4n att endast sluta fraktavtal; spedits-
rens méngskiftande itaganden har inbringat honom epitetet “mellan-
mansrittens kameleont”.*® Man kan ocksa se speditionsavtalets generellt
obestimda innehall i upprikningen i ingressen till §2 NSAB, eller i
FIATA:s definition. Speditionsavtalet kan alltsd inte utgéra utgngspunk-
ten for en identifikation av logistikavtalets kirntjinster.

Av historiska skil sigs ofta formedling utgora en kirnfunkton i spe-
ditorens och dirfor dven logistikerns dtagande.”” Med formedling avses
di det faktum att varken speditoren eller logistikern organiserar trans-
porter eller delar av transporter i eget intresse, trots att de ofta gor det i

47 Jfr avseende detta och de foljande anmirkningarna om speditionsavtalets rittsliga
natur Ramberg, Spedition, 8 ff.; se dven § 453 I HGB.

48 T svensk miljs veterligen for forsta gdngen anvint i Gronfors, Speditionsvillkoren, s. 11.
49 Hugo Tiberg, Rolf Dotevall, Mellanmansritt [nedan Tiberg, Mellanmansritt], Nionde
upplagan, Norstedts juridik, Stockholm 1997, s. 133
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eget namn: de formedlar tjinster i den bemirkelsen att de képer in tjins-
ter som sedan ndgon annan, nimligen kunden, skall dra nytta av.

Inte heller den hivdvunna beteckningen ”foérmedling” leder dock
vidare. Bide ekonomiske och juridiskt sett finns det nimligen ménga
olika funktioner som méste anses utgora formedling. Frin det juridiska
omrédet kan nimnas miklare, kommissionirer, fullmiktige (som dtmin-
stone formedlar viljeférklaringar), och rent ekonomiskt kan till och med
dterforsiljare i vissa avseenden betecknas som formedlare (nimligen av
gods och — i praktiken ofta fsrekommande — garantidtaganden frin pro-
ducenten till slutkunden). Poingen ir att den juridiska behandlingen av
dessa olika typer av avtal av praktikabilitetsskil och for att kunna péstés
vara realitetsforankrad maste ta olika hinsyn, att en enhetlig behandling
av de funktioner som girna kallas for mellanman” inte 4r mojlig. Fra-
gorna ir alltfor skiftande for att fi enhetliga svar. Man kan alltsé siga att
beteckningen “férmedlare” eller mellanman” i sig inte innebir att be-
stimda rittsf6ljder intrider, utan att dessa beteckningar pa sin hsjd kan
utgdra en grov fingervisning om att den person som avses inte har de
intressen som typiske sett ligger till grund for en rittshandling. Beteck-
ningen utgdr en indikation pa att man i den pd tvépartsrelationer upp-
byggda civilritten ibland maste ta hinsyn till en utomstdende tredje part.
Hirmed 4r inte mycket vunnet nir det ror sig om fragan vilka tjdnster
som inom logistikvisendet skall anses utgora kirn- och vilka tjanster som
mdste anses utgora kringtjdnster.

Ytterligare en mojlighet att komma avgrinsningen mellan kirn- och
kringtjidnster pd sparet skulle kunna vara att utgd ifrn att transport-
anknutna tjinster utgdr kirntjinsterna och att tjinster som inte direke
har med transport att gora dr att anse som kringtjinster. Inte heller denna
vig dr dock framkomlig, eftersom med detta perspektiv fragan blir vad
som skall anses utgora transportanknutna tjinster. Redan nir det giller
lagringstjinsterna kan man litt komma in i en logisk atervindsgrind: &
ena sidan har transport sjilvklart med forflyttning att géra, och lagring
lika sjdlvklart med att saker och ting star stilla; 4 andra sidan kan dtmin-
stone integrerade transporter inte tinkas utan att lagring kommer in i bil-
den. Nir man emellertid en ging sagt att lagring 4r en sé integrerad del av
transporttjinsten att den mdste riknas till transporten® har man 6ver-
givit de logiska begrinsningarna for vad som skall anses utgéra transport-
anknutna tjinster: for transport dr det lika nodvindigt att godset forpackas
som att det ibland méste lagras — hor dirfor forpackning till transporten?
Detsamma giller frigan om sammanfogning av komponenter fére det att

50 Att ett sddant synsitt inte dr verklighetsfrimmande visas bland annat av det utstrickea
transportdransvaret vid lagring efter transport enligt § 27 A. NSAB.
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godset kommer fram till slutkunden: man kan se denna sammanfogning
som ett ekonomiskt nédvindigt led i att godset pd ett meningsfullt sitt
rr sig frin utgdngsliget A till slutliget B — ir dirfor en tillverkningstjinst
att anse som transport? Inte heller kan den logiska cirkeln brytas om man
utgdr ifran att endast kontrahering av lastkapacitet 4t annan utgér kirn-
tjansten: med ett sidant synsitt skulle man helt enkelt ignorera verklighe-
ten. Det forefaller i hogsta grad godtyckligt att ur den massa olika tjins-
ter som logistikern regelmissigt erbjuder av historiska skil plocka ut en
tjianst som forklaras vara kidrnan i dtagandet. Poingen ir dels att endast
upphandling av transportkapacitet 4t annan ir en avgrinsning som ir all-
deles for sniv for att gora rittvisa dt dagens logistikindustri, dels att grin-
sen mellan vad som utgdr transport och vad som inte gor det manga
ginger blir sd godtycklig att man lika girna kan vara utan den. En upp-
delning i kiirn- och kringtjinster later sig helt enkelt inte géras pé logiska
grunder, vilket torde vara ett indicium pd att denna distinktion inte
avspeglar reella skillnader i den ekonomiska verkligheten.

Svaret pa frigan om logistikavtalets juridiska natur ligger just i det fak-
tum att kirn- och kringtjinster inte kan skiljas at. Utgangspunkten ir det
som typiskt sett kan tinkas vara logistikens mal och syfte.

3.5.3 Det sammanhallna logistikloftet — ett l16fte om
organisation och forvaltning

Enklast kan frégan efter logistikens mal och syfte kanske besvaras frin
kundens sida. Det finns fog att anta att det ir logistikerns egenskap av
“one stop shop” som utgor det f6r kunden intressanta i hans erbjudan-
de.’! Istillet for att investera mycket egen tid, och dirmed pengar, i att
soka mojliga avtalsmotparter och i att sitta ihop transportkedjor kontra-
herar kunden en enda motpart som gor allt &t honom. I ett normalt
logistikuppdrag ir kunden vanligen inte s3 intresserad av hur hans gods
transporteras eller exakt hur logistikkedjan ser ut; han ir bara intresserad
av oforvintade stérningar i logistikkedjan.> Kunden vill limna &ver
organisationen och forvaltningen av transportkedjan till nigon annan

51 Se exempelvis Schenker Logistics’ produktblad daterat den 1 november 2003, dir
jansten marknadsfors med argumentet att kunden endast skall behéva en samarbetspart-
ner for sina logistikbehov. http://www.schenker.nu/upload/common/archive/schenker/
sweden/documents/products/Logistics_produktblad_swe.pdf; dven Per-Olov Skéld, Dis-
tributionsavtalet, i Svante O. Johansson (red.), Transportiren, speditiren, logistiken och
Juridiken — ett seminarium, Svenska sjorittsforeningen, Skrifter 76, Stockholm 2003,
5. 65

52 Se for en liknande argumentation artikeln “IT effektiviserar logistiken” i Svensk
logistik 1/2002.
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for att kunna koncentrera sig pa sin kirnverksamhet.”® Kunden limnar
alltsd inte i egentlig bemirkelse transporten ifrdn sig, utan snarare orga-
nisationen av transporten: han gor sig av med sin transportavdelning.

Fran logistikerns sida torde forhallandet vara likartat: det viktiga ér att
transporten organiseras, att organisationen implementeras pd ett sitt som
minimerar storningar och att transportkedjan dvervakas s& att han snabbt
skall kunna reagera om och nir stérningar inda upptrider. Logistikern
hanterar transportdokumenten 4t kunden, fértullar varor, hyr in lager-
kapacitet med flera dtaganden. Han ir en transportforvaltare, inte en
transportdr, dven om han arbetar i en transportindustriell miljs.

Detta perspektiv pa logistikavtalet 4r vilférankrat i den ekonomiska
verkligheten. Utifrén detta perspektiv blir indelningen av logistikerns
tjdnster i kdrn- och kringtjinster irrelevant. Det finns endast en logistik-
tjanst som sammanfattningsvis kan beskrivas som ett dtagande att orga-
nisera, implementera och férvalta en transportkedja. Alla logistikerns
handlingar ir underordnade detta mal. Logistikavtalet bor dirfér anses
som ett managementavtal i linje med de avtal som férekommer inom
sjofarten for forvaleningen av fartyg.>4

Av péstdendet att det finns ett sammanhéllet logistiklofte foljer emel-
lertid inte automatiskt att detta 16fte méste fi en enhetlig juridisk
behandling. Det ir frimst tvd invindningar mot en enhetlig juridisk
behandling av logistiken som gér sig gillande: dels handlar det om in-
vindningen att logistik med nédvindighet implicerar ett 16fte om trans-
port, och att det inte finns utrymme f6r ett frin transportritten frista-
ende logistiklofte. Dels kan invindas att det enda riktiga ir att behandla
logistikern efter situation och ad hoc-missigt, att alltsd se honom som
kommissionir, fullmiktige eller egenhandlare — med mera — beroende pa
den individuella situation i vilken han handlar. I s3 fall skulle logistik-
avtalet behéva behandlas som ett blandat avtal.

Villkoren allmint fér transportrittens tillimplighet samt de principi-
ella f6r- och nackdelarna med blandade avtal har diskuterats tidigare,
varvid det konstaterats att de tvingande reglerna inte behver anses vara
tillimpliga pa ospecificerade transportléften. Hir 4r dirfor frigan huru-
vida det finns anledning att tvingande tillimpa den transportritesliga
lagstiftningen pd just logistikavtalet. Detta aktualiserar ocksa pd ett mera
konkret sitt frigan huruvida logistikavtalet skall anses utgora ett blandat
avtal.

55 En liknande iakttagelse gors avseende kvantumkontrake i sjofarten av Lars Gorton,
Volume Contracts of Affreightment, Scandinavian Studies in Law, Volume 46, Stockholm
2004, s. 62, under rubriken "General Background”.

4 Jfr avseende dessa avtal Lars Gorton, Ship Management Agreements, ].B.L. 1991, Nov.,
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3.5.4 Enhetligt ekonomiskt dtagande — blandat avtal?

Speditoren kan upptrida i snart sagt alla tinkbara civilrittsliga egenska-
per, och traditionellt har det sagts att man maste bedéma de juridiska
problem hans handlande ger upphov till efter den situation i vilken de
forekommer.>> Detta innebir att det typiska speditionsuppdraget anses
innehélla moment frén olika rittsfigurer, och att det individuella spedi-
tionsavtalets blandning av de olika elementen méste bedémas in casu.
Man kan ta vissa kommissionsrittsliga hinsyn, man bér friga sig om
depositionsrittsliga inslag har nigon betydelse, eller om speditoren i
nigot avseende kan anses ha agerat som transportér eller ridgivare. I
speditionsavtalets efterfoljd dr det frestande att betrakta logistikavtalet pa
samma satt.

Detta sitt att se saken har sina fordelar. Den viktigaste av dessa ir att
man alltid har ett forhéllandevis konkret riteskillematerial till sitt for-
fogande: man gér analogier frin kop- eller kommissionslagen, man lutar
sig mot prejudikat avseende radgivaransvar och si vidare. Den osikerhet
som kan vidlida en mera principiell juridisk argumentation som himtar
sina argument ur konktraktsrittens allminna liror och principer undviks.

Icke desto mindre kan den differentierade betraktelsen inte garantera
nigon enhetlighet. Den mycket viktiga frigan exake vilken rittslig roll
speditoren eller logistikern skall anses spela i ett sirskilt fall kan ofta beds-
mas forst nir en konkret tvistesituation 4r férhanden, alltsa ex post facto:
hur har orden fallit? Kan det anses att speditren upptritt som kommis-
sionir, eller méste han betraktas som principal i avtalsférhillandet? Ar
han kanske att anse som fullmiktig i detta speciella fall? Underlaget for
den rittsliga bedémningen blir spretigt och ramar som héller samman
avtalet finns knappast. Skall man inordna detta betraktelsesitt pa den gli-
dande skalan mellan rittvisa och rittssikerhet ligger det nog nirmast ritt-
visan, i den bemirkelsen att det finns stort utrymme for sirskilda hinsyn.
Rittssikerheten dr det dock simre bestillt med, vilket m3ste ses som en
brist i detta sitt att se saken. Det finns alltsd argument mot att verfora
den traditionella speditionsjuridikens synsitt till logistiken.

Det kan dessutom péstas att det speditionsrittsliga betraktelsesittet i
sjilva verket utgor ett bristfenomen. Vid nirmare granskning visar sig
nimligen att alla de rittsfigurer i vilka speditionsavtalet traditionellt fal-
lit sénder 4r sddana som arbetats fram under den tidiga industrialismen,
att de har sin grund framfér allt i den tyska pandektvetenskapen under
1800-talet. Det ligger nigot i sig mirkligt i att bedoma den moderna
logistikindustrin enligt mattstockar som tagits fram under en tid da spe-

55 Jfr bland annat Tiberg, Mellanmansritt, s. 133 ff.
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ditionsvisendet knappt ens hade bérjat utvecklas. Den svenska juridiken
kan inte for alltid klamra sig fast vid 1800-talets rittsvetenskap, utan
maste fi behandla det juridiska materialet pé ett sitt som passar sam-
tiden.’® P4 grund av det svenska rittssystemets struktur dr detta mojligt,
men bara om utrymme ges att forhéllandevis fritt och med ledning av
den konkreta verklighet som rider idag finna nya perspektiv pé juridikens
killor. Om detta pastiende accepteras, triffar den hir behandlade in-
vindningen inte sitt mal: det idr forvisso mojligt att betrakta logistikavta-
let som en blandning av en mingd olika delitaganden, men det finns
inget tvingande i det, utan det hir foreslagna enhetliga perspektivet har
sitt berittigande, kanske till och med har stérre berittigande 4n att se
logistikavtalet som ett blandat avtal. Det enhetliga perspektivet torde
nimligen ligga nirmare det ekonomiska betraktelsesittet pa marknaden,
och denna typ av verklighetsforankring méste anses ha ett virde i sig.

Det finns dirfor starka skil for att anse att logistikavtalet utgdr ett
enhetligt avtal som skall bedémas efter enhetliga méttstockar.”” Liksom
andra managementavtal tar det sin prigel av den konkreta verklighet i
vilken logistikern arbetar, men detta innebir inte att det skall bedémas
efter olika mattstockar beroende pi vilken rittsregel i lag eller prejudikat
som tycks ligga nirmast den individuella férpliktelsen som framgir av
avtalet.

3.5.5 Den tvingande transportritten och den dispositiva
logistikritten

Som sades ovan under 3.3 ir det i detta arbete foretriidda perspektivet
nirmast att klassificera som ett de lege ferenda-perspektiv. Detta perspek-
tiv stdds i frimsta rummet pa den ovan angivna kritiken av det traditio-
nella tillvigagingssittet, i synnerhet av tendensen att soka sig till en me-
todologiskt inte verkligen &vertygande anvindning av transportritten.
Ett de lege ferenda-perspektiv bor dock stédjas av fler argument 4n att det
kan tvistas om metodologin. I detta avsnitt framférs dirfor dven mera
renodlat rittspolitiskt betonade resonemang avseende limpligheten av
den traditionella och den i detta arbete foresprikade metodologin.

6 Jfr Moberg, Logistikens tjinsteutveckling

57 Av en liknande 3sikt hir Maria Knoblock, Logistikerns ansvar for mervirdestjinster
utforda i kiparens lokaler, i Svante O. Johansson (red.), Transportiren, speditiren, logisti-
ken och juridiken — ett seminarium, Svenska sjoritesforeningen, Skrifter 76, Stockholm
2003, s. 73, som dock av praktiska skl viljer att behandla logistikavtalet som ett blandat
avtal.
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Mot den enhetliga behandlingen av logistikavtalet skulle f6ljande argu-
ment kunna anféras. Hur man #n vrider och vinder p perspektiven in-
nebir logistik alltid att gods transporteras frin ett stille till ett annat.
Detta innebir med lika stor nédvindighet att ndgon form av tvingande
transportrittslig lagstiftning ir tillimplig pa dtminstone delar av avtalet.
Enhetsperspektivet som hir foresprikas strandar i sddant fall pa trans-
portritten. Om denna invindning godtas blir féljden att det inte finns
nigon vig forbi det klassiska speditionsrittsliga arbetssittet, att nimligen
se avtalet som en blandning av olika deldtaganden som maste bedémas var
for sig.

Det finns dock en rad motargument som stdder perspektivet i detta
arbete. For det forsta dr det timligen uppenbart att logistikern erbjuder
ndgot annat 4n en transport i klassisk bemirkelse. Logistikern erbjuder en
helhetslosning pd kundens distributionsproblem, och 4dven om transport
utgor det slutliga syftet med denna helhetslosning innebir inte detta att
hela avtalet eller delar dirav mdste anses utgéra ett transportavtal. En
parallell utgors hir av vissa former av kép: en siljare som siljer en maskin
fritc koparens lager anses inte dirmed ha slutit ett transportavtal, utan
anses fortfarande vara en siljare, ingen fraktforare. Icke desto mindre maste
han nog anses ha utlovat en transport pa samma sitt som en logistiker,
som lovar att se till att maskinen ir pa ritt plats vid 6verenskommen tid-
punkt. >® Logistikern kan forvisso sigas std nirmare transportvisendet in
den genomsnittlige siljaren, men det finns inget logiske tvingande i att
anse att transportritten ir tvingande tillimplig pa den forra, men inte pa
den senare. Om ett synsitt som i grunden 4terspeglar niringens synsitt
tillacs i det ena fallet bor det ocksa kunna tilldtas i det andra fallet.”

For det andra idr den transportrittsliga lagstiftningen — som visats ovan
— utan tvivel tillimplig pé avtal om sjétransport, om landsvigstransport,
om lufttransport och si vidare. Detta innebir att lagstiftningen ir tving-
ande tillimplig nir avtal om just den relevanta typen av transport har
triffats; framgdr inget av avtalet — uttryckligen eller dtminstone med

>8 Invindningen att detta synsitt beror pa att det anses vara képet, inte transporten, som
stdr i centrum f6r ett sddant kop har ingen biring hir: transporten av varan utgdr utan
tvekan en visentlig del av kipet, och striingt taget borde siljaren dirfor behandlas som en
(kontraherande) fraktforare. Problemet skulle bli sirskilt accentuerat vid CIF- och andra,
besliktade former av kop, dir siljaren alltsd efter avlimnandet skulle fi behandlas som en
fraktforare. Detta innebir ingen kritik mot képrittens arbetssitt, men om man nu bort-
ser frén transportmomentet i fall av kép torde det inte finnas ndgot odverstigligt hinder
i riteskillorna att gora samma sak i logistikfallet.

59 Hir skall for tydlighetens skull pipekas att allt sjilvfallet beror pa frigan hur det
enskilda avtalet skall tolkas. Det skall inte uteslutas att det finns parter som avtalar om en
samling enskilda och ndgot si nir individualiserade tjinster; podngen ir att detta dtmin-
stone i typsituationen inte torde vara fallet.
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nigon tydlighet tolkningsvis — om hur transporten skall genomféras ir
lagstiftningen dock principiellt bara analogt, men aldrig direke tillimplig.
Analoga tillimpningar dr dock aldrig i sig tvingande, utan utgor resulta-
tet av rittstillimparens, inte lagstiftarens val. Man kan di argumentera att
logistikern i regel inte utlovar ndgot bestimt avseende transporten, utan
att han endast lovar att han skall se till att en transportkedja finns till
hands. Aven om kunden i efterhand skulle fi reda pa hur logistikern
avvecklar godsflédena, blir inte dirigenom det tidigare avtalet ett avtal
om en specificerad form av transport. Exakt var grinsen skall dras mellan
ett transportavtal som sddant och det mycket mera omfattande logistik-
avtalet dr sedan en friga om en bedomning i det enskilda fallet. I sina
typiska tillimpningar torde det emellertid vara ganska klart att det 4r
skillnad mellan ett &keri eller rederi, och ndgon som utlovar organisation
och avveckling av en integrerad transportkedja. Denna skillnad motive-
rar, trots eventuella grinsdragningssvarigheter i det enskilda fallet, en
principiellt olika behandling av de tvé avtalstyperna, varvid transportrit-
ten inte bor anses vara tvingande tillimplig sdvitt avser logistik.
Argumentationen i denna del gér alltsd ut pa att logistik- och transport-
avtalen forvisso ekonomiskt 4r hierarkiskt ordnade, men att detta inte har
juridiska f6ljder. En logistiker méste, for att kunna fullgora sitt uppdrag,
sluta transportavtal: han upptrider som transportkund i férhallande till
transportoren. Det faktum att transportéren vet att logistikern inte ir,
och inte heller kommer att bli, dgare till godset, ir irrelevant. Det ir lika
irrelevant som det faktum att sjétransportoren kan tinkas veta att CIF-
siljaren inte lingre stdr risken f6r godset nir transporten vil kommit
igang. I sitt forhéllande till sin egen kund ir logistikern emellertid en
managementkonsult: han tar 6ver kundens transportavdelning och bér
inte anses som en kontraherande fraktférare. Han stir ekonomiskt och
juridiskt nidrmare logistikkunden 4n transportéren, och hans frihet att
organisera transporterna pd det sitt han finner limpligast innebir att han
inte heller bor anses avge ett transportléfte som dr konkret nog for att dra
med sig transportlagstiftningens tvingande tillimpning. Man bér alltsa se
logistikern som logistikkundens, inte som transportérens forlingda arm.
Detta giller dven nir logistikern 6verlimnar en frakesedel eller ett
annat transportdokument till kunden. Enligt § 2 A, 2 st. 1) skall spedits-
ren anses vara kontraherande transportor nir han utfirdat ett transport-
dokument i eget namn: denna tankeging kan utifrin den stindpunkt
som foretrids i detta arbete knappast dverforas till logistiken. D3 logisti-
kern utgér kundens transportavdelning, bér transportdokumenten nir-
mast anses utgora en redovisning av uppdraget att implementera logistik-
kedjan. Skillnaden mellan speditéren och logistikern 4r i detta avseende
att speditdren typiske sett torde anlitas for vissa specificerade uppdrag,
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medan logistikern enligt det hir féretridda synsittet arbetar under ett
outsourcingkontrakt. For speditorens del framstar dirfor utfirdandet av
en fraktsedel som avgivande av ett sjilvstindigt transportléfte, medan det
for logistikerns del framstér som en redovisning av vilket gods som trans-
porterats inom logistikkedjan. Aven vad giller transportdokumenten bér
hallas i minnet att ex post facto-bedomningar inte bér férekomma: medan
speditdren ofta kan tinkas utfirda en frakesedel som ett kvitto avseende
innehéllet i avtalet mellan kunden och speditéren, har logistikern typiskt
sett ett l[dpande uppdrag att organisera transportflodet, och transport-
dokumenten utgér da bevis om vad logistikern gjort, eller med andra ord
en form av redovisning.

Det sagda torde ocksd innebira att logistikerns transportdokument inte
utgdr sddana dokument som enligt art. 30 ICC Uniform Customs and
Practice for Documentary Credits (ICC Publication 500) accepteras av
banker som ett transportdokument under en remburs. I artikeln krivs att
speditéren foretrider transportoren: sikerheten for banken ligger i att spe-
ditéren atar sig ett transportrittsligt vird- och dokumentansvar. Logisti-
kern gor inte det: han ir inte transportbranschens, utan kundens man, och
hans dokument har — eftersom transportritten inte ir tillimplig pi honom
— inte samma virde i bankens hand som dtminstone nigra av de FIATA-
dokument som speditérerna anvinder.

Det tredje motargumentet mot en tvingande tillimpning av transport-
ritten pd delar av logistikavtalet ir teoretiskt och bygger pa Kurt Gronfors’
analys av transportléftets komponenter.®’ Enligt Gronfors utgérs trans-
portloftets tva typiska element av mottagningserkinnandet och utlim-
ningsloftet. Logistikloftet skiljer sig redan pa det teoretiska planet frin
transportléftet i det att det inte med nédvindighet innehéller 16ften eller
erkinnanden om mottagande och utlimnande. Logistikern kan mycket
vil tinkas aldrig erkiinna mottagandet av godset: istillet lovar han endast
att se till att transportkapacitet finns till hands nir kunden s fordrar.
Denna teoretiska skillnad anger ocksd vissa riktlinjer fér bedomningen
av den transportrittsliga lagstiftningens tillimpningsomrade: foreligger
ett mottagningserkinnande och ett utlimningsléfte, samtidigt som klar-
het hirskar over vilket transportmedel som skall anvindas, anses ett
transportavtal foreligga pd vilket transportlagstiftningen ir tvingande
tillimplig. Brister det i ndgot avseende blir den transportrittsliga lagstift-
ningens direkta tillimpning mera tveksam. Framgir det av avtalet att
parternas avsikt 4r att logistikern skall fungera som kundens transport-
avdelning framstar det som mycket tveksamt huruvida transportritten ir

direke tillimplig.

60 Grénfors, Successiva transporter, Kapitel 1, sirskilt s. 27 ff.

66



Frigan om transportrittens betydelse for och stillning inom logistik-
avtalet handlar til syvende og sidst om metodologiska val. Det finns bety-
dande teoretiska invindningar mot att pastd att transportritten ir tving-
ande tillimplig pé logistikavtalet, och det finns dirf6ér rum att behandla
logistikavtalet enligt allmin kontrakesritt. Faktum 4dr dock — som pape-
kats under 3.3 — att dtminstone i dagens lige det knappast kan betvivlas
att flertalet jurister och domstolar bedémer transportanknutna tjdnster
med ledning av den transportrittsliga lagstiftningen. Det kan alltsé sigas
att situationen de lege lata ir sidan att — oavsett vilka andra méjligheter
som kan tinkas finnas — den transportrittsliga lagstiftningen anses vara
tvingande tillimplig pé logistikavtal. En dndring av perspektivet skulle
innebira att branschen forlorar det lilla métt av rittslig férutsebarhet som
med moda byggts upp. Teorier om vilka sitt att se logistikavtalet som 4r
mdjliga skulle dirfér kunna ses som farliga for rittssikerheten. Transport-
rittens regler dr dtminstone ndgot si nir klara: de ir il 6vervigande del
lagfista och det finns en rik praxis avseende transportdrens olika skyldig-
heter.

Inte heller denna invindning mot det hir foretridda perspektivet kan
dock verkligen leda fram. Varken det juridiska systemet eller logistik-
branschen ir betjidnta av att man med hinvisning till ndgon dunkel form
av forutsebarhet soker sig till transportritten, dn mindre om det sedan
pastds att tillimpningen av den transportrittsliga lagstiftningen ir tving-
ande. De flesta, om inte alla, av transportrittens regler 4r gjorda utan att
man haft logistiken i dtanke. Den som anvinder sig av transportritten
for att 16sa problem i alla avtalsférhéllanden som omfattar &tminstone
ndgon form av transport, gor ett val. Detta val kan diskuteras och bor inte
ges sken av att vara utan alternativ. Den som gor valet bor dessutom vara
medveten om att det ir ett konservativt val som tenderar att frysa den
juridiska utvecklingen. Juridikens relativa konservatism ir forvisso ét-
minstone delvis ett lovvirt utfléde av en vurm for rittssikerheten — man
kinner de gamla reglerna och vet hur de fungerar, vilket innebir att man
kan anpassa sig till dem — men denna rittssikerhetsstravan bér inte 6ver-
drivas och far inte férhindra en nédvindig anpassning av juridiken till
det moderna samhillet. Nya utvecklingar p4 marknaden kriver ofta nya
l6sningar, och transportritten avspeglar ett synsitt som dtminstone av-
seende delar av det moderna niringslivet inte lingre ter sig sirskilt verk-
lighetsforankrat. Forr eller senare miste nya grepp provas, dven om dessa
initialt kan innebira en viss osikerhet.

Aven det hir foretridda stillningstagandet beror forstis pA metodolo-
giska val, dels valet att ta logistikens funktion pd marknaden som ut-
gangspunkt for juridiska stillningstaganden, dels valet att forsoka vidga
utrymmet f6r den kontrakesrittliga friheten s mycket som teoretiskt och
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praktiskt ar mojligt. Sirskilt stillningstagandet att kontrakesrittslig frihet
har ett virde i sig, och att den tvingande lagstiftningens tillimpning dir-
for bor begrinsas till de fall den utan tvekan ir avsedd for, 4r forvisso vil-
forankrat i rittssystemet, men innebir icke desto mindre ett stillnings-
tagande som inte i sin yttersta férlingning kan motiveras med objektiva
argument. Om det hir féresprikade stillningstagandet tas som utgings-
punkt miste emellertid konstateras att det vid sidan av transportritten
finns ett stort utrymme for kontrakesfrihet.

Det metodologiska val som gors i denna framstillning forefaller sirskilt
limpligt eftersom logistikbranschens juridiska problem i dagsliget inte
kan &vervinnas om man bestimmer sig for att vinta pd en internationell
konvention som vinner tillricklig anslutning for att verkligen kunna
paverka den internationella synen pé logistiken. Forevarande analys av
transportrittens betydelse for logistikavtalet maste dirf6r anses vara bade
teoretiskt vilforankrad och praktiske realistisk.

3.5 Framstillningens virde de lege lata

Om asikten att transportritten inte ir tvingande tillimplig pd logistik-
avtal inte skulle accepteras, uppkommer frigan vilket virde férevarande
arbete har de lege lata. En tvingande anvindning av transportritten pa
logistikavtal omojliggor ett enhetligt juridiskt perspektiv pa denna avtals-
typ: det som frin marknadens synvinkel framstir som ett enhetligt dta-
gande maste dd frin j juristens synpunkt framstd som ett blandat avtal.

Aven om logistikavtalet i sa fall ofrinkomligen skulle utgora ett blan-
dat avtal kan det dock finnas anledning att hélla antalet avtalstyper som
ingdr i blandningen s ligt som méjligt. Som visats ovan delar den tradi-
tionella metoden upp avtalet i ett synnerligen stort antal olika avtalstyper
— ssom kommission, deposition, ridgivning med mera — vilket gér bil-
den av speditéren, respektive av logistikern dnnu mera splittrad 4n den
skulle beh6va vara. Aven om transportritten skulle anses vara tvingande
tillimplig pa logistikavtal finns dirfor ett virde i att ansvaret for logisti-
kerns dtaganden i 6vrigt anses vara enhetligt. I si fall skulle nimligen
endast tva avtalstyper behéva blandas, inte fler.

I detta ligger att inte heller kommissionslagen och andra mellanmans-
rittsliga lagar bor anses vara direkt tillimpliga pa logistikavtalet. Skulle
den lagfista dispositiva ritten anses reglera hela eller delar av logistik-
avtalet, skulle detta innebira att ver huvud taget inget enhetligt per-
spektiv dr moijligt.

Det ir antagligen i och for sig okontroversiellt att de dispostitiva
lagarna inte behéver tillimpas pa fragor som ligger utanfér deras direkea
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regleringsomréde. Enligt vad som i svensk ritt torde vara vedertagen me-
todologi anses den dispositiva lagstiftningen dock ge uttryck for lagstifta-
rens principiella stillningstaganden. Dessa stillningstaganden avser i ett
snivt perspektiv de juridiska problem som vid en viss kontraktstyp regle-
ras av ett uttryckligt lagstadgande. I ett vidare perspektiv kan den dispo-
sitiva ritten anvidndas som grund for analogier, dock att dessa analogier
inte behover folja det relevanta lagrummets ordalydelse strike, utan att
det snarare ofta dr den princip som finner uttryck i lagtexten som tillim-
pas pa ett oreglerat fall.®! D3 logistikavtalet utan tvekan utgdr vare sig
nigot kommissionsavtal i kommissionslagens mening eller nigot képe-
avtal, och inte heller ndgot annat avtal som i svensk ritt r lagreglerat, tji-
nar den dispositiva ritten i sin lagfista form endast som ett underlag f6r
resonemang avseende de generella regler som utgor den allminna svenska
kontraktsritten. Utanfor den tvingande lagstiftningens tillimpningsom-
ride finns séledes stor frihet f6r mera principiella resonemang i vilka de
allminna regler som lagstiftningen kan anses ge uttryck for kan anpassas
till det som upplevs vara det juridiska behovet pé en viss given marknad.
Oavsett om transportritten anses vara tillimplig pa logistikavtal eller inte
kan alltsd de delar av avtalstypen logistik som inte omfattas av den tving-
ande lagstiftningen ses som ett enhetligt helt som ligger utanfér omradet
for de i svensk ritt lagfista avtalstyperna.

Ramberg efterlyser en internationell konvention som reglerar logisti-
ken.®? Avseende frigan vad en sidan konvention bér innehilla nimner
han bland annat tvd punkter som har beréring med detta arbete. En
framtida konvention bér:

[a]pply to any contract by a service provider taking goods in charge for deli-
very to a party as instructed but should not apply to a person having under-
taken to perform carriage of the goods by specified mode or modes of trans-
port or having declared that he acts as an agent only

samt

[c]over all obligations arising from the contract, including labelling, pack-
ing, reloging [sic], installation, adaptation, storage, transhipment, and clear-
ance of the goods for export or import as well as collecting documents or
mony and any additional services.®’

61 Argumentationen i denna del gir alltsi ut pa att rena lagrumsanalogier ir sillsynta i
svensk ritt, utan att det snarare handlar om rittsanalogier.

62 Ramberg, Transport Operators in International Trade, s. 185 ff.

63 Ramberg, Transport Operators in International Trade, s. 186; kursiveringar i originalet.
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Om kritiken mot den traditionella synen pa transportrittens tillimpning
godtas, innehdller den foljande framstillningen l3sningar som torde
kunna fylla bida de funktioner som Ramberg efterlyser i en framtida
konvention. Godtas inte kritiken, bidrar framstillningen 4ndd med ett
enhetligt perspektiv avseende de 6vriga tjdnster som logistikern tillhan-
dahéller och pa vilka transportritten inte ir tillimplig. I detta fall kan
detta arbete — om det bortses frdn transportritten — anses innehalla 16s-
ningar pd de problem som Ramberg pekar pa i den andra ovan citerade
punkten. I bida fallen torde de nedan féljande undersékningarna ha ett
virde for rittsvetenskapen.

3.6 Sammanfattning. Utgdngspunkten for
detta arbetes dterstdende del

Logistikavtalet ses ekonomiskt som ett ssmmanhéllet managementavtal
som féljer enhetliga regler. Denna ekonomiska syn kan replikeras inom
juridiken om logistikavtalet inte anses vara omfattat av den tvingande
transportrittsliga lagstiftningen. Den tvingande tillimpningen av trans-
portritten kan enligt den i detta arbete foresprikade meningen undvikas
om logistikavatalet ses som en form av management- och konsultavtal
som inte innehdller ett transportléfte. Om detta godtas skall logistikav-
talet istillet bedomas efter allminna kontrakesrittsliga principer.

Om detta inte godtas ir transportritten tvingande tillimplig dven pd
logistikavtal. I sa fall bér d&tminstone de delar av avtalet som inte omfat-
tas av transportritten anses vara enhetligt reglerade.

Den foljande behandlingen av logistikavtalet tar sin utgdngspunkt
uteslutande i att hela avtalet skall anses utgéra en enhetlig avtalstyp. I
den man delar av logistikavtalet skulle behova anses vara omfattade av
den transportrittsliga lagstiftningen beskrivs dock bara de delar av av-
talet som ligger utanfor transportritten. Dessa utanf6r transportritten
liggande delarna av avtalet fir da en enhetlig ram som leder till att trans-
portritten behover blandas med endast en, inte flera andra juridiska
avtalstyper.
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4 Upplidggningen av den fortsatta
behandlingen av logistikavtalet.
Generella sprsmal

4.1 Inledning

Logistikavtalets sjdlva natur gor det svirt att beskriva dess materiella
innehdll som forpliktelser och rittigheter. En upprikning och detaljerad
beskrivning av varje forpliktelse ett logistikavtal kan tinkas innehalla
skulle antingen bli s& omfattande att den inte kan hanteras inom ramen
for en enda framstillning, eller si skulle analysen behéva stanna pi ett
abstrakt plan dir begrepp som skilighet och andra relationsbegrepp skulle
vara ofta fsrekommande, eller hinvisning alltfor ofta skulle behova goras
till det individuella avtalet.

Detta har sin grund i att logistikavtal varierar frin ett individuellt
avtal till det andra: somliga avtal innehéller moment av sammanfogning
av komponenter genom logistikern, andra innehéller inkassouppdrag till
logistikern, ytterligare andra omfattar anvindande av dataprogramvara
som logistikern tillhandahéller. De mest omfattande avtalen kan innehalla
samtliga dessa dtaganden. Det finns dirfor en fara att en beskrivning av
de individuella forpliktelser avtalstypen kan tinkas omfatta till slut inte
skulle avse mera dn klassiska transportrittsliga forplikeelser. Ett sddant
angreppssitt skulle hota att forindra framstillningens karaktir: istillet for
att handla om logistikavtalet skulle den handla om det multimodala
transportavtalet, ett forvisso besliktat, men icke desto mindre annat
avtal inom transporternas omréde.

Detta arbetes materiella del skall dérfor ta sin utgdngspunkt i sanktio-
nernas snarare idn forpliktelsernas system. De stora paféljdskategorierna
— skadestdnd, prisavdrag, hivning och krav pa naturaluppfyllelse — ir
forvisso enhetliga i den bemirkelsen att de samtliga innehéller kriterier,
avvigningar och rekvisit som inom alla avtalstyper miste beaktas nir
sanktionerna skall tillimpas. Icke desto mindre finns stora variationer:
vid ridgivaransvaret talar man numera om ett metod- och informations-
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ansvar'; hivning anses vara en olimplig p&fsljd fér brott mot entrepre-
nadavtal’; omleverans har sitt naturliga tillimpningsomride inom de
godscentrerade avtalstyperna, medan det dr svdrare att gora en atskillnad
mellan avhjilpande och omleverans nir det giller serviceavtal’; och si
vidare. Ocksd inom transportritten har kontraktsbrottspafoljderna behovt
anpassas till sin miljo: hivningspéfoljden priglas av att en del av trans-
porttjinsten kan tinkas redan vara genomférd, och att det dr oméjligt ate
dterborda en tjanst?; det ir svire ate tinka sig hur reglerna for omleverans
i koplagen skulle kunna éverforas till transporter’; transportrittens ska-
destdndsansvar ir traditionellt mycket stringt, s3 att det inte ir givet att
den allminna inomkontraktuella culpanormen utan vidare giller dven for
transportrittsliga avtal®.

Framstillningens materiella del skall dirfor som sagt nirma sig logistik-
avtalet frin pafoljdernas sida. Hir kommer att undersokas dels vilka
paféljder som 6ver huvud taget dr limpliga fr kontrakesbrott vid logistik-
avtal, dels vilken mera konkret gestalt dessa paféljder fér i sitt systema-
tiska sammanhang inom avtalstypen, dels vilka typer av forpliktelser som,
ndr de sidositts, typiskt aktualiserar de olika pafoljderna. Den som séker
ett direke svar i detta arbete pé frigan hur brott mot en viss specifik for-
pliktelse skall bedomas, kommer dirfor att soka forgives: det som erbjuds
dr en ram, ett schema, som kan anvindas for att sjilvstindigt kategorisera
forpliktelsen med ledning av schemat. P4 grundval av kategoriseringen
ges sedan en ram f6r vilka principiella 6verviganden och riktlinjer som
gor sig gillande avseende den relevanta forplikeelsen.

I den fortsatta diskussionen kommer med nédvindighet vissa all-
minna hinsynstaganden av juridisk natur att aktualiseras. Med sidana
hinsynstaganden menas skyddet f6r en eventuellt svagare part, avtalsfor-
hallandets lingd och det dirav féljande behovet av flexibilitet, avtalets
kommersiella natur med mera. I det féljande analyseras vilka sidana hin-
synstaganden som allmint gor sig gillande vid logistikavtal. Vidare skall
nigra ord sigas om vilka rittsregler som kan anses systematiskt ligga niira
logistikavtalet, eller med andra ord i vilken rittslig miljo logistikavtalet
madste inpassas.

! Jan Kleineman, Rdidgivares informationsansvar — en probleminventering, SvJT 1998
s. 185 [nedan Kleineman, Ridgivare]

2 Hans Henrik Vagner, Entrepriseret [nedan Vagner, Entrepriseret], 3:e utgdvan under
medverkan av Torsten Iversen, Jurist- og @konomforbundets Forlag, Kspenhamn 2001,
s. 133

3 Jan Hellner, Speciell avtalsriitt II, Kontraktsritt. 2 hiftet. Allméinna dmnen [nedan Hell-
ner, Kontraktsriitt 2], Tredje upplagan, Juristférlaget, Stockholm 1996, s. 153-155

4 Se kapitel 8 nedan.

5> Se avsnitt 9.2.1, didr denna friga diskuteras.

¢ Se diskussionen nedan under 6.4.
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4.2 Logistikavtalets grundliggande strukeur ur
juridisk synvinkel

Ett logistikavtal innebir att ett foretags hela transportavdelning liggs ut
pa ndgon annan, logistikern, och att denne direfter dr ansvarig for att
organisera, implementera och forvalta foretagets transportfldden. Detta
innebir att kundforetaget méste ha en viss storlek: det méste producera
tillrickligt med gods for att en transportavdelning skall [6na sig — i syn-
nerhet en transportavdelning som lagts ut p& nigon annan. Kunden ir
alltsd med nédvindighet en stor kommersiell akeér.

Detsamma giller for logistikern: organisationen, implementeringen
och forvaltningen av ett helt foretags godsfléde 4r inget som gors enkelt.
Det krivs en viss storlek och kompetens f6r att kunna behalla 6verblicken
over transportmarknaden och tullagstiftningen, for att kunna férvalta de
olika transportdokumenten, fér att f6lja upp problem och flaskhalsar i
transportkedjan med mera. Detta giller i synnerhet om logistikavtalet inte
endast giller nationell distribution inom Sverige, utan 4ven internatio-
nella transportfloden och kanske till och med slutdistribution i frimman-
de linder. De foretag som har kapacitet att ata sig logistikforpliktelser
méste alltsd vara av en viss storlek, och de ir, liksom kunden, fast eta-
blerade pa marknaden och kommersiella aktérer.

Detta innebir att det vid avtalets ingdende normalt inte finns ndgon
sjalvklart 6ver- eller underligsen part. Bdda parter méste vara stora, och
liksom kunden ir intresserad av att kunna ligga ner sin egen transportav-
delning (och dirigenom spara pengar, nimligen mellanskillnaden mellan
kostnaden for logistikavtalet och kostnaden for att ha en egen transport-
avdelning), ir logistikern intresserad av det stora avtal som ett logistik-
uppdrag innebir. Det finns alltsd en kommersiell ekvivalens i avtalsfor-
hallandet, vilket innebir att nigot eventuellt skydd for en svagare part
normalt inte aktualiseras, i vart fall inte genomgaende och systematiske.

Aven efter det att avtalet slutits fortsitter parterna normalt att vara
jimstarka: kunden kan inte litt ersitta den transportavdelning som nu
ligger hos logistikern med eget folk eller ndgon annan logistiker, i vart
fall inte om han inte vill riskera att stora sina transportfloden. Mycket av
logistikerns organisation torde utgora sddana foretagshemligheter som
kunden inte utan vidare har ritt att ta del av, och en ny logistiker skulle
ddrfor behova bérja om frin borjan och organisera en helt ny transport-
kedja. Logistikern 4 sin sida mdste i minga fall géra investeringar i sin
egen organisation och kommer dessutom att binda upp sig mot trans-
portorer, lagerhdllare och andra som skall verkstilla den av logistikern
sammanstillda transportkedjan. Logistikern har dirf6r en hel del kapital
och kommersiell goodwill bundet i uppdraget, for att inte tala om den
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stadiga inkomstkilla som ett logistikuppdrag normalt torde utgora. Par-
terna ger sig alltsd in i ett omsesidigt beroendeforhéllande nir de sluter
ett logistikavtal, och anledning saknas dirfor att pd det juridiska planet
systematiskt skydda en part frén den andra.

Beroendet innebir ocksa att logistikavtal normalt sett 4r lingvariga
avtal: det kan forvisso tinkas att nigot foretag ligger ut ett uppdrag avse-
ende ovanligt gods med vilket dess egen transportavdelning inte vet att
handskas, men i dessa fall r frigan om uppdraget skall ses som ett logistik-
avtal. Det normala torde vara att logistikern och hans kund samarbetar
over flera &r: sanktionerna f6r avtalsbrott maste alltsd ta hinsyn till att
parterna ir beroende av varandra dver en lingre period.

Parternas beroende av varandra har ocksa till f6ljd att storningar i deras
avtalsforhéllande Litt far dterverkningar i deras respektive férhallande till
tredje man. P4 ett sitt utgor logistikern en integrerad del av kundens
verksamhet, med den skillnaden att kunden saknar manga av de arbets-
ledande befogenheter han skulle ha om han sjilv skotte forvaltningen av
sina godsfléden. Logistikern, 4 sin sida, 4r beroende av ett stadigt gods-
flode fran kunden f6r att kunna uppfylla sina avtal med tredje man, samt
av att kunden ger honom den information som olika myndigheter kan
forvintas kriva av logistikern. Detta kriver att konsekvenserna av stor-
ningar i forhéllandet till tredje man litt och sikert maste kunna dvervilt-
ras pa den ytterst ansvariga (i bemirkelsen "férorsakande”) parten. Sank-
tionssystemet bor alltsd priglas av kommersiell stringhet samtidigt som
det visar den flexibilitet som beh6vs nir det giller laingvariga avtal.

Den miljo som logistikern rér sig i 4r transportvisendet: logistik-
avtalets sanktionssystem bor alltsd himta inspiration och vigledning av
transportrittsliga regler. Till dessa regler maste ocksa riknas deposition,
eftersom denna vid komplicerade transporter utgor ett naturligt inslag
— i form av lagerhallning — i avvecklingen av logistikkedjan. Samtidigt
handhar logistikern annans, nimligen kundens, intressen, och han ir i
den bemirkelsen ett ombud f6r kunden: logistikavtalet har sdledes ocksa
bersringspunkter med det som ofta kallas "mellanmansritt”, det vill siga
kommissions-, miklar- och handelsagenturritten.

Ytterligare en killa till analogier och till argumentationsménster inom
svensk kontraktsritt dr kopritten, eftersom den traditionellt utgjort det
huvudsakliga stodet for obligationsrittsliga principer. 1990 ars koplag
md i minga avseenden inte vara lika genomarbetad som 1905 ars mot-
svarighet, men fortfarande framstir kopet som den mest fullstindigt
reglerade avtalstypen i svensk ritt, och dessutom ir lagstiftningen ny och
har nira anknytning till internationella trender inom avtalsritten.” Lagen

7 Hir syftas pa CISG, UNIDROIT-principerna och PECL.
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kan dirfor sigas dterspegla den moderna juridiska debatten pa omradet
samt lagstiftarens stillningstagande till denna.

Tillsammans utgdr dessa allminna hinsynstaganden och de nimnda
lagarna en ram som ir fast nog f6r att kunna liggas pa den mangskiftan-
de verkligheten. Inom denna ram skall alltsd fingas de sanktioner som
framstar som systematiskt koherenta, juridiskt limpliga och ekonomiskt
rimliga l6sningar pd en genom avtalsbrott uppkommen intressekonflike
mellan logistikern och hans kund.

4.3 Nagot om objektiva och subjektiva
bedomningar inom avtalsritten

Inom avtalsritten férekommer — och har nog alltid forekommit — begrepp
som beskriver i grunden subjektiva bedémningar: "skiligt”8, "limpligt™,
"tro och heder”!® — fler skulle sikerligen kunna nimnas. Dessa begrepp
ingdr normalt i sikallade generalklausuler och de ger alltsd en anvisning
om att den juridiska bedémningen i vissa situationer har en dppet sub-
jektiv komponent. Subjektiva bedomningar utesluter i viss man objek-
tiva bedomningar i den bemirkelsen att det 4r omajligt att ange sddana
detaljerade kriterier som skulle leda till att alla tillimpare av den subjek-
tiva regeln skulle se sig tvungna att komma till samma resultat. Subjek-
tiva beddmningar ér inte bara situationsberoende — dir de flesta omstin-
digheter som kan och bér vigas in inte kan bestimmas i forvidg — utan ir
vad avser juridiska regler ocksd beroende av huruvida tillimparen delar
den virdering av typsituationer som ligger till grund f6r anvisningen om
att en subjektiv bedomning skall goras. Delar han inte denna virdering,
kommer han ofta att vara benigen att tillimpa regeln restriktivt, medan
den som delar regelns virdemissiga grund kommer att vara mera liberal
vid dess tillimpning.

Inom ett system av juridiska regler kommer det att finnas manga sé-
dana subjektivt betonade regler. Tillsammans anger de en ram inom vil-
ken bedomningen blir mindre fri 4n om endast en regel skulle vara
tillimplig. Generalklausulernas sjilva funktion ir dock att mojliggora
flexibilitet i rittssystemet, i forhoppning om att dirigenom uppna ritt-
visa. Det kommer dirfor alltid att finnas utrymme f6r bedémningar som
inte kan forutses. Vad som anses vara rittvist 4r nimligen beroende av

8 45§ képlagen
% 8§ koplagen
1033 § avtalslagen
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manga olika faktorer: tiden, det samhille inom vilket tillimparen ror sig
samt — som sagt — dennes personliga preferenser.

Det ir alltsd ofrdnkomligt att avtalsritten — eventuellt all juridik —
dtminstone pd sina hall innehéller bedsmningar som i grunden ir sub-
jektiva. Frigan idr dirfor vems subjektivitet som skall anses vara utslags-
givande: parternas gemensamma nimnare, den ena partens personliga
preferenser eller nigon tredje parts asike?

Det dr uppenbart att det inte kan vara den ena partens subjektiva pre-
ferenser som filler utslaget, eftersom parterna i modern ritt anses vara
lika mycket virda och den ena parten dirfor inte tillits genomdriva sitt
eget intresse pa den andra partens bekostnad. Nir parterna har en gemen-
sam nimnare som leder till ett klart resultat uppkommer inget problem:
inom avtalsfrihetens ram kan parterna avtala som de vill. Juridikens reg-
ler blir intressanta endast nir konflikten inte kan l6sas av parterna sjilva,
nir alltsd regler som ligger utanf6r parternas maktsfir méste tas till hjilp
for att 16sa deras konflikt. Detta innebir att det 4r en tredje part som har
ritten att bestimma vad en generalklausul narmare skall anses innebira i
det konkreta fallet.

Denna tredje part ir domaren.!! Domaren ir forpliktad gentemot det
juridiska systemet och dess virderingar: dessa virderingar kan g stick i
stiv med den ena, eller kanske till och med bida parters virderingar, men
det spelar ingen roll — virderingarnas frihet frin parterna utgér det nor-
mativa inslaget i juridiken. Detta giller dven i dispositiva tvistemal, dir en
parts yrkande enligt principen ura novit curia kan underkidnnas pa nigon
annan rittslig grund 4n den som motparten uppgivit for sitt bestridande.
Som sagt har domaren vid tillimpningen av en generalklausul ett ut-
rymme dir han kan utéva sitt fria skon, och det ir sjilvfallet inget som
hindrar honom frin att anpassa regeln efter det som han uppfattar som
parternas behov. Det visentliga dr emellertid att det 4r domaren, inte par-
terna, som har det sista ordet avseende vad som generalklausulen i ett
konkret fall skall anses innebira.

Den akademiska juridikens uppgift hirvidlag ir att forsska sniva in
domarens fria skén si mycket som mojligt genom att klarligga vilka de
abstrakta bedémningskriterierna bor vara samt hur olika kriterier bér
viktas mot varandra. Helt kan utrymmet f6r skon emellertid aldrig eli-
mineras — detta ligger i generalklausulernas sjilva natur. Nir alltsd dven i
detta arbete begrepp anvinds som inte later sig bestimmas i ndgon storre
detalj innebir detta en indikation pd att parterna, nir en konflikt dem
emellan uppkommer, maste bestimma sig huruvida de vill gora sitt

"' Han kan f8rstds ocksd vara en skiljeman eller nigon annan tvistelésare, men frin dessa
fall bortses hir.
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yttersta for att l6sa konflikten utan inblandning utifrén eller om de vill
ta risken att utsitta sig for en tredje parts subjektiva bedémningar och
ddrmed for risken att de kanske inte delar dessa bedémningar.

Domarens bedomning kallas i det f6ljande — i brist pé bittre alterna-
tiv — for “objektiv”. Detta innebir alltsd inte att bedémningarna skulle
anses vara objektiva i nigot slags naturrittslig bemirkelse, utan endast att
de ir objektiva i den bemirkelsen att de ligger utanfor parternas make-
sfir.
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5 Resultatforpliktelser och

forplikeelser att visa omsorg

5.1 Inledning

Knut Rodhe framhiver i sin bok Obligationsritt att forpliktelserna kan
delas in efter sitt innehall i resultatforpliktelser och forplikeelser att visa
omsorg; dessa stora kategorier kan sedan delas in i ytterligare underkate-
gorier, och det finns vissa dvergingstyper mellan de tvd kategorierna,
som till exempel forpliktelser att med omsorg efterstriva ett resultat.!
Rodhes systematisering av forpliktelserna har betydelse for frigan nir
kontraktsbrott foreligger?, men tycks sedan inte 3tféljas av nigra ritts-
foljder, det vill siga indelningen i olika typer av forpliktelser tycks inte ha
nagot storre syfte dn att dstadkomma en pedagogisk indelning av forplik-
telserna i olika grupper.

Rodhes kategorisering av férpliktelserna bir stora likheter med den
franska rittens traditionella indelning av forpliktelserna i obligations de
résultat och obligations de moyens® 1 den franska ritten nédvindiggdrs
denna indelning av behovet att finna en underliggande systematisk skill-
nad mellan ansvarsgrundernaiart. 1137 och art. 1147 Code civil%; i mot-
sats till Rodhes systematisering av forpliktelserna i olika grupper vilar
alltsd den franska rittens kategorisering pa att rittsfoljderna blir olika
beroende pd om den ifrdgavarande forpliktelsen dr en obligation de résul-
tat eller en obligation de moyens.

! Knut Rodhe, Obligationsriitt [nedan Rodhe, Obligationsritt], Fritzes, Stockholm 1956,
s. 20

2 Se Rodhe, Obligationsritt, s. 182 ff.; se dven Kai Kriiger, Norsk kontraktsrett [nedan
Kriiger, Kontrakssrert], 2:a upplagan, Alma Mater forlag AS, Bergen 1989, s. 134-36

3 Bernhard Gomard, Obligationsret. 2. Del [nedan Gomard, Obligationsret], Tredje upp-
lagan, Jurist- og @konomforbundets Forlag, Képenhamn 2003, s. 96 not 52

4 Alain Bénabent, Droit civil. Les obligations [nedan Bénabent, Les obligations], 4:e upp-
lagan, Montchestien, Paris 1994, s. 190; Francois Terré, Yves Lequette, Phillippe Simler,
Droit civil. Les obligations [nedan Terré, Les obligations], Sjunde upplagan, Dalloz, Paris
1999, s. 519 ff;; Jean Carbonnier, Droit civil. Les obligations [nedan Carbonnier, Les 0bli-
gations], 22:a upplagen, Presses universitaires de France, Paris 2000, s. 298 ff.
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Aven i den engelska ritten anses forpliktelserna kunna sorteras i olika
grupper. Utgangspunkten for alla forpliktelser 4r att ansvaret for kon-
traktsbrott ir strikt, men bedémningen av vad som utgér kontraktsbrott
skiljer sig mellan “vanliga” forpliktelser och forpliktelser att anvinda
reasonable care and skill.> 1 teorin bestdr kontraktsbrott vid bida kategori-
erna i att den utlovade kontrakesprestationen inte dstadkommits: i prak-
tiken ir det dock en betydande skillnad mellan att konstatera att en viss
vara inte hiller den utlovade kvaliteten, eller att varan levererats for sent,
och att konstatera att den forpliktade inte visat reasonable care and skill.
Den senare bedomningen innehdller i motsats till den forra moment som
i allt viisentligt pAminner om en culpabedémning enligt svensk ritt.°

Aven avseende den tyska ritten har det uppmirksammats att det nya
begreppet Pflichtverletzung inte ir fullt enhetligt, utan att det finns en
skillnad mellan ett 16fte om ett visst bestimt resultat och ett 16fte om att
efterstriva ett resultat med tillbrlig omsorg.” Den tyska obligationsrit-
tens krav pa culpa som en forutsittning for skadestand har i detta sam-
manhang sagts sammanfalla med bedomningen av huruvida gildeniren
visat den omsorg som kan krivas av honom enligt avtalet; sjilvstindig
betydelse har culpakravet endast vid forpliktelser att &stadkomma ett
visst specificerat resultat.

Denna komparativa dversikt indikerar att det finns reella hinsyns-
taganden bakom den franska rittens systematiska indelning i resultatfor-
pliktelser och forpliktelser att visa omsorg. Detta leder till att tvd fragor
maste stillas. For det forsta: om den systematiska skillnaden mellan resul-
tatforplikeelser och forpliktelser att visa omsorg skall kunna sigas vila pa
reella hinsyn bér ett tecken pé detta vara att ansvaret i de olika rittsord-
ningarna for dessa olika typer av forpliktelser uppvisar likheter dven vid
en nirmare granskning. Det méste alltsd pd ett mera detaljerat plan ut-
ronas hur det forhéller sig med ansvaret for resultatforpliktelser och for-
pliktelser att visa omsorg i fransk, engelsk och tysk ritt. Om skillnaden
visar sig vara baserad pa reella hinsyn ir, for det andra, frigan huruvida
det finns grund och férutsittningar for att gora en liknande systematisk
dtskillnad mellan olika forpliktelser dven i den svenska ritten.

> Ewan McKendrick, Contract Law — Text, Cases, and Materials [nedan McKendrick,
Contract Law], Andra upplagan, Oxford University Press, Oxford 2005, s. 938; PS.
Atiyah, An Introduction to the Law of Contract [nedan Atiyah, Introduction), 5:e uppla-
gan, Clarendon Press, Oxford 1995, s. 214 jfr med s. 217

¢ Se G.H. Treitel, An Outline of the Law of Contract, 6:e upplagan, Oxford University
Press, Oxford 2004, s. 315, som talar om att ansvaret vid dessa forpliktelser dr “based on
fault”.

7 Peter Schlechtriem, Schuldrecht. Allgemeiner Teil [nedan Schlechtriem, Allgemeiner Teil],
5:e upplagan, Mohr Siebeck, Tiibingen 2003, s. 171 f.
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Den fortsatta framstillningen i detta kapitel kommer dérfor att inledas
med en granskning av de skillnader mellan resultatférpliktelser och for-
plikeelser att visa omsorg som gors i den franska, engelska och tyska ritten.
Resultatet av denna granskning skall sedan jimféras med den svenska
ritten. Kapitlet avslutas med en diskussion om vilka bedémningar som
bor ligga till grund for en kategorisering av en forpliktelse som resultat-
forpliktelse eller en forpliktelse att visa omsorg.

5.2 Fransk ritt

5.2.1 Indelningen i olika forpliktelser;
kontraktsbrottsbegreppet

Som sades ovan gor den franska ritten en systematisk skillnad mellan
obligations de résultar och obligations de moyen. Skillnaden har sin grund
i tvd artiklar i Code civil som forefaller motsiiga varandra; uppdelningen
av avtalsforpliktelserna i tvd olika typer mojliggor en upplosning av den
potentiella konflikten mellan de tvé stadgandena.

Enligt sin ordalydelse stipulerar art. 11378 ett ansvar quam in rem suam
for den som forvarar en sak. Ansvaret dr emellertid objektiverat, s att det
som avses dr en allmin culpabedémning.” Denna artikel méste kontras-
teras mot art. 1147'°, som allmint stipulerar att gildeniren ir skade-
stdndsansvarig for icke-uppfyllelse av avtalet om han inte kan visa att den
uteblivna eller forsenade prestationen beror pé ett hinder av force ma-
jeure-karakeir, det vill siga ett hinder som "inte kan tillriknas honom”.
Art. 1147 verkar siledes motsiga art. 1137. Losningen ligger i den syste-
matiska skillnaden mellan obligations de résultat och obligations de moyens.

Art. 1137 ger uttryck f6r obligations de moyens: vid denna typ av for-
plikeelser ricker det inte att borgeniren visar att det forvintade resultatet
inte intriffat, utan han méste dessutom visa att gildeniren inte forfarit

8 Art. 1137: Lobligation de veiller 4 la conservation de la chose, soit que la convention
n’ait pour objet que 'utilité de 'une des parts, soit qu’elle ait pour objet leur utilité com-
mune, soumet celui que en est chargé 4 y apporter tous les soins d’un bon pere de famille.
Cette obligation est plus ou moins étendue relativement & certains contrats, dont les
effets, & cet égard, sont expliqués sous les titres qui les concernant.
9 Guenther Treitel, Remedies for Breach of Contract [nedan Treitel, Remedies], Clarendon
Press, Oxford 1988, s. 11 f.
10°Art. 1147: Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et
intéréts, soit a raison de 'inexécution de 'obligation, soit 4 raison de retard dans I'exécu-
tion, toutes les fois qu’il ne justifie pas que I'inexécution provient d’une cause étrangere
qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n’y a ait aucune mauvaise foi de sa part.
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med den omsorg som kan krivas av honom.!! Eftersom det inte finns ett
utlovat resultat som gildeniren enligt avtalet dr forpliktad att dstad-
komma, méste beddmningen av kontraktsbrottet i en annan form, eller
med andra ord foreligger kontraktsbrott endast nir gildeniren inte ut-
visat den omsorg som han enligt avtalet var tvungen att utvisa. Exempel
som férekommer i litteraturen ir likar- eller advokatuppdrag, dir upp-
dragstagarna inte garanterar framgingen med operationen eller proces-
sen, utan endast lovar att gora sitt bista for att dstadkomma det 6nskade
resultatet.'?

Art. 1147 diremot ger uttryck for den regel som giller avseende 0b/i-
gations de résultat: om gildeniren inte har uppnétt det avtalsenliga resul-
tatet 4r han ansvarig for kontraktsbrott, sdvida han inte kan visa att hans
misslyckande berodde pa en force majeure-hindelse.'® Vid obligations de
résultar ir allesd foljden av att ett kontrakesbrott foreligger tvifald: dels
ombkastas bevisbérdan frin borgeniren till gildeniren, dels ricker det
inte med att gildeniren visar att den uteblivna prestationen inte berott
pa hans culpa, utan han maste visa att hans icke-uppfyllelse beror pa en
hindelse av force majeure-karaktir. Ett exempel pa avtalstyper dir den
centrala forpliktelsen ir en obligation de résultat ir transportavtale.'

Trots att art. 1147 enligt sin ordalydelse endast avser skadestandspé-
foljden, systematiseras alla forplikeelser i de tva grupperna obligation de
résultat och obligation de moyens."> Det talas dessutom om tv4 ytterligare
grupper av forpliktelser i fransk ritt, nimligen obligations de résultar arté-
nueés och obligations de garantie.'® Den forsta gruppen representeras av
vissa avtalstyper dir gildeniren forvisso endast ir ansvarig for cu/pa men
bevisbordan dr omkastad, sd att det 4r gidldeniren som madste visa frinvaro
av culpa, inte borgeniren som mdste visa att vardsloshet forelegat. Enligt
svensk terminologi skulle det alltsd rora sig om ett presumtionsansvar for
uppfyllelsen av sidana forpliktelser. En sddan avtalstyp utgors av upp-
dragsavtalet, dir uppdragstagaren presumeras ha varit vardslos vid skador
pa omhinderhavd egendom."” Vid obligations de garantie intrider ansvar

" Terré, Les obligations, s. 520

12 Bénabent, Les obligations, s. 191

13 Bénabent, Les obligations, s. 191; Terré, Les obligations, s. 520

4 Terré, Les obligations, s. 520

5 Terré, Les obligations, s. 520; Carbonnier, Les obligations, s. 298

16 Bénabent, Les obligations, s. 192; jfr dven Henri Mazeaud m.fl., Traité Théorique et
Pratique de la Reasonsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle [nedan Mazeaud, Traité],
6:e upplagan, Editions Montchrestien, Paris 1965, s. 114 och Terré, Les obligationss. 522
som dock bida endast nimner obligations de garantie.

17" Art. 1789 med anslutande rittspraxis; se A. Tisserand m.fl., Code Civil [nedan Tisse-
rand, Code Civil], 102:a upplagan, Dalloz, Paris 2003, art. 1789.
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automatiske, utan hinsyn ens till force majeure.'® Dessa tvd ytterligare
grupper ir emellertid s& speciella att de inte paverkar den grundliggande
indelningen i obligations de résultat och obligations de moyens."

Den grundliggande tanken bakom indelningen ir att olika forpliktel-
ser har olika innehdll, och vid nirmare betraktelse ger indelningen saledes
ett svar pd frigan nir kontrakesbrott skall anses foreligga samt om vem
som har bevisbérdan for att avtalet brutits. Vid obligations de moyens ir
allesd kravet pé culpa inte ett ytterligare villkor f6r att skadestindsskyldig-
het skall intrdda, utan det kravet ligger i att sjilva forpliktelsen tolkas som
en forpliktelse att undvika vardsloshet. Vid obligations de résultar innebir
ddremot forpliktelsen en skyldighet att dstadkomma ett resultat: frigan
om huruvida culpa foreligger dr ointressant for frigan huruvida kontrakts-
brott forekommit.?® Féreligger kontrakesbrott idr gildendren ansvarig,
sdvida han inte kan hinvisa till en hindelse av force majeure-karaktir. Den
franska ritten innehdller siledes inget sjilvstindigt krav p& culpa, utan
culpakravet avseende vissa forplikeelser ligger i sjilva kontrakesbrottsbe-

greppet.?!

5.2.2 Grunden for indelningen

Parterna kan enligt fransk ritt sjilva klassificera sina forpliktelser sisom
obligations de résultat eller obligations de moyens, men detta sigs vara sillan
forekommande.? Vanligtvis 4r det en juridisk efterhandsbeddmning som
avgor vilken kategori av forpliktelse en viss avtalsenlig skyldighet tillhor.??
Grunden for kategoriseringen ligger i svaret pa frigan huruvida gildeni-
rens prestation paverkas av ett tillfilligheternas spel som han inte kan rida
over.”* Om gildeniren lovat ett resultat som der ligger i hans make att

18
19

Bénabent, Les obligations, s. 192

Bénabent, Les obligations, s. 192

20 Terré, Les obligations, s. 519 f.

2L Jfr Mazeaud, Traité, s. 120 f. De olika typerna av forpliktelser behandlas i fransk ritt
ofta i samband med frigan om bevisbérdan, jfr Carbonnier, Les obligations, s. 298 ff. och
Terré, Les obligation, s. 520. Bevistemana varierar dock: vid obligations de moyens skall
borgeniren bevisa gildenirens culpa, medan vid obligations de résultat gildeniren skall
visa att force majeure varit anledningen till kontraktsbrottet. Det senare har inget med
culpa att gdra, utan ir en mycket smalare exculpationsgrund, Terré, Les obligations,
s. 522 ff. Culpa ir dirfor enligt fransk rite inget allmiént gillande sjilvstindigt rekvisit for
skadesténd eller andra péfsljder, utan ligger vid obligations de moyens i sjilva kontrakes-
brottbegreppet.

22 Bénabent, Les obligations, s. 192

%3 Bénabent, Les obligations, s. 193

% Mazeaud, Traité, s. 117 ff., Bénabent, Les obligations, s. 192 £; Terté, Les obligations,
5. 529
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dstadkomma, foreligger en resultatforpliktelse, medan ett resultat vars
dstadkommande beror pé fler faktorer 4n endast gildenirens kunskaper
och firdigheter normalt anses utgéra en forpliktelse att visa omsorg. Sa-
ledes har transportoren normalt ett ansvar for att dstadkomma ett visst
resultat — ndmligen att leverera varan pa ritt plats och i ritt tid*® — medan
likarens anstringningar avser en forpliktelse att visa omsorg?®. Transpor-
toren har makten 6ver att hilla transportmedel i gott skick, éver val av
rutt samt Sver hanteringen av godset: 4r transporten vilorganiserat skall
ingen skada eller dréjsmal kunna forekomma.?” Likaren diremot 4r be-
roende av patientens leverne, av dennes allminna konstitution och en rad
andra faktorer som han inte kan bedoma eller paverka: likaren anses dir-
for endast lova att gora si gott han kan.

Rittspraxis avseende vissa speciella forpliktelser kan skifta, och vissa
forpliktelser har bytt karaktir dver tid*%; ett och samma kontrakt kan
ocksd innehélla olika typer av forpliktelser. Mandatariens forpliktelse dr
till exempel en resultatfrpliktelse vad avser uppfyllelsen av uppdraget,
men endast en forpliktelse att visa omsorg vad avser uppfyllelsens kvali-
tet.”? Klassifikationen i olika typer av forpliktelser avser siledes just en-
skilda forpliktelser, inte hela avtalet, och det ir inte alltid helt klart vilken
typ av forpliktelse det i ett enskilt fall 4r friga om. Mycket tycks bero pa
hur man analyserar forpliktelsens innehall. Vid bankfackavtal kan man
till exempel anse att bankens forpliktelse endast giller tillhandahallandet
av sjilva bankfacket. Med avseende pé det som kunden ligger in i bank-
facket skulle detta innebira att banken endast har en forpliktelse att visa
omsorg; ir innehéllet i bankfacket skadat eller férlorat nir kunden vill ta
tillbaka det méste omstindigheterna visa bankens vardsloshet. Om man
ddremot anser att bankfackavtalet dven omfattar en forpliktelse f6r ban-
ken att tillita kunden att ta tillbaka sin egendom i oskadat skick, skulle
antagligen dirav f6lja att banken har ett resultatansvar avseende egendo-
mens skick.?

Grinsdragningssvérigheterna har dock inte lett till att systemet 6ver-
givits. Som tumregel kan man utgd ifran att forpliktelser att utlimna en
vara eller att underlata en handling ir resultatforpliktelser, medan intel-

Mazeaud, Les obligations, s. 116

Bénabent, Les obligations, s. 191

Mot denna tankeging Mazeaud, Traité, s. 732

Bénabent, Les obligations, s. 193

Enligt Rodhes klassifikation skulle den senare forpliktelsen behéva betecknas som en
forpliktelse att med omsorg efterstriiva bista méjliga resultat; jfr Rodhe, Obligationsritt,
s. 20

30 Exemplet himtat frin Mazeaud, Tiaité, s. 119
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lektuella tjinster utgdr forpliktelser att visa omsorg.?! Vad giller andra

forpliktelser att gora ndgot skiftar bedémningen av vilken kategori de
tillhér.3?

5.3 Engelsk ritt

5.3.1 Indelningen i olika forpliktelser;
kontraktsbrottsbegreppet

Utgingspunkten i engelsk ritt 4r att ansvaret f6r kontrakeuella forplikeel-
ser 4r strike.>® Denna utgdngspunkt innebir att den engelska ritten har
ett enhetligt kontrakesbrottsbegrepp i den bemirkelsen, att begreppet
inte tar hinsyn till anledningen till avtalsbrottet: vardslshet eller uppsat
krivs inte. Det erkiinns dock dven i engelsk ritt att vissa kontrakesforplik-
telser endast innebir en forpliktelse att visa omsorg®!; kontrakesbrott
foreligger i sddana fall endast om gildeniren inte visat den reasonable care
and skill som enligt avtalet krivs av honom, och i dessa fall bygger ansvaret
pé culpa.® Liksom i den franska ritten ir det sdledes forpliktelsens inne-
hall som ligger till grund for ett eventuellt krav pa vardsloshet.’® Culpa
utgor i sig varken nigot krav for att kontrakesbrott i juridisk bemirkelse
skall foreligga eller ndgon ytterligare forutsittning for att pafsljder skall
kunna goras gillande.

P4 samma sitt som den franska erkinner den engelska ritten dessutom
att ett och samma avtal kan omfatta olika forpliktelser som bedoms efter
olika mattstockar. Nir till exempel ett avtal om en tjdnst innehéller mo-
ment av tillhandahallande av material, delas forpliktelserna upp, och
tjinsten beddms efter méttstocken reasonable care and skill, medan for-
pliktelsen att tillhandahélla felfritt material 4r strike.?”

31 Bénabent, Les obligations, s. 193; Alain Bénabent, Droit civil. Les contrats spéciaux
[nedan Bénabent, Contrats spéciaux], 2:a upplagan, Montchrestien, Paris 1995, s. 314

32 Bénabent, Les obligations, s. 193

3 McKendrick, Contract Law, s. 937; Atiyah, Introduction, s. 214; Guenter Treitel, 7he
Law of Contract [nedan Treitel, Contract], 11:e upplagan, Thomson-Sweet & Maxwell,
London 2003, s. 836

34 Treitel, Contract, s. 840 f.

% McKendrick, Contract Law, s. 938; Atiyah, Introduction, s. 217

3 Se hir antydningar i denna riktining hos Treitel, Remedies, s. 33 f.

%7 Se distinktionen i sec. 4 och sec. 13 i Supply of Goods and Services Act 1982 (om den
senare paragrafen se strax nedan). Se ocksd Young & Marten Ltd. v. McManus Childs Ltd.
[1969] 1 A.C. 454; jfr Treitel, Contract, s. 840 f.
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5.3.2 Grunden for indelningen

Utgingspunkten fér indelningen i "vanliga” forpliktelser och férpliktel-
ser att visa reasonable care and skill ir numera sec. 13 Supply of Goods and
Services Act.”® Enligt detta stadgande omfattar ett uppdragsavtal som en
niringsidkare sluter som ett led i sin verksamhet ett villkor som innebir
att tjinsten skall utforas med reasonable skill care and skill. Aven enligt
common law® giller att naturagildenirens forpliktelser enligt ett tjinste-
avtal endast gdr ut pa att visa aktsamhet; ansvaret f6r eventuella kompo-
nenter som uppdragstagaren anvinder vid utférande av uppdraget ir
emellertid enligt huvudregeln strike.4°

Engelska jurister saknar sina kontinentaleuropeiska kollegers forkir-
lek for allminna principer som stricker sig Gver ett helt rittsomréde,
utan arbetar hellre med en piecemeal approach, dir problemen léses med
avseende pi varje enskild avtalstyp.?! Det finns siledes inga generella
uttalanden om hur avtalstyper i grinslandet mellan tjinsteavtal och gods-
centrerade avtal skall hanteras: arkitektavtalet — dir tjansten att rita en
byggnad leder till denna byggnads fysiska existens — ir ett exempel pd en
avtalstyp dir betydande osikerhet rider.*? Vid blandade avtal gors ofta
en skarp dtskillnad mellan element av tjinst och element av tillhandahil-
lande av godset.®?

Trots dessa svirigheter forefaller dock den grundliggande tanken vara
klar: tjinstedtaganden medf6r ett ansvar for att reasonable care and skill
anvinds vid utférande av tjinsten, medan vid godscentrerade avtal an-
svaret ir strikt avseende godsets egenskaper. Undantag kan férekomma,
men dessa dr inte av sidan betydelse att den principiella indelningen
behover ifragasittas.

38 Sec. 13: In a contract for the supply of a service where the supplier is acting in the
course of a business, there is an implied term that the supplier will carry out the service
with reasonable care and skill.

39 Hir anviinds begreppet som ett motsatsbegrepp till statute law: med common law avses
d4 den domarskapade, med statute law den av lagstiftaren skapade ritten. I andra sam-
manhang kan begreppet common law anvindas som ett motsatsbegrepp till civil law, var-
vid det forra avser den engelska ritten och de andra rittsordningar som bygger pd denna,
medan med civil law avses de av den romerska ritten paverkade kontinentaleuropeiska
rittsordningarna. Common law kan slutligen ocksa vara ett motsatsbegrepp till eguity:
common law avser di den domarskapade ritt som utvecklades i kungens domstolar,
medan equity avser sddana domarskapade rittsregler som har sin historiska bas i Lord
Chancellors rittsskipande verksamhet. Vilken betydelse frasen common law har framgar
vanligtvis av sammanhanget.

40 Treitel, Contract, s. 840

41 Pound, Common Law, 186 f.

42 Treitel, Contract, s. 841 och dir citerade rittsfall

43 Treitel, Contract, s. 840
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5.4 Tysk ritt

I tysk ritt har dtskillnaden mellan olika typer av forplikeelser blivit rele-
vant efter reformen av obligationsritten 2002. Debatt har dirvid upp-
kommit i samband med diskussionen om begreppet Pflichtverletzung i
§ 280 BGB.# Ordalydelsen i § 280 I BGB utgdr frin ett enhetligt kon-
trakesbrotisbegrepp (Pflichtverletzung) och stiller som ytterligare forut-
sittning for gildenidrens skadestindsskyldighet kravetr att gildeniren
skall ha givit upphov till kontraktsbrottet (zu vertreten hat). Gildeniren
anses ha givit upphov till kontrakesbrottet om han enlige §$ 276 till 278
BGB handlat vérdslost.

Andra meningen i § 280 I BGB visar att kontrakesbrottsbegreppet som
sddant inte forutsitter culpa: Pflichtverletzung bestar endast i icke-uppfyl-
lelsen av en forpliktelse som omfattas av avtalet. Skadestdndsskyldighet
intrider endast nir gildeniren dessutom forfarit vardslost.“ Detta har
givit upphov till en debatt om huruvida vid vissa forpliktelser kravet pa
vérdsloshet forekommer tvé ganger. Enligt tysk civilrittsdoktrin omfattar
ett avtal, forutom Leistungspflichten, det vill siga sddana forplikeelser som
bestdr i en prestation eller underldtenhet enligt avtalet, dven vissa Sorg-
Jalspflichten, det vill siga forplikeelser att forfara omsorgsfulle i forhal-
lande till medkontrahentens rittssfir.*” Dessa Sorgfaltspflichten ir i sig
sjilva bestimda genom ett krav p aktsamhet, och § 280 I 2 BGB forefal-
ler sdledes dubblera kravet pa vardsloshet frén gildenirens sida vad giller
dessa forpliktelser. Pflichtverletzung forutsitter nimligen i dessa fall i sig
sjilvt ett dsidosittande av aktsamhetskravet och f6r skadestdndsskyldig-
het krivs dessutom att gildeniren handlat vardslost. %

Schlechtriem har invint mot denna kritik att Pflichtverletzung vid
Sorgfaltspflichten, men dven vid vissa Leistungspflichten (sdsom vid vissa
typer av tjinsteavtal, till exempel likaravtal), sammanfaller med culpa-
bedémningen i andra meningen i § 280 I BGB, att culpakravet alltsa inte

4 (1) Verletzt der Schuldner eine Pficht aus dem Schuldverhiltnis, so kann der Gliu-
biger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies gilt nicht, wenn der
Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.

(2) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung kann der Glaubiger nur unter der
zusitzlichen Voraussetzung des § 286 verlangen.

(3) Schadensersatz statt der Leistung kann der Glaubiger nur unter den zusitzlichen
Voraussetzungen des § 281, des § 282 oder des § 283 verlangen.
4 Miinchner Kommentar, 4:e upplagan, C.H. Beck, Miinchen 2003, s. 830
46 Dieter Medicus, Schuldrecht I. Allgemeiner Teil [nedan Medicus, Allgemeiner Téil], 15:e
upplagan, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2004, s. 207
47 Medicus, Allgemeiner Teil, s. 205
8 Jan Schapp, Empfiehlt sich die "Pflichtverletzung” als Generaltatbestand des Leistungs-
storungsrechts?, JZ 2001, s. 583, 585 ff.
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dr dubblerat. Enligt hans mening gér inte detta systemet svérare att for-
std: culpakravet far sin sjilvstindiga betydelse dir den avtalsenliga presta-
tionen avser ett visst resultat.*’ I tysk doktrin finns siledes dtminstone
nigon forfattare som gor en skillnad mellan f6rpliktelser att dstadkomma
ett resultat och forpliktelser att visa omsorg: det skadestindsrittsliga
culpakravet har sjilvstindig betydelse vid de f6rra, men inte vid de senare
forpliktelserna.

5.5 Reella hinsyn bakom resultatforpliktelser
och forpliktelser att visa omsorg

Man torde generellt kunna anta att borgeniren normalt forvintar sig att
det resultat som foreskrivs i avtalet uppnas. Med andra ord utgér, ur bor-
genirens synvinkel, alla forpliktelser enligt avtalet resultatférpliktelser.
Omvint torde kunna sigas att ur gildenirens perspektiv avtalsforplikeel-
ser normalt torde utgéra forpliktelser att visa omsorg: han anser normalt
att han lovar att géra sd gott han kan, och att han inte dtar sig ansvar for
misslyckanden som inte ”ir hans fel”.

Dessa tvd normalperspektiv méste balanseras mot varandra. P4 skalan
av tinkbara mojligheter utgors ytterlighetspunkterna av, & ena sidan, ett
rent strikt ansvar f6r uppfyllande av kontrakesforpliktelser och, & andra
sidan, ett generellt culpaansvar quam in rem suam. Den forstnimnda ytter-
lighetspunkten 4r borgenirsvinlig, i det att han fir sitt intresse maximalt
tillgodosett. Teoretiskt kan en sidan princip motiveras med en strike
tillimpning av principen pacta sunt servanda: har ett juridiske giltigt 16fte
avgivits, skall det hallas oavsett vilka omstindigheter som omgjliggér ett
uppfyllande av l6ftet. Tekniskt ricker det med att det 6verenskomna
resultatet inte har dstadkommits: kontraktsbrottet i sig avgér séledes fra-
gan om ansvar.

Den andra ytterlighetspunkten ir gildenirsvinlig: sa linge han gor si
gott han kan och brukar géra avseende sina egna angeligenheter, anses
han ha uppfyllt sina dtaganden. Teoretiskt kan en sddan princip motive-
ras med en naturrittslig-kristet influerad skuldmaxim: gildeniren méste
ha forfarit klandervirt for att anses ha begatt kontraktsbrott, och den
som gor sd gott han kan, kan inte klandras. Provningen kan hir inte ske
mot ndgon fast standard, utan gildenirens fsrmégor méste ligga till grund
for besvarandet av ansvarsfrigan: gor han si gott han kan, har han upp-
fyllt sina avtalsenliga forpliktelser.

4 Schlechtriem, Allgemeiner Teil, 171 f.
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Ingen modern rittsordning torde foretrida nigondera yteerlighets-
punkt. Aven rittsordningar som, liksom den engelska, utgdr frin ett strikt
ansvar for kontrakesforplikeelser erkiinner méjligheten att befria gildend-
ren frin sina forpliktelser under vissa omstindigheter™, och rittsord-
ningar som avseende inomkontraktuellt skadestindsansvar vilar pa en
culparegel tillhandahéller andra kontraktspaféljder som inte férutsitter
culpa®'. Moderna rittsordningar balanserar siledes parternas typiska in-
tressen pé péfoljdsplanet.

Det finns dock anledning att fréga om det inte redan pd kontrakts-
brottsplanet finns méjligheter att gora en avvigning mellan parterna. Det
dr denna balans som ligger till grund f6r indelningen av férpliktelserna i
resultatforplikeelser och forpliktelser att visa omsorg.

Som visats ovan gors i fransk, engelsk och enligt Schlechtriem dven i
tysk ritt en skillnad mellan olika typer av forpliktelser beroende pé huru-
vida det for att kontrakesbrott skall anses foreligga krivs att culpa fore-
kommit eller inte. Dirvid #r grunden for indelningen i olika forpliktel-
ser skiftande. Medan analysen i den tyska ritten dnnu si linge inte ir
helt genomarbetad och debatterad, utgir den engelska ritten generellt
ifrdn att gjdnsteavtal som sidana inte ger upphov till mer 4n en forplik-
telse att visa omsorg. Den franska ritten betonar som indelningsgrund
den omstindigheten att gildeniren inte kan forvintas kontrollera de till-
filligheter som spelar in nir det giller mojligheten att uppnd ett visst
resultat.

I bada den franska och den engelska rittens fall frefaller bedsmningen
vara objektiverad. Vad giller den franska rittens indelning av forpliktel-
serna med tillfalligheten som grund for kategoriseringen kan denna knap-
past antas std till parternas disposition; nir den relevanta forpliktelsens
innehall enligt avtalet vil dr definierat genom tolkning r det domstolens
sak att avgora huruvida denna férpliktelse 4r att anse som en resultat-
forpliktelse eller en forpliktelse att visa omsorg.”? En sddan bedémning
later sig knappast goras utan att det avgérs huruvida den relevanta typen
av forpliktelse normalt utgor en forpliktelse att dstadkomma ett resultat,
eller endast en forpliktelse att med omsorg efterstriva ett resultat.

Den engelska rittens typisering 4r klart objektiverad. Tjinsteavtal ge-
nerellt anses innebira en forpliktelse att visa omsorg, och endast nir for-
pliktelsen avser gods giller att gildeniren har ett ansvar for att det 6ver-
enskomna resultatet dstadkoms. Typiseringen motiveras med att den
som dtar sig en tjinst normalt inte garanterar ndgot visst resultatet: lika-

50 Ett exempel i engelsk ritt 4r liran om frustration.
51 Till exempel den tyska rittens prisavdrag, jfr § 441 BGB
52 Bénabent, Les obligations, s. 193
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ren ir ett exempel, och dven vid advokatavtal i samband med en process
méste en av parterna forlora.”® Typiseringen ir dirfor et uttryck for en
juridisk erfarenhet.

Tankegangarna i fransk och engelsk ritt kan objektiveras ytterligare pa
foljande sitt. Vid vissa forpliktelser ligger det i den normala gildenirens
make att dstadkomma det 6verenskomna resultatet: till exempel vid kope-
avtal kan den normala siljaren leverera felfritt gods. Vid dessa typer av
forpliktelser forefaller det rittspolitiskt tveksamt att endast dligga gilde-
niren ett ansvar for utvisad omsorg, utan det finns skil att hilla honom
ansvarig for att dstadkomma resultatet. Vid andra typer av forpliktelser
finns ingen normalstandard f6r vad som kan dstadkommas: exemplet hir
ir likaravtalet, dir begrinsningar i den allminna minskliga medicinska
kunskapen samt patientens individuella konstitution och leverne ir fak-
torer som medfér att resultatet av en behandling inte kan med négon
rimlig grad av sikerhet forutsigas. Vid dessa typer av forpliktelser dr det
dirfor ritespolitiske tveksamt och ofta faktiskt oméjligt att definiera ett
resultat som den forpliktade skall dstadkomma, och forplikeelsen ar dir-
for en forpliktelse att visa omsorg.

Det maste héllas i minnet att denna typisering avser forpliktelsernas
innehall, och att detta innehdll paverkar nir kontraktsbrott skall anses
foreligga. Vid forpliktelser att visa omsorg féreligger inget kontraktsbrott
utan att culpa forelegat; vid resultatforplikeelser kan kontraktsbrottet
bestimmas objektivt, det vill siga utan att en culpabedémning ingér som
ett led i prévningen av huruvida kontraktsbrott féreligger. Ett eventuellt
culpakrav som forutsittning for en viss pafoljd ir i dessa fall en forutsite-
ning som mdste provas utéver bedomningen av kontraktsbrottet. Detta
kommer att ha féljder i den utstrickning svensk ritt erbjuder pafoljder
som ir eller inte 4r beroende av att culpa foreligger. Handlar det om pa-
foljder som inte forutsitter culpa, kommer — i den mén forpliktelsen dr
en resultatforpliktelse — den relevanta péfoljden att kunna goras gillande
sd snart det 6verenskomna resultatet inte stadkommits. Ar forpliktelsen
ddremot endast en forpliktelse att visa omsorg, maste avseende sjilva
kontraktsbrottsfrigan avgoras huruvida gildeniren forfarit vardslost.
Nir det konstaterats att han brustit i omsorg kan han anses ha gjort sig
skyldig till kontraktsbrott och da kommer paféljden att kunna tillimpas.
Vid péfoljder dir ett krav pd culpa stills utover sjilva kontrakesbrottet
kommer det dirfor vid forplikeelser att visa omsorg inte att finnas
utrymme fér en culpabedémning som ir fristdende frin kontrakesbrotts-
bedémningen, sdvida inte krav pa sirskilt kvalificerad culpa giller for en
viss pafoljd.

53 Treitel, Contract, s. 841
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De grunder enligt vilka forpliktelser bér delas in i resultatforplikeelser
och férpliktelser att visa omsorg behandlas efter det att det undersokts i
vilken utstrickning svensk ritt visar spar av en systematisk skillnad mel-
lan dessa typer av forpliktelser.

5.6 Resultatforpliktelser och forpliktelser

att visa omsorg i svensk ritt
5.6.1 Inledning

Det dir omgjligt att inom ramen for en avhandling om logistikavtalet ana-
lysera hela den svenska kontraktsritten for att pavisa att skillnaden mel-
lan resultatforplikeelser och forpliktelser att visa omsorg har systematiska
konsekvenser. Det som ldter sig goras ir en analys av vissa kontrakesfor-
plikeelser i syfte att faststilla pd vilket sitt skillnaden mellan resultatfor-
pliktelser och forplikeelser att visa omsorg fir verkan dir. Efter denna dis-
kussion kommer sedan de underliggande systematiska implikationerna
av skillnaden mellan dessa tva kategorier av forplikeelser att diskuteras.

5.6.2 Preliminira anmirkningar

Det finns ingen anledning att tro att hela avtalstyper i sig utgor resultat-
forpliktelser eller forpliktelser att visa omsorg. Som papekats ovan utgir
varken den franska eller den engelska ritten ifrdn att ett avtal endast kan
innehalla en typ av forpliktelse, och det kan Litt tinkas exempel dir en
gildenir utlovar, 4 ena sidan, att dstadkomma ett visst resultat (till exem-
pel att leverera en felfri vara), medan han, 4 andra sidan, endast utlovar
att visa omsorg vad giller andra aspekter av avtalet (till exempel att varan
skall levereras si snart han kan). Det bor dirfoér hillas i minnet vid den
fortsatta diskussionen att denna inte avser hela kontrakestyper, utan
endast vissa forplikeelser.

Vidare miste uppmirksammas att i detta avsnitt fokus ligger pd den
systematiska karakteriseringen av forpliktelser. Denna utgér — som all
systematik — en abstraktion. Det som alltsé i den foljande diskussionen
ar relevant ir inte exake hur den forpliktelse som ir aktuell 4r utformad i
sina detaljer, utan endast huruvida férpliktelsen avser ett visst givet resul-
tat eller en omsorgsstandard. Detta beddms med ledning av hur domsto-
len argumenterar i det relevanta fallet, alternativt hur den lag som under-
soks dr utformad, och dirvid kommer f6rstis 1 forekommande fall att
behéva beaktas hur avtalet tolkas. Nir forpliktelsen karakteriserats kan
analyseras i vad man det fakcum att forpliktelsen avser ett resultat eller en
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plike att visa omsorg har ytterligare konsekvenser. Den konsekvens som
distinktionen mellan de tva forpliktelsekategorierna enligt det ovan sagda
antas leda till 4r att det vid forpliktelser att visa omsorg inte féorekommer
nigon fristdende culpabedémning. Vid resultatforplikeelser kommer
ddremot kontraktsbrott att kunna konstateras utan nigon diskussion av
gildenirens eventuella culpa; ir kontrakesbrott konstaterat kan frigan
om culpa besvaras som ett sjilvstindigt led i prévningen.

I svensk ritt diskuteras culpa normalt i anslutning till skadestands-
paféljden, eftersom det traditionellt sidgs att utvisad culpa ir en forutsite-
ning for skadestind.>® De rittsfall som diskuteras hir ir allesi sidana
rittsfall dir ett skadestdndskrav var féremal for tvisten. Domstolarnas
resonemang i dessa fall visar dock ocksd hur kontraktsbrottsfrigan be-
déms och ger ddrfor ett svar pa frigan huruvida kontraktsbrott och culpa
ir tva olika saker vid alla typer av forpliktelser.

5.6.3 Radgivningsavtal och andra besliktade avtal

I NJA 1987 s.692 uttalade Hogsta domstolen foljande avseende en
virderingsmans forpliktelser vid fastighetsvirdering:

Vad giller sprsmailet om felet ir att tillrikna Arne B. som oaktsamhet 4r
foljande att beakta. Vid fastighetsvirdering gir det knappast att komma
fram dill ett virde, som blir lika hogt oavsett vilken kunnig virderingsman
som utfor virderingen. Virdering av fast egendom ir nimligen i mycket
avhingig av virderingsmannens uppfattning om marknaden och om den
aktuella fastigheten. Ett avsevirt utrymme maéste dirfor finnas for virde-
ringsmannens egen beddmning. Betydande avvikelse mellan virderings-
mannens uppskattning och vad som i efterhand visar sig vara fastighetens
faktiska virde mdste tilldtas utan att en virderingsman kan anses ha forfarit
forsumligt. I forevarande fall dr det emellertid inte friga om ett uppskatt-
ningsfel utan om en oriktig och vilseledande uppgift betriffande ett faktiskt
forhéllande, nimligen méjligheten av exploatering fér bebyggelse. For en
virderingsman ir det knappast forenat med ndgon stérre omging att for-
vissa sig om ritten att bebygga en fastighet. Byggnadsritten ir avgdrande
for en exploateringsfastighets virde. Arne B. har brustit i sin undersékning
av detta forhallande. Som domstolarna funnit har Arne B dirfor vid fullgs-
randet av sitt virderingsuppdrag forfarit vardslost.

Av domskilen i detta fall framgar att domstolen gér en tudelad bedom-
ning av virderingsmannens dligganden: hans ansvar avseende sjilva vir-
deringen ir ett ansvar dir inget bestimt resultat kan krivas av honom,
medan hans ansvar f6r uppgifter ir striktare. De senare skall vara rikriga,

>4 Se vidare om skadestind och culpa nedan kapitel 6.
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medan virderingen i sig fir avvika frin det faktiska marknadsvirdet.
Med den hir féreslagna systematiseringen skulle detta innebira att vir-
deringsmannens ansvar for sjilva virderingen utgér en forplikeelse att
visa omsorg, medan hans ansvar for uppgifter ir ett resultatansvar. Om
denna indelning ir riktig, borde det vid den f6rra forpliktelsen inte fore-
komma en fristdende culpabedémning, men vil vid en bedémning av
hans ansvar f6r uppgifters riktighet.

Ansvaret for virderingen bedomdes inte av Hégsta domstolen, efter-
som det i mélet endast var friga om virderingsmannens ansvar for en
oriktig uppgift. Vad giller bedémningen av ansvaret for denna uppgift
forekommer emellertid just en sidan fristdende culpabedomning som
enligt systematiseringen bér krivas. Det konstateras inledningsvis att
uppgiften var oriktig: dirmed har slagits fast att kontrakesbrott férelig-
ger. Sedan ir friga om virderingsmannens culpa, och hir vigs hans moj-
lighet att skaffa fram information om byggnadsritten in. Eftersom denna
information var litt att fi fram, och eftersom virderingsmannen i fallet
dnd4 inte gav riktiga uppgifter i ifrigavarande hinseende, befanns han ha
handlat culpést och var dirfor skadestdndsansvarig.

Fragan ir di hur det forhaller sig med sjilva virderingen, det vill siga
vilket ansvar som giller avseende denna. Virderingsmannens verksamhet
ir inte reglerad i lag och praxis pa omridet tycks saknas. Ett dtagande av
detta slag utgér dock ett rddgivningsavtal i vidare bemirkelse, och led-
ning kan dirfor skas i andra fall betriffande ridgivaransvar.

Eftersom Hogsta domstolen av naturliga skil inte resonerar i termer
av resultatforpliktelser och forpliktelser att visa omsorg, maste stodet f6r
denna systematiska indelning med nédvindighet vara indireke. I den
mdn ansvaret for sjilva ridgivningsmomentet i avtalet verkligen ir ett
ansvar for att ha utvisat tillborlig omsorg, borde prévningen av ansvaret
gd till pd sa sitt att domstolen konstaterar vilken omsorg som borde ha
visats, samt att detta inte skett. Bedémningen borde séledes vara inriktad
pa att konstatera kontraktsbrott; nir kontraktsbrottet vil har konstate-
rats, saknas utrymme for en ytterligare, fristdende culpabedomning.

Bedomningen fick denna form i NJA 1981 s. 1091. Friga var om ett
rittsgdngsombuds férsummelse att yrka indexupprikning av ett skade-
standsbelopp fram till dagen for ersittningsfrigans avgorande istillet for
endast fram till dagen for stimningens delgivande. Hogsta domstolen
uttalade:

Verksamheten pa [den juridiska byrd], dir [ombudet] tjinstgjorde som
jurist, var till visentlig del inriktad pd service, ridgivning och juridiskt
bitrdde i fastighetsrittsliga amnen, diribland frigor om tillimpningen av
naturvérdslagens bestimmelser. [Ombudet] fir dirf6r antagas ha varit vil
fortrogen med bl.a. sistnimnda rittsomréde, och [genkiranden] har haft
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befogade ansprik pd att kunna betrakta [ombudet] som specialist pa detta
omride.

Under dessa forhallanden fir det forutsittas att [ombudet] var vil insatt
ocksd i den nu aktuella frigan om indexupprikning och att han siledes
hade kinnedom om de vid denna tid tillgingliga och i mélet dberopade
rittskillor som var av betydelse fér en bedémning av indexfrigan, d.v.s.
frimst uttalandena under forarbetena till naturvérdslagen och de uttalan-
den som gjorts i standardlitteraturen pd omridet.

Det som sker i detta fall 4r att domstolen definierar uppdragets nirmare
innebérd, det vill siga de krav som kan stillas pd uppdragstagarens kun-
skap vid ett uppdrag av detta slag. Dirmed har inte lagts fast ndgot resul-
tat som uppdragstagaren skall stadkomma: det 4r kraven pé hans fack-
mannamissighet, inte kraven pd uppdragets eventuella resultat som
diskuteras. Det forsta ledet i provningen motsvarar siledes den teori som
framf6rts ovan: provningen bérjar med att den omsorg som kan kriivas
av radgivaren definieras.

I domskilen diskuteras sedan att det radde osikerhet avseende hur den
for ombudets uppdrag relevanta rittsfrigan skulle bedémas och det kon-
stateras att det trots osiikerheten kunde kriivas av uppdragstagaren att han
framstillde ett yrkande om indexupprikning dver en lingre tidsperiod 4n
som hade skett. Grunden for detta konstaterande ir hiinsynen till klien-
tens intresse. Trots att detta kan te sig som ett resultatansvar, 4r inda friga
om en fortsatt beddmning av vad omsorgskravet i detalj skulle anses inne-
bira i fallet. Domstolen uttalar inget om det resultat som ombudet skulle
ha dstadkommit, utan faststiller endast de handlingar som uppdragstaga-
ren borde ha foretagit for att visa den omsorg som kunde kriivas av honom.
Domstolen fortsitter:

[Den juridiska byrin] har emellertid inte i malet anfért nigra omstindig-
heter som kan anses ha innefattat godtagbara skil for [ombudet] att inte
framstilla ett sédant mera ldngtgdende yrkande.

Detta uttalande innebir inget annat dn ett konstaterande att uppdrags-
tagaren inte visat den omsorg som kunde krivas av honom. Aven andra
ledet i den foreslagna systematiseringen visar sig sdledes i detta fall stimma
overens med det som Hogsta domstolen gor: efter det att omsorgsfor-
pliktelsen konkretiserats konstateras att uppdragstagaren inte nitt upp
till den sdledes angivna standarden. Han har dirfor gjort sig skyldig till
kontraktsbrott. Domstolen uttalar sedan i direkt anslutning till detta:

P4 grund av vad silunda anférts finner HD i likhet med HovR:n att [om-
budet] vid fullgdrandet av sitt uppdrag som rittegdngsombud visat sidan
forsummelse ate [genkdranden] 4r berittigad dll ersittning for den skada
han lidit till £5ljd av [ombudets] férsummelse.
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Det férekommer alltsd ingen fristiende culpabedémning: faststillandet
av ersattmngsskyldlgheten ansluter direke till fragan huruvida kontrakts-
brott forelegat. Aven teorins tredje led visar sig alltsa i detta fall 6verens-
stimma med rittspraxis.

Ytterligare ett exempel skall anféras: NJA 1994 s. 598 gillde en skatte-
radgivare som inte uppmirksammat uppdragsgivaren pa att en serie tran-
saktioner i syfte att minska uppdragsgivarens skatteborda lopte risk att
underkidnnas av skattemyndigheten med stéd av 2§ i den di gillande
lagen (1980:865) om skatteflykt. Frigan var om denna underlatenhet
kunde &dra rddgivaren skadestindsansvar. Hogsta domstolen uttalade:

Allmint sett dr det pakallat att den som limnar rddgivning i komplicerade
ritesfrigor fister uppdragsgivarens uppmirksamhet pd om prejudikat sak-
nas och om ritsliget av denna eller ndgon annan anledning kan vara osikert.
Behovet av att sddan information limnas méste emellertid vara beroende av
vem uppdragsgivaren ir, vilka kvalifikationer han har och om han redan
kinner till problematiken.

Genom detta uttalande definierar domstolen den generellt gillande om-
sorgsplikten®, for att sedan betona att denna omsorg kan te sig olika
beroende pa vem uppdragsgivaren ir. Det handlar alltsd dterigen om att
definiera den avtalsenliga prestationen: denna definition ligger fére kon-
staterandet att avtalsbrott foreligger.

Domstolen konstaterar sedan att uppdragsgivaren i férevarande fall
redan hade kunskap om innebérden i lagen om skatteflyke, och att han
dirfor inte kunde ha varit omedveten om att de transaktioner han avsig
att foreta innebar en viss risk. Den omsorgsstandard som alltsd enligt det
tidigare sagda generellt kan krivas av uppdragstagare av det aktuella
slaget modifieras med hinsyn till parternas kunskap och forutsittningar
i det enskilda fallet; det som domstolen gér i detta avsnitt av domskilen
dr att tolka avtalet och de forpliktelser som detta innehéller med hinsyn
till parterna och omstindigheterna. Domstolen sammanfattar sin analys
sdlunda:

Sammantagna ir omstindigheterna sddana att det inte skiligen kan liggas
banken till last som en skadestdndsgrundande oaktsamhet att banken vid
sin ridgivning &r 1988 underlit att informera [uppdragsgivaren] om att det
var osikert hur de ifrigavarande transaktionerna skatterittsligt kunde
komma att bedomas.

Detta konstaterande féregir svaret pd frigan om huruvida kontrakts-
brott forelegat. I sammanhanget méste uttalandet anses innebira att ett

5> Denna torde hir avse det som Jan Kleineman kallat for den ”pedagogiska plikten”; jfr
Kleineman, Ridgivare, s. 188
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avtalsbrott inte ansigs ha forekommit. Aven i detta fall visar sig siledes
att vid omsorgsforpliktelser faststillandet av kontrakesbrott och konsta-
terandet att culpa forelegat i praxis sammanfaller.

Aven en logisk-systematisk analys av omsorgsforpliktelser leder till
denna slutsats. Enligt 12 § 1 st. 1 men. fastighetsmiklarlagen (1995: 400)
skall fastighetsmiklaren “utféra sitt uppdrag omsorgsfullt och i allt iak-
tta god fastighetsmiklarsed”. Enligt 20 § 1 st. samma lag giller att

[o]m fastighetsmiklaren uppsétligen eller av oaktsamhet &sidositter sina
skyldigheter enligt 11-19 §§, skall han ersitta skada som till f5ljd av detta
drabbar képaren eller siljaren.

Skulle en prévning av fastighetsmiklarens eventuella skadestdndsskyldig-
het f6lja det schema som normalt sidgs gilla vid bedomningen av inom-
kontraktuell skadestdndsskyldighet — att kontrakesbrote faststills, det
provas huruvida culpa forelegat, och vid jakande svar p& bida dessa frigor
adekvansen och skadestindets berikning bedéms — skulle culpabedém-
ningen behéva foretas tva ginger. Dels skulle vid frigan huruvida kon-
trakesbrott forelegat bedomas huruvida fastighetsmiiklaren avvikit frin
den omsorg som enligt 12 § kan krivas av honom. Vid jakande svar pa
denna friga skulle sedan behéva prévas huruvida han av virdsloshet
underlatit att visa den omsorg som rimligtvis kan krivas av honom. Efter-
som culpa som begrepp ir en sammanfattning av det forhllandet att den
omsorg som kan krivas av vederbdrande uraktlatits®, skulle alltsd exake
samma friga behova besvaras tvd gdnger. Det forefaller vara omailigt att
tinka sig ett hypotetiskt fall dir den omsorg som kan krivas av fastighets-
miklaren uraktlétits utan att detta varit culpdst: férutsiteningarna for att
kontrakesbrott skall foreligga tycks sammanfalla med férutsittningarna
for skadestind.

Fastighetsmiiklarlagen innehéller dock ocksa exempel pé resultatforplik-
telser. Enligt 12 § 3 st. skall ”[p]engar och andra tillgingar som miklaren
far hand om for ndgon annans rikning héllas skilda frén egna tillgdngar.”
Hir 4r det ett visst givet resultat som stipuleras: pengar skall héllas av-
skilda. Man kan alltsd utan omsvep, och utan att behéva definiera ngon
normal aktsamhetsstandard, konstatera att tillgingar hillits eller inte
hallits avskilda, eller med andra ord, det finns en logiske fristdende prov-
ning av huruvida kontrakesbrott foreligger. Nir vil denna friga besva-
rats, blir en dirifrdn oavhingig friga huruvida detta kontrakesbrott for-
anletts av culpa. Man har allts hir att géra med tvé led i provningen.

56 Jan Hellner, Svante Johansson, Skadesténdsritt [nedan Hellner, Skadestindsriitt], Sjdtte
upplagan, Norstedts juridik, Stockholm 2002, s. 125
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Ett exempel pa hur mirkligt det kan bli nir skillnaden mellan resultat-
forpliktelser och forpliktelser att visa omsorg inte uppmirksammas ater-
finns i lagen (2003:862) om finansiell rédgivning till konsumenter. Enligt
lagens 5 § skall:

[n]dringsidkaren [...] i sin rddgivningsverksamhet iaktta god rddgivnings-
sed och med tillbérlig omsorg ta till vara konsumentens intressen. Nirings-
idkaren skall anpassa ridgivningen efter konsumentens énskemal och behov
samt inte rekommendera andra 3sningar in sddana som kan anses limp-
liga f6r konsumenten.

Niringsidkaren skall avrida konsumenten frin att vidta dtgirder som
inte kan anses limpliga med hinsyn till konsumentens behov, ekonomiska
forhallanden eller andra omstindigheter.

Denna bestimmelse ir skadestdndssanktionerad. Enligt 6 § giller att:

Niringsidkare som genom finansiell ridgivning uppsitligen eller av oakt-
samhet orsakar konsumenten ren formégenhetsskada skall ersitta skadan.

Den innehéllsmissiga nirheten mellan 5 § dir niringsidkarens omsorgs-
plikt stipuleras och 6 § dir de subjektiva rekvisiten for skadestdndsskyl-
dighet anges uppmirksammades i forarbetena. Departementschefen kon-
staterade att:

[f]rigan om en finansiell ridgivare har agerat virdslst méste avgoras vid en
helhetsbedomning av samtliga relevanta omstindigheter i det enskilda fal-
let. En naturlig utgdngspunkt f6r bedomningen utgdr dock de skyldigheter
som foljer av 5 § i denna lag. Avvikelser fran dessa skyldigheter medfér dock
inte med automatik att ridgivaren har agerat oaktsamt, dven om en presum-
tion hirfor nog ofta kan anses foreligga. Det kan i det enskilda fallet finnas
godtagbara skil for ridgivaren att inte uppfylla de féreskrivna kraven. Be-
stimmelsen i 5§ 4r dock inte ensamt avgorande vid culpabedémningen.
Aven andra faktorer in de skyldigheter som foljer av 5 § kan fa betydelse vid
culpabedémningen, varfor en helhetsbedémning i det enskilda fallet alltid
ir nédvindigt.”’

Dei5 § foreskrivna kraven ir att niringsidkaren skall iaktta god radgiv-
ningssed och med tillborlig omsorg ta till vara konsumentens intressen”
samt att han inte skall rida till dtgirder som 4r olimpliga. Samtliga dessa
forpliktelser har givits en loslig definition, de utgér en omsorgsstandard.
I forarbetena uppmirksammas att denna omsorgsstandard méste defini-
eras i varje enskilt fall och att den siledes inte gir att definiera i nigon
nirmare detalj.’® Enligt det ovan citerade stycket kan det alltsd finnas

57 Prop. 2002/03:133 s. 54
58 Prop. 2002/03:133 avsnitt 6.2.3
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situationer i vilka det definierats en individuell omsorgsstandard med
hinsyn till den individuella konsumentens 6nskemal och behov, och dir
radgivaren kan dsidositta denna omsorgsstandard utan att vara culpés.
Det skulle ha varit intressant att se ett exempel pd en sidan situation,
men det finns inget sidant i propositionen.

Man skulle kunna tinka sig att det som menas ir att det kan foreligga
situationer i vilka rddgivaren brutit mot riktlinjer och rekommendationer
som med stéd av lagen skall utfirdas av konsumentverket.” Det ir for-
visso riktigt att en culpabedomning skall ta hinsyn till foreskrifter, och att
det kan tinkas att dven riktlinjer och rekommendationer skall beaktas
ddrvidlag; ett brott mot en foreskrift eller riktlinje allena 4r emellertid i
allminhet inte tillrickligt for att culpa skall anses foreligga.®® Detsamma
giller eventuellt forekommande sjilvregleringar. Om omsorgsstandarden
enligt 5 § skall nirmare definieras med hinsyn till den individuelle kon-
sumentens behov, kan en abstrakt utformad sjilvreglering inte utan vidare
anses vara avgorande nir det i ett individuellt fall skall bedomas huruvida
ridgivaren varit virdslos. Det finns inga objektiva kriterier utanfor lagen
om finansiell rddgivning som abstrakt skulle kunna definiera den erfor-
derliga omsorgsstandarden. Omsorgsstandarden i 5§ 4r formulerad pa
ett oprecist sitt, och domstolarna ir dérfor alltid tvungna att géra en hel-
hetsbedomning som til syvende og sidst ir skonsmissig.®!

Lagens 6 § saknar dirfor sjilvstindig mening vad avser de civilrittsliga
forpliktelser som ir stadgade i 5 §, och tvirtemot vad som péstas i propo-
sitionen utloses skadestindsskyldigheten med automatik nir rédgivaren
brutit mot en civilrittslig plikt som anses f6lja av 5 §. Detta grundar sig i
att culpa inte dr annat 4n ett brott mot den omsorg som kan krivas av den
culpése; definieras en kontraktuell plikt som en plikt att visa omsorg, blir
darfor ett brott mot den kontraktuella plikten automatiskt skadestands-
grundande.

5 Det kan konstateras att det i lagen inte finns stéd for utfirdande av foreskrifter avse-
ende den civilrittsliga omsorgsplikten, utan endast avseende de niringsrittsliga skyldig-
heter som ocksd stadgas i lagen; jfr 4 § lagen om finansiell rddgivning till konsumenter. I
den dll lagen anslutande forordningen (2004:17) om finansiell rddgivning till konsu-
menter, som endast innehdller en paragraf, féreskrivs att: "Konsumentverket och Finans-
inspektionen fir var for sig meddela foreskrifter om vad niringsidkare som stir under
respektive myndighets tillsyn skall iaktta vid rddgivning enligt lagen (2003:862) om
finansiell rddgivning till konsumenter nir det giller rddgivares kompetens, dokumenta-
tion av rddgivning, utlimnande av sidan dokumentation och om undantag frin skyldig-
heten att limna ut dokumentationen. Konsumentverket och Finansinspektionen skall
samrida med varandra innan de meddelar foreskrifterna.” Hir sigs allts heller ingenting
om de civilrittsliga skyldigheterna som rédgivaren kan tinkas ha.

%0 Hellner, Skadestandsritt, s. 125 £.

61 Hellner, Skadestandsriitt, s. 130
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Av de avtalstyper som diskuterats hir framgar alltsd att dven svensk
ritt innehdller en skillnad mellan resultatforplikeelser och forplikeelser
att visa omsorg. Distinktionen 4r frvisso dnnu inte systematiserad, men
den leder icke desto mindre till olika bedémningar; den har alltsd juri-
diska konsekvenser och ir sdledes vird att uppmirksamma.

5.6.4 Entreprenadavtal

Civilrittslig lagstiftning om entreprenader mellan niringsidkare saknas.®
Enligt det inom entreprenadbranschen utarbetade standardavtalet AB 04
ir dock entreprendrens ansvar for bide drojsmal och fel generellt att anse
som resultatforpliktelser, for vilka dessutom ett strikt ansvar giller. Enligt
2kap. § 1 AB 04 skall entreprenaden utféras i enlighet med limnade
anvisningar, eller eljest i klass med arbetena i 6vrigt; arbetet skall vara
fackmannamissigt. Vad giller bestimmelsen att arbetet skall utféras i
enlighet med limnade anvisningar eller i klass med arbetena i 6vrigt ingar
inget allmint krav pd omsorg i denna definition av kontraktsprestatio-
nen. Forpliktelsen ir en resultatforpliktelse. Fackmannamissighet torde
ofta vara en objektivt faststillbar standard, efter vilken entreprenéren inte
endast skall striva, utan vilken han skall uppni. Den kan dock ocksi
anses utgora en forpliktelse att visa omsorg, eftersom entreprensren vid
oférutsedda situationer méste utova sitt professionella skon. I denna del
dr alltsd felbestimmelsen i AB 04 att anse som en forpliktelse att visa om-
sorg. Under garantitiden — som l6per under fem &r frin entreprenadens
godkinnande, 4 kap. § 7, 3 st. — ansvarar entreprenéren enligt 5 kap. § 5
for alla fel. Efter garantitiden svarar han enligt 5 kap. § 6 endast f6r vi-
sentliga fel.

Aven drojsmailsansvaret enligt AB 04 ir ett resultatansvar. Enligt 4 kap.
§ 2 skall entreprenaden vara firdig enligt tidsplanen (varvid hinsyn tas till
eventuella grunder for en forlingning av entreprenadtiden enligt AB 04);
denna bedémning gors utan hinsyn till den av entreprenéren utvisade
omsorgen.

De centrala forpliktelserna i ett entreprenadkontrake dr séledes till
overvigande del att anse som resultatforpliktelser. Over huvud taget prig-
las AB 04 av att forpliktelserna normalt 4r resultatforpliktelser.®> Det kan
antas att detta forhallande foranleds av att bevisning om kontrakesbrott
blir mycket ldttare att fora ifall den forpliktelse som pastas ha brutits dr

62 TLars-Otto Liman, Entreprenad- och konsultriitt, Svensk byggtjinst, Stockholm 2002,
s. 14
63 Se till exempel 1 kap. § 6 om ansvaret for uppgifter.

98



en resultatforplikeelse. Istillet for att tolka avtalet och forsoka utréna vilka
forplikeelser som omfattas av det, ricker det att konstatera att ett resultat
som utlovats inte uppndtts for att den kontraktsbrottslidande parten
skall kunna gora gillande pafsljder.®* Indelningen i resultatforplikeelser
och forpliktelser att visa omsorg har siledes sin grund ocksd i kommersi-
ella verviganden.

5.6.5 Betalningsforpliktelser

Betalningsforpliktelser ir att anse som resultatforpliktelser: det faktum
att betalning inte gors pa forfallodagen ir tillricklige for att kontrakes-
brott skall féreligga, och en culpabedémning ingir inte som led i prév-
ningen av kontraktsbrottet.”> Detta framgdr av 3 och 4 §§ rintelagen
(1975:635), ddr det stadgas att vid i férvig bestimd forfallodag drojs-
mélsrinta bérjar l6pa frin forfallodagen, alternativt, utanfér nirings-
idkarforhallanden, 30 dagar efter anfordran.®® Dréjsmalsrintan avser den
normala forlust som borgeniren kan antas lida av att tvingas vara utan
medlen efter forfallodagen; skadestdnd utover drojsmélsrintan anses i
princip utgora en méjlig pafoljd, men hir giller sirskilda krav pé forutse-
barhet av den ytterligare skada borgeniren gor gillande.” D3 dréjsmals-
rintan utgor en pafoljd for forsummelse av en betalningsférpliktelse, och
denna rinta utgr frin forfallodagen utan att ndgot krav pa culpa stills,
alternativt beriknas med utgangspunkt i forfallodagen, maste betalnings-
forplikeelser anses som resultatforpliktelser. I den mén det f6r andra pé-
foljder krivs att ytterligare rekvisit dr uppfyllda, far dessa rekvisit provas
efter det att kontraktsbrott faststillts.

64 Se avseende det i hir relevanta avseenden i stort likalydande AB 92 Vagner, Entrepri-
seret, s. 160

6 Undantag kan foreligga nir den forsenade betalningen beror pa borgenirens bristande
medverkan till uppfyllelsen. I sddant fall 4r det dock denne som gjort sig skyldig till kon-
traktsbrott, och detta kontrakesbrott avser inte sjilva betalningsforpliktelsen, utan en
medverkansforpliktelse. Dessa situationer inte kan dirfor inte paverka den allminna
bedémningen. Jfr Kai Kriiger, Pengekrav, 2:a upplagan, Universitetsforlaget AS, Bergen,
Oslo, Stavanger, Tromso 1984, s. 238

6 Jfr hir 5§ skuldebrevslagen, som stadgar att skuldebrev vars forfallodag inte 4r be-
stimd forfaller till betalning vid anfordran.

7 Walin, Skuldebrev, s. 58 ff. Se dven NJA 1991 5. 217
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5.6.6 De systematiska implikationerna av skillnaden mellan
resultatforpliktelser och forpliktelser att visa omsorg

Som papekats av Rodhe ir vid forpliktelser att visa omsorg véllandebe-
greppet centralt for bedémningen av huruvida kontrakesbrott foreligger.®
Det har ovan visats att svensk ritt tycks gora en outtalad skillnad mellan
forpliktelser att visa omsorg och resultatforpliktelser i det att vid resultat-
forpliktelser det uteblivna resultatet forefaller vara en nédvindig och till-
ricklig betingelse for att kontraktsbrott skall anses foreligga, medan vid
forpliktelser att visa omsorg det redan i frigan huruvida kontrakesbrott
foreligger forefaller ingd ett led av culpabedémning i prévningen.

Ar detta riktigt har det betydelse for den skadestindsrittsliga culpabe-
démningen samt eventuella andra culpabedémningar vid prévningen av
kontraktuella péfoljder: vid forplikeelser att visa omsorg dr det inte ens
teoretiskt meningsfullt att foreta tvd culpabedémningar — en vid bedém-
ningen av huruvida kontraktsbrott féreligger och en som led i prov-
ningen huruvida ritt till skadestdnd foreligger. Franvaron av culpa blir
med detta betraktelsesitt en exculpationsgrund endast vid resultatfor-
pliktelser. Omvint ir frigan hur ett kontrollansvar skall tillimpas vid
forpliktelser att visa omsorg, dir kontraktsbrottet i sig forutsitter culpa
frin gildenirens sida.®” Dessa frigor skall besvaras nedan i kapitlen om
kontraktuella péfoljder avseende logistikavtalet, men det kan redan hir
konstateras att en systematisk skillnad mellan resultatforpliktelser och
forpliktelser att visa omsorg mdste anses bidra till analytisk klarhet.

Resultatforplikeelser och forpliktelser att visa omsorg far for 6vrigt inte for-
vixlas med den gamla skillnaden mellan species- och genusférpliktelser.
Den senare skillnaden avser prestationers substituerbarhet, medan den forra
avser konkretiseringsgraden i gildenirens forplikeelse. En genusforpliktelse
kan s3ledes utgora en resultatforplikeelse — och torde vid de objektcentre-
rade avtalen sdsom kop ocksd normalt géra det — medan en speciesforplik-
telse som till exempel ett sakkunnigutlitande frén en viss namngiven expert
med avseende pd utlitandets innehall (¢ill skillnad frén férplikeelsen att dver
huvud taget 4stadkomma ett utlitande) torde utgdra en forpliktelse att visa
omsorg.

Klassifikationen av en forpliktelse som resultatforplikeelse tycks ocksd
paverka svaret pa frigan nir vederlaget for prestationen forfaller till be-
talning.”’ Om kontraktsbrott foreligger nir det utlovade resultatet inte

% Rodhe, Obligationsritt, s. 184

 Jfr en liknande argumentation redan hos Erling Selvig, The Freight Risk. A Compara-
tive Study [nedan Selvig, Freight Risk], Arkiv for sjerett, Band 7, hifte 1, Rambeaks Tryk-
keri, Oslo 1965, s. 14 f.

70 Se nirmare nedan 8.3.3.3
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uppnas eller inte uppnas i ritt tid, foljer didrav att prestationen ir full-
gjord endast nir ritt resultat uppnatts i ritt tid. Vid resultatforplikeelser
torde dirfér vederlaget normalt forfalla till betalning f6rst nir det utlovade
resultatet uppndtts. Det bor uppmirksammas att tiden f6r uppfyllelsen
vid resultatforplikeelser inte tycks spela nigon roll i vederlagshinseende:
s linge avtalet inte 4r hivt berittigar dven fullgorelse efter den ursprung-
ligen 6verenskomna tidpunkten till vederlag. Detta vederlagskrav kan i
forekommande fall behova helt eller delvis kvittas mot ett skade-
stdndskrav som motparten har, men detta paverkar inte det faktum att
vederlaget i och for sig dr ingjidnat. Vid omsorgsforpliktelser kan didremot
gildeniren kriva betalt nir han uppfyllt de handlingar som enligt kon-
traktet kan krivas av honom.”! Denna friga skall behandlas nirmare
nedan i detta arbete.

Som framgar av det faktum att tiden for fullgorelsen normalt inte tycks
spela roll f6r huruvida vederlaget forfaller efter fullgjord prestation bér
uppmirksammas att skillnaden mellan resultatférpliktelser och forplik-
telser att visa omsorg endast i begrinsad utstrickning kan antas paverka
tidpunkten d4 vederlaget forfaller.”? For att ta exemplet fastighetsmikleri
madste miklaren forvisso hélla pengar och andra tillgdngar som han far
ombhinder avskilda frin egna tillgéngar, vilket 4r att anse som en resultat-
forpliktelse; 4 andra sidan 4r inte miklarens rit till ersittning betingad av
att tillgingarna hélls avskilda.”® Det 4r alltsd endast vissa prestationer vars
tullgérande utgor ett villkor f6r att ett krav pa vederlag skall uppkomma.
Fragan om vilka prestationer som kan anses utgora villkor f6r uppkoms-
ten av ett vederlagskrav behandlas inte nirmare i detta arbete.”

71 Jfr Kriiger, Kontraktsrett, s. 324, som dock behandlar férevarande friga frin ett risk-
perspektiv.

72 Gomard tycks siga att det finns ett rittsgrund-/ritesfoljdférhéllande mellan uppnéen-
det av resultatet och forfallotiden for vederlagskravet, Bernard Gomard, Obligationsret, 1.
Del, 3:e omarbetade upplagan, Jurist- og @konomforbundets Forlag, Képenhamn 1998,
s.10 och 185f. Detta uttalande torde vara for onyanserat, jfr Kriiger, Kontraktsrett,
s. 324 f.

73 Se 21§ 2 st. samt 23 § fastighetsmiklarlagen, dir det stadgas att miklaren har rite till
provision endast om avtal om &verldtelse triffats, samt att hans krav pa vederlag kan sit-
tas ned om han forsummat sina skyldigheter mot siljaren eller képaren (vilket senare
forutsitter att han i princip har ett krav pa vederlag).

74 Se dock allmint om forfallotiden for vederlagskravet nedan kap. 8.3.3. Generellt kan
formodas att det vid varje avtalstyp finns centrala forpliktelser som karakteriserar respek-
tive gildenirens prestation och dirmed avtalstypen, sdsom till exempel siljarens leverans
av varan och képarens betalning vid kép. Ar denna karakteriserande forpliktelse en resul-
tatforpliktelse (som vid kép), torde vederlaget generellt sett forfalla nir det stipulerade
centrala resultatet uppnitts. Frigan kan inte dryftas nirmare hir.
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Skillnaden mellan resultatforpliktelser och forplikeelser att visa om-
sorg forefaller siledes vara central for kontrakesritten: de olika kategori-
erna leder analysen i olika banor, och den rittsliga bedémningen av olika
forpliktelser och eventuella kontrakesbrott bor dirfor skifta med kate-
goriseringen av forpliktelser som resultatforpliktelser eller forpliktelser
att visa omsorg. Skillnaden mellan dessa tvd kategorier av forpliktelser
kommer dirfér i det foljande att liggas till grund for behandlingen av de
pafoljder som borgeniren kan anvinda sig av nir det férekommer ett
kontraktsbrott vid logistikavtal.

5.7 Grunder f6r indelningen mellan resultat-
forplikeelser och forpliktelser att visa omsorg

Den centrala stillning som indelningen i resultatforpliktelser och for-
pliktelser att visa omsorg silunda intar i denna framstillning féranleder
frigan efter vilka grunder en forpliktelse skall klassificeras som en for-
pliktelse att visa omsorg eller som en resultatférpliktelse. Utgdngspunk-
ten for sdidana bedémningar maste, liksom alltid i kontraktsritten, vara
avtalet. Dirvid ir inte ensamt avgorande huruvida parterna rubricerat
olika forpliktelser som forpliktelser att visa omsorg eller som resultatfor-
pliktelser.”> Frigan #r snarare hur forpliktelserna objektivt skall karakte-
riseras. Det behévs alltsd ledning for bedémningen av huruvida en viss
forpliktelse i avtalet skall anses utgora en resultatforplikeelse eller en for-
pliktelse att visa omsorg,.

Av de ovan presenterade modellerna i frimmande rittsordningar for
indelningen i resultatforpliktelser och forpliktelser att visa omsorg dr den
engelska modellen f6r oprecis for att vara anvindbar utan modifikatio-
ner: det forefaller for enkelt att generellt siga att alla tjinsteprestationer
vilar pa en forpliktelse att visa omsorg, medan alla godsbaserade prestatio-
ner utgor resultatfrpliktelser. Det korrekta i tankegdngen ir dock att
avtalsforpliktelser som gir ut pé prestationen av ett pa visst sitt beskrivet
objekt normalt utgor resultatforpliktelser. En tandlidkare som tillverkar en
tandprotes kan knappast anses endast lova att han skall utéva all erforder-
lig omsorg for att protesen skall passa patienten, utan om protesen inte
passar har tandlikaren inte levererat det han utlovat. Han har dirmed
begdtt kontrakesbrott, och detta faststills endast genom att protesens kva-

75 Jfr den allminna avtalstolkningsgrundsatsen att fa/sa demonstratio non nocet; Jan Ram-
berg, Christina Ramberg, Allmin avtalsritt [nedan Ramberg, Avtalsrir], Sjitte upp-
lagan, Norstedts juridik, Stockholm 2003, s. 179
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litet bedéms. Detta innebir att forpliktelsen att framstilla en protes som
passar patienten utgdr en resultatforpliktelse.”® Det motsatta torde nor-
malt gilla vid forplikeelser dir en bestimd definition av vad som skall
dstadkommas inte foreligger. En skatterddgivare lovar normalt att se till
att klientens skatt blir den minsta méjliga inom ramen for skattelagstift-
ningen, men han lovar inte att skatten maximalt skall utgéra en viss
summa eller procentandel av klientens inkomst. Nir skatterddgivarens
eventuella ansvar ifrigasitts, maste dirfor provas om han iakttagit den
omsorg som enligt avtalet kan krivas av honom. Négot bestimt resultat
med ledning av vilket kontraktsbrottsfrigan skulle kunna avgras finns
inte angivet i avtalet.

I detta perspektiv framstar forpliktelser att visa omsorg som subsidiira
till resultatforpliktelser. Det dr endast nir ett visst resultat som den upp-
fyllda forpliktelsen skall frambringa inte kan definieras att forpliktelsen
kan anses utgora en forpliktelse att visa omsorg. Avtalstolkaren madste
ddrfor utréna huruvida en viss forpliktelse kan sigas leda till ett visst
konkretiserat resultat eller inte.

I denna tolkningsprocess torde den franska rittens indelningsgrund
— huruvida det ligger inom gildenirens maktsfir att dstadkomma ett
visst resultat eller ¢j — kunna utgéra ledning, sirskilt nir tolkningen 6ver-
gér i utfyllnad. Ett exempel dr hir det ovan under 5.6.3. citerade ritts-
fallet NJA 1987 s. 692, dir Hogsta domstolen avseende sjilva virderingen
av en fastighet uttalade att man knappast kan forvinta sig att olika virde-
ringsmin skall komma fram till samma virde av en fastighet, medan en
uppgift som ligger till grund f6r virderingen och som virderingsmannen
inhdmtar frin tredje man skall vara riktig. Vid virderingen méste med
nddvindighet olika preferenser och uppskattningar av potentiella kopa-
res beredskap att betala en viss summa pengar spela en framtridande roll;
vid limnandet av en uppgift giller det endast att inhimta uppgiften frain
ritt tredje man och att reproducera den korrekt. Avseende den forst-
nimnda forpliktelsen skulle kunna sigas att det ir fastighetens “korrekta”
virde som virderingsmannen skall striva efter att komma fram till; efter-
som detta virde dock péverkas av en mingd faktorer som en virderings-
man inte till fullo kan 6verblicka, utgor virderingsmannens forpliktelse i
denna del endast en forpliktelse att med omsorg f6rsoka fa fram ett kor-
rekt virde. Den sistnimnda forpliktelsen — limnande av korrekta uppgif-
ter — ligger helt i gildendrens maktsfir att dstadkomma, eftersom han
limnar en uppgift som han inhidmtat frin tredje man och vars innehéll
inte paverkas av virderingsmannen sjilv: limnandet av korrekta uppgif-
ter utgdr dirfor en resultatforpliktelse.

76 Exemplet dr baserat pa det engelska fallet Samuels v. Davis [1943] KB 526

103



Indelningen i resultatforpliktelser och férplikeelser att visa omsorg
anses i detta arbete alltsé ligga i den konkretiseringsgrad med vilken olika
forpliktelser dr beskrivna i avtalet. Typiskt sett torde kunna sigas att for-
pliktelser att avlimna en vara eller gjinst, eller att forsitta ett fysiskt objekt
i ett visst tillstdnd, liksom forpliktelser att ha fullgjort prestationen vid en
viss tidpunkt utgor resultatférpliktelser, medan forpliktelser att limna rad
eller att gora en uppskattning utgor forplikeelser att visa omsorg. Katego-
riseringen av forpliktelser i resultatforpliktelser och forpliktelser att visa
omsorg fir aldrig bli rigid, utan varje ifrigasatt forpliktelse maste be-
démas i det individuella avtalets kontext. Det som sagts ovan utgor dir-
vid riktlinjer, inte klara indelningsgrunder.

I ett system som vilar pa riktlinjer, snarare dn klara regler, finns natur-
ligtvis faran att en viss osikerhet kan gora sig gillande: frigan om huruvida
en forpliktelse utgor en resultatforplikeelse eller en forpliktelse att visa
omsorg kan litt tinkas bli omstridd och foranleda tvist. Eftersom par-
terna emellertid har méjlighet ate klart definiera forplikeelsernas natur’’,
behover denna osikerhet inte vara besvidrande, och nir den ind3 4r det
torde osikerheten inte vara storre 4n vid frigan huruvida vissa uttalanden
under avtalsforhandlingarna utgér avtalsinnehall eller ej. Grinsdragnings-
problem kan inte elimineras genom definitioner, i vart fall inte om dessa
definitioner skall dterspegla nigon form av verklighet. Det faktum att
dven ett grundliggande begreppspar som resultatférpliktelse och forplik-
telse att visa omsorg kan tinkas leda till grinsdragningssvarigheter ir i
sig inget argument mot dessa begrepp. Den fortsatta undersokningen
kommer dirfor att bygga pé distinktionen mellan resultatforpliktelse och
forpliktelse att visa omsorg, varvid forutsitts att den forpliktelse vars
dsidosittande skall foranleda anvindningen av en viss pdfoljd redan har
kategoriserats som resultatforpliktelse eller forpliktelse att visa omsorg.

77 Hir ricker det forstds inte att bara kalla en forpliktelse for resultatforplikeelse eller for-
pliktelse att visa omsorg, utan forpliktelsens reella innehdll méste stimma 6verens med
benimningen for att fi avsedd verkan.
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6 Skadestindsansvar

6.1 Inledning
I Speciell avtalsritt II uttalar Jan Hellner:

Allmint kan sigas att vid styrkr vdllande skadestind nistan alltid utgdr, och
detta kan sdtillvida betecknas som en huvudregel. [...] Vid ménga kontrakt
utgir skadestind dven utan styrkt vdllande.!

Carl Jacob Arnholm uttrycker sig pa ett liknande sitt nir han forklarar
att culpa i manga, men langtifran alla fall 4r att anse som en forutsittning
for att skadestdndsansvar skall uppkomma:

Felles for gruppen [av partiella kontraktsbrott — Arnholm foresprikar ett
strikt ansvar vid helt uteblivna prestationer; min anm.] er vel egentlig bare
det negative, at man ikke her har det samme gunnlag for en objektivisering
av ansvaret som ndr det gjelder den normale oppfyllelsesintresse. Noen
generell regel lar sig neppe oppstille.

Denna uppfattning har dven foretritts av andra forskare i Norden.?> Med
denna beskrivning av det kontraktuella skadestindsansvaret blir en forsta
friga vad den inomkontraktuella culpanormen egentligen innebir. Forst
nir huvudregeln ir klar, kan en diskussion féras om undantagen frin
denna.

U Jan Hellner, Speciell avtalsritt II, Kontraktsriitt. 2 hiftet. Allminna imnen [Hellner,
Kontrakssritr 2], Tredje upplagan, Juristforlaget, Stockholm 1996, s. 195; kursiveringen i
originalet.

2 Carl Jacob Arnholm, Privatrett III. Almindelig obligasjonsrett [nedan Arnholm, Obliga-
tionsrett], Johan Grundt Tanum, Oslo 1974, s. 302; jfr dock Lena Olsen, Borgendirens val
vid kontraktsbrott [nedan Olsen, Borgendirens val], Norstedts juridik, Stockholm 1997,
s. 515 £, som behandlar kép- och uppdragsritten for sig och alltsd inte uttalar sig gene-
rellt for hela kontraktsritten.

3 Se till exempel Henry Ussing, Obligationsretten. Almindelig del [nedan Ussing, Obliga-
tionsretten], Fjirde upplagan av A. Vinding Kruse, Juristforbundets forlag, Képenhamn
1961, s.110; Gomard, Obligationsret, s.131£; Lars Erik Taxell, Avtalsersittning och
culpa [nedan Taxell, Avtalsersiittning], TfR 1987 s. 343; Kriiger, Kontraktsrett, s. 789 ff.;
Per Augdahl, Den norske obligasjonsretts almindelig del [nedan Augdahl, Obligasjonsrett],
5:e upplagan, H. Aschehoug & Co (W. Nygaard), Oslo 1978, s. 221; Rodhe, Obliga-
tionsritt, s. 528
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6.2 Den inomkontraktuella culpanormens
innebord

6.2.1 Inledning. Asikter i litteraturen

Enligt 1 kap. 1§ skadestindslagen (1975:207) giller bestimmelserna i
denna lag "om ej annat ir sirskilt foreskrivet eller foranledes av avtal eller
i 6vrigt foljer av regler om skadestind i avtalsférhéllanden”. I skadesténds-
lagen ir den mest grundliggande forutsittningen for att skadestand skall
utgd att det forelegat villande, culpa, hos den som givit upphov till
skadan®: d4 alles3 villande betecknas som den grundliggande forutsitt-
ningen f6r skadestdnd bdde i utomobligatoriska och som huvudregel i
avtalsforhéllanden, blir frigan huruvida begreppet avser samma juridiska
regel i bida fallen. Frgan ir med andra ord huruvida begreppet culpa be-
tecknar samma sak inom och utom kontrakt.

Lundstedt foretridde uppfattningen att det inte finns ndgon grund-
liggande skillnad mellan utomkontraktuell och kontraktuell cxpa’: han
ansdg att till grund for culpabegreppet ligger det férhallande att rittsord-
ningen forsoker forhindra icke-onskvirda handlingar. Icke-onskvirda
handlingar kan férekomma bide inom och utom kontrake, och det finns
sdledes ingen juridiskt relevant skillnad mellan de tvd typerna av culpa-
bedémning.°

Aven Ussing hinvisar till framstillningar om utomkontraktuellt ska-
destdnd nir han diskuterar culpabegreppets nirmare innebord i kon-
trakesritten.” Han tilligger bland annat att "[h]ovedbetingelsen for ansvar
er, at der foreligger en misligholdelse, og det ma yderligere kraeves, at skyld-
neren har biret sig anderledes ad, end fordringshaveren havde krav pa.”
Han gor alltsd en klar dtskillnad mellan frigan huruvida kontrakesbrott
foreligger, och frigan om culpa. Senare forfattare tenderar istillet att
betona att culparegeln i hdg grad paverkas av den kontraktuella kontex-
ten.® Kriiger uttalar till exempel:

4 Jfr 2 kap. skadestindslagen och de diri ingiende paragraferna.

5> A.V. Lundstedt, Grundlinjer i skadestindsriitten. Forra delen culpa-regeln, A.-B- L. Nor-
blads bokhandel, Uppsala 1935, s. 11 till 24

6 Jfr ocksa Taxell, Avtalsersiittning, pa s. 345, dir han papekar att ”[d]ec har funnit och
finns fortfarande en strivan att se kontraktuellt och utomkontraktuellt skadestinds-
ansvar som en helhet, att forsdka bedéma de tv& grupperna enligt enahanda grundlinjer.”
7 Ussing, Obligationsretten, s. 110

8 Se Gomard, Obligationsret, s. 143; Arnholm, Obligasjonsrett, s. 292, den senare med
ytterligare hinvisningar.
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Selv om lovgiveren ikke har gitt serregler om skyldansvar, vil begrunnede
prestasjonsforventninger kunne lede til culpaansvar allikevel, [...] Culpa-
vurderingen vil da knytte seg til kvaliteten i det utforte arbeid eller den
erlagde prestasjon, [...]°

Om culpabedémningen knyter an till frigan om kvaliteten i den erlagda
prestationen, tycks dirav folja att frigan maste stillas om hur den avtals-
enliga kvaliteten bestims. Kriiger sjilv talar om ”begrunnede prestasjons-
forventninger”. Detta uttryckssitt utgor en anknytningspunke till avtals-
tolkningen och avtalsutfyllningen, d& kontraktsprestationen ofta inte
torde vara bestimd i alla detaljer och alltsi méste bestimmas nirmare.
Kriigers resonemang implicerar med andra ord att avtalsprestationen
genom tolkning och utfyllning bestims i detalj, och att culpabedém-
ningen sedan anknyter till den séledes bestimda kvaliteten som presta-
tionen enligt avtalet skall halla. Om culpakravet i enlighet med den av
Ussing anforda meningen ir sjilvstindigt, f6ljder av detta att domstolen
i en tvist om en avtalsprestation forst miste fastligga den kvalitet i pre-
stationen som krivs enligt avtalet. Detta sker genom tolkning av avtalet,
samt, om s krivs, genom utfyllning av detsamma. Sedan kvaliteten i pre-
stationen bestimts mdste direfter frigan stillas huruvida den uppnitts av
den svarande parten: har detta inte skett, foreligger kontrakesbrott, och
forst d& uppkommer som en tredje friga i provningen huruvida miss-
lyckandet 4r att hinfora till partens culpa.'”

I det foljande skall undersokas huruvida denna modell dterspeglar det
som hinder i domstolarna. Fér att en sidan undersskning skall bli me-
ningsfull méste den ta sin utgdngspunkt i en jimforelse mellan reglerna
for avtalstolkning och i synnerhet avtalsutfyllning, och reglerna f6r hur
culpakravet skall preciseras i det konkreta faktiska fallet. Med denna
jimforelse som grund skall sedan analyseras vad domstolarna gér i prak-
tiken, och huruvida det i den praktiska hanteringen av juridiska regler
finns den trestegsmodell som doktrinen implicerar.

9 Kriiger, Kontraktsrett, s. 790 f.

10 P8 detta sitt ocksa Taxell, Avtalsersittning, som pa s. 352 siger att ”[v]3llande hos gil-
deniren eller ndgon for vilken han ansvarar utgor [...] en grund for ersittningsskyldighet
— utdver avtalsbrottet.”

107



6.2.2 Culpakravets forhallande till avtalsutfyllning
6.2.2.1 Avtalstolkning och avtalsutfylining

De flesta forfattare betonar att det finns en skillnad mellan avtalstolkning
och avtalsutfyllning. Lehrberg forklarar skillnaden pé féljande sitt:

Utlyllning 4r den verksamhet, som mdste tillgripas nir underlaget for tolk-
ningen inte lingre 4r birande. Man kan d4 inte komma till nigot resultat
med hjilp av tolkning pd grundval av det uttryckta avtalsinnehllet och
parternas respektive uppfattningar om vad deras 6verenskommelse innebir.
I stillet fir man ta till utfyllning, som grundar sig p4 andra rittsregler 4n
tolkningen.!!

Aven Adlercreutz betonar att Gvervigandena ir andra vid utfyllning idn
vid tolkning:

Det visentliga ir att det hir giller en tillimpning av objektiva — icke néd-
vindigtvis av partsviljan tickta — normer till skillnad frin for avtalssitua-
tionen specifika normer (grundade pa tolkningsdata).!?

Skillnaden mellan tolkning och utfyllning ligger siledes i att tolkningen,
som Ramberg och Ramberg uttrycker det, direkt eller indirekt kan hir-
ledas till avtalspersonerna sjilva’!?, medan det avtalsinnehdll som fis fram
genom utfyllning f6rvisso ir en del av avtalet, men 4r himtat frin mate-
rial som ligger utanf6r parternas egna forhéllanden. Samtidigt betonar
flera forfattare att det i praktiken inte gir att dra ndgon skarp skiljelinje
mellan tolkning och utfyllnad.'

Det ir nirmast en sjilvklarhet att ett ofullstindigt avtal fylls ut med
dispositiva regler: nir allt kommer omkring 4r ju de dispositiva reglerna
just tinka som normallsningar nir parterna inte kommit Gverens om
annat. Till dispositiva regler riknas hir bade regler i lag, allminna ritts-
principer och genom prejudikat tillkomna regler."” Utfyllning genom

' Bert Lehrberg, Avtalstolkning [nedan Lehrberg, Avtalstolkning], Institutet for Bank-
och Affirsjuridik, Uppsala 2003, s. 176

12 Axel Adlercreutz, Avtalsritt II [nedan Adlercreutz, Avtalsréiitt II], Femte upplagan,
Juristforlaget i Lund, Lund 2001, s. 16

13 Ramberg, Avtalsriitt, s. 183

14 Se ill exempel Adlercreutz. Avtalsriitt II, s. 16; Ramberg, Avtalsritt, s. 185; Lennart
Vahlén, Avtal och tolkning, PA. Norstedt & séners forlag, Stockholm 1960, s. 196 f.

15 Den dispositiva rittens avtalsutfyllande funktion visar fér dvrigt pd en nirhet mellan
de kontinentaleuropeiskt priglade rittsordningarna och common law-liran om implied
terms, hir nirmast terms implied by law. Jfr om terms implied by law Kim Lewison, The
Interpretation of Contracts, Sweet & Maxwell, London 2004, kap. 6. Liknande om nirhe-
ten mellan common law och civil law i detta avseende Jori Munukka, Harmonisation of
Contract Law: In Search of a Solution to the Good Faith Problem, in Peter Wahlgren (utg.),
Perspectives on Jurisprudence. Essays in Honor of Jes Bjarup, Scandinavian Studies in Law
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tvingande alternativt klara dispositiva regler ir forhéllandevis okomplice-
rad, och limnas i det foljande dirhin.'® T detta kapitel 4r sddana situa-
tioner relevanta i vilka parterna inte explicit eller underforstatt reglerat
sina forpliktelser och dir dispositiva regler i ovan angiven bemirkelse
saknas. I dessa situationer dr domstolarna tvungna att tillgripa det som i
doktrinen har kallats f6r "individuell utfyllning”.!”

Vad den individuella utfyllningen #r och hur den skall ga till 4r yteerst
bristfilligt klarlagt i forskningen, och det finns endast mycket generella
uttalanden om vilka standarder som bor tillimpas vid denna utfyllnings-
metod.'® Adlercreutz uttalar om den situation dir det inte finns nigot
uppenbart tillimpligt rittsligt material:

I ménga fall saknas sidana regler, och domstolarna maste, ehuru det sillan
utsiges, antingen skapa en regel eller s6ka en mer eller mindre skénsmissig
16sning begrinsad till det sirskilda fallet. Men 4dven nir det senare sker och
avgdrandet ir ett resultat av rittsliga dverviiganden om den limpligaste los-
ningen, kan i realiteten en regel anses vara skapad och tillimpad.!

Volume 48, Stockholm Institute for Scandinavian Law, Stockholm 2005, s. 229, avsnitt
4.3, Implied Terms and Default Law. Kristian Huser, Avtaletolkning [nedan Huser, Avtale-
tolkning], Universitetsforlaget, Bergen 1983, s. 127, betecknar det dock som en ”smak-
sak” huruvida man vill se den supplerande dispositiva ritten som avtalsinnehall eller ej.
16 Det 4r i detta sammanhang viktigt att uppmirksamma att det mdste skiljas mellan
bevisborderegler som leder till att avtalet skall anses ha ett visst innehall och bevisborde-
regler om huruvida kontraktsbrott foreligger eller inte. Bevisbérderegler av det senare sla-
get utgdrs till exempel av det sikallade presumtionsansvaret. Medan det forsta slaget av
bevisborderegler dr materiellt i den bemiirkelsen att avtalets dispositiva innehll faststills
med hjilp av dessa regler, dr den senare typen av bevisbdrderegler rent processuell: genom
dessa regler skapas ingen presumtion om huruvida avtalet verkligen brutits eller ¢j, utan
den processuella risken for en misslyckad bevisforing fordelas. Aven den senare typen av
bevisbérderegler paverkas dock av generella rittspolitiska dverviganden, jfr Karl Olive-
crona, Bevisskyldigheten och den materiella ritten, Almqvist & Wiksells boktryckeri AB,
Uppsala 1930. En genom prejudikat tillkommen dispositiv regel som formuleras i termer
av en bevisbérderegel framgir till exempel av NJA 2001 s. 177. Tvist uppkom i ett en-
treprenadavtal om huruvida fast pris eller vederlag pd l6pande rikning var avtalat mellan
parterna. I NJA 1951 s. 1 hade bestimts att den part som pistdr att arbetet skulle ske pd
l6pande rikning har bevisbérdan for sitt pastiende. Hogsta domstolen tog intryck av
mellankommande rittspraxis och forindrad lagstiftning, och slog fast att numera den
part som vid avtal om kép eller om arbetsbeting som analogivis omfattas av képlagens
regler pastér att fast pris ir avtalat, har bevisbrdan for sitt pastdende. I praktiken bety-
der denna bevisbdrderegel att en dispositiv regel formulerats: vederlaget for naturapresta-
tionen i de relevanta avtalen beriknas efter [opande rikning, sivida det inte visas att annat
ir avtalat.

17° Se till exempel Lehrberg, Avtalstolkning, s. 180

18 Utforligast hir Huser, Avtaletolkning, kap. 2.7, s. 127 ft.

Y Adlercreutz, Avtalsriitt I, s. 16 £.; kursivering i originalet.
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Lehrberg formulerar sig pa féljande sitt:

Nir utfyllande regler helt saknas fir situationen bedémas mer individuellt.
Man brukar siga att domstolen utfyller avtalet efter skinsmiissiga dvervigan-
den. Men man bor dven i dessa fall striva efter att avgdra tvisten enligt prin-
ciper som ir dgnade att liggas till grund f6r en regel som kan tillimpas i

andra liknande fall.?°

Ramberg och Ramberg poingterar att det vid utfyllning giller att "in-
rikta uppmirksamheten pa avzalshelheten och utgd frin att denna beror
pa ett samspel mellan parternas férklaringar och avsikter samt for avtals-
typen gillande normer.”?! Det giller med andra ord att inom den indivi-
duella avtalskontexten skapa en i avtalet ingdende norm som grundas pa
principiella éverviganden avseende liknande avtalssituationer. De prin-
cipiella 6vervigandena paverkas bland annat av dispositiv ritt pd nirbe-
sliktade omriden, rekommendationer och etiska koder, professionella
standarder och "god sed”-bestimmelser med mera. De individuella 6ver-
vigandena styrs av avtalets helhet och den riskférdelning som framgér av
denna. De allminna och de individuella 6vervigandena kompletterar
alltsd varandra.

6.2.2.2 Det inomkontraktuella culpabegreppet
Hagstrom skriver om det kontraktuella culpabegreppet:

Kontrakesculpa har mange fellestrekk med uaktsomhet i den alminnelige
erstatningsrett ved at ansvar forutsetter at debitor kunne og skulle ha hand-
let annerledes enn han har gjort. I begge ansvarsformer er det en samfunns-
messig og ikke en moralsk dom som skal felles, jfr eksempelvis Re. 1994
s. 1430. Dette innebzrer at samfunnsmessige vurderingsnormer, uttrycke
eksempelvis i lovgivningen eller ved faglige standarder (s& som kutymer)
kan gi premisser for bedemmelsen.??

I detta uttalande uttrycks en tematisk nirhet till den individuella utfyll-
ningen: de standarder mot vilka eventuell culpa skall mitas himtas frin
lagstiftningen och professionella standarder, vilket ocksa 4r omridet frin
vilket materialet f6r den individuella utfyllningen delvis skall himtas. En
av killorna f6r argument avseende den individuella utfyllningen anvinds
alltsd ocksd nidr frigan om huruvida culpa foreligger skall besvaras.

20 Lehrberg, Avtalstolkning, s. 179 £.; kursivering i originalet.

21 Ramberg, Avtalsriitt, s. 183; kursivering i originalet

2 Viggo Hagstrem, Obligasjonsrett [nedan Hagstrom, Obligasjonsrett], i samarbeid med
Magnus Aarbakke, Universitetsforlaget, Oslo 2003, s. 452; kursivering i originalet.
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Aven Hellner och Johansson uttrycker sig avseende det utomkontrak-
tuella culpabegreppet pé ett sitt som pidminner om de ovan refererade
uttalandena avseende den individuella avtalsutfyllningen: ”[o]m inte for-
fattningar och andra féreskrifter, prejudikat eller sedvana ger tillricklig
ledning, maste domstolen gora en fri beddmning av kraven pa handlan-
det.”? Denna likhet i sitten att beskriva reglerna f6r culpabedémningen
och f6r den individuella avtalsutfyllningen torde innebira att resonemang-
en vid dessa tvd institut blir snarlika.

Detta intryck forstirks av vissa uttalanden om vad som skall anses
utgdra forsummelse i specifika kontraktssammanhang. Saledes uttalar
Ramberg avseende kravet pé forsummelse i 27 § 4 st. koplagen:

Med férsummelse forstds inte bara sddant som siljaren gor eller underldter
act gora for ate fullgdra sin avealsforplikeelse (culpa in contractu) utan ocksd
hans forfarande i samband med sjilva avtalets ingdende (culpa in contra-

hendo).?*

Uttalandet tycks innebira att forsummelse in contractu handlar om ett
brott mot avtalsforpliktelser: ”sddant som siljaren gor eller underlater for
att fullgéra sina avtalsforpliktelser”. Dessa avtalsfrpliktelser méste be-
stimmas, och i detta sammanhang blir den individuella utfyllningen
relevant. I den man avtalsforpliktelserna inte ér i detalj beskrivna i avta-
let — bland annat torde det inte fastliggas i avtalet vid vilken tidpunke
siljaren skall kontrahera transportéren vid ett CIF-kép — méste avtalet
fyllas ut i denna del, och den genom utfyllning satta standarden kommer
sedan att paverka culpastandarden.

Annorlunda utryckt betyder det sitt pa vilket olika forfattare framstil-
ler culpakravet att begreppen culpa och avtalsutfyllning tycks avse samma
eller &tminstone mycket snarlika juridiska operationer. Beroende pé& sam-
manhanget — culpa eller avtalsutfyllning — ses dessa frin tva olika synvink-
lar. Nir uttalandena liggs ihop tycks framgi att avtalsutfyllning avser
faststillandet av avtalshelheten pd de punkter dir inga direke eller analogt
tillimpliga regler finns. Culpa forefaller beteckna en avvikelse frin det
avtalsinnehdll som faststills genom avtalsutfyllning. Om detta ir riktigt
innebir det att avtalsutfyllning och culpa i grunden ir identiska, och att
allesd ett kontrakesbrott som sddant — som faststills efter det att avtals-
utfyllningen foretagits — ir att likstilla med culpa.

En provning av huruvida denna beskrivning av culpabegreppets for-
héllande till den individuella avtalsutfyllningen har stéd i rittskillorna

23 Hellner, Skadestindsritt, s. 130
24 Jan Ramberg, Kiplagen [nedan Ramberg, Kiplagen], Under medverkan av Johnny
Herre, Fritzes, Stockholm 1995, s. 364
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kan ldttast goras genom att analysera domstolarnas resonemang i mal be-
triffande skadestind pa grund av kontraktsbrott. Eftersom resonemanget
i domskilen ir knutet till fakta i malet och till individuella avtal, blir
eventuellt fsrekommande skiljelinjer mellan avtalsutfyllningen och culpa-
bedémningen nimligen tydligare 4n i andra riteskillor. I nirmast fol-
jande avsnitt kommer dirfor ndgra avgoranden i kontraktuella skade-
staindsmal att analyseras med avseende pa frigan huruvida det i dessa fall
finns, eller inte finns, en skillnad mellan faststillandet av avtalsinnehillet
och culpabedémningen.

6.2.2.3 Rittspraxis

Malet T 1891-03 i Hovritten for vistra Sverige gillde en tvist om vardslos
overlatelsebesiktning. Makarna J. hade anlitat en ingenjér for att gora en
overlatelsebesiktning i samband med att makarna forvirvade en villa.
Ingenjoren upptickee flera yttre tecken pa fuke- och rétskador, utan att dock
gora nigon nirmare undersdkning av dessas ursprung, och utan att till
makarna limna sidan upplysning som fick dessa att forstd att en nirmare
undersokning kunde vara pakallad. Mot makarnas pastdende om forsumlig-
het anforde den besikeningsbyra vid vilken ingenjoren var anstilld att ingen-
joren inte haft anledning act misstinka omfattande skador, samt att han inte
var forplikead att informera om risken f6r fel och brister i fastigheten, eller
att rekommendera en mera detaljerad undersskning.

Tingsritten uttalade i sin av hovritten faststillda dom:

Besiktningsuppdragets nirmare omfattning har inte faststillts i nigot avtal
mellan parterna. Utgdngspunkten blir dirfor ace det dr friga om att makar-
na J[...] som képare av fastigheten anlitat en sakkunnig i byggnadstekniska
frigor for att trygga sig mot misstag i den skyldighet att undersdka byggna-
dens skick som &legat dem.

Besiktningsmannen har i detta fall haft en grundliggande skyldighet att
professionellt och noggrant okulirt undersska de delar av byggnaden som
varit av byggnadsteknisk betydelse. Uppdraget fir dven anses innefatta en
informationsplikt fér besiktningsmannen, som innebir att resultatet av
uppdraget skall redovisas for uppdragsgivaren pa ett sitt som denne kan
tillgodogora sig och som tilldter honom att dra rimliga och korrekta slut-
satser av resultatet. (Jfr NJA 2001 s. 269).

Tingsritten konstaterar alltsd att avtalet inte innehdller nirmare bestim-
melser om hur kontraktsprestationen skall se ut och tolkar samt utfyller
ddrfor avtalet. Det pdpekas att besiktningsmannen haft en skyldighet att
vara noggrann och professionell i sin okulira besiktning: detta uttalande
torde bora forstds som ett uttalande om hur avtalet skall tolkas. Vad giller
uttalandet om skyldigheten att redovisa uppdraget avser detta nirmast
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utfyllning, i detta fall med tillimpning av en genom prejudikat tillkom-
men standard.

Avseende ett av felen (férradstaket 1ag inte titt emot husviggen, och
regn kom dirf6r in mellan viggen och taket, varigenom viggen fuktska-
dades) uttalade tingsritten att

sirskilt i belysning av sina iakttagelser av viiggen hade det &legat [ingen-
joren] att dven utféra en nirmare okuldr besiktning av forridstaket. [...]
Genom sin nimnda underldtenhet har [ingenjéren] varit férsumlig.

Man kan knappast pdstd att tingsritten i detta fall fastlidgger en culpa-
standard enligt utomobligatoriskt ménster: det handlar inte om en all-
min handlingsplike, inte ens f6r besiktningsmin i allminhet, utan det
handlar om en 4tgird som fér ingenjoren hade foljt av hans kontraktu-
ella dtagande att genomfora en okulir besikening. Tingsritten fyller alltsd
ut avtalet individuellt. Samtidigt anges genom denna avtalsutfyllning vid
vilken punkt férsumlighet uppstér: ingenjéren hade underltit ate full-
gora en handlingsplike som f6ljde av avtalet, och det var denna underla-
tenhet som utan vidare konstituerade forsumlighet. Férsumligheten ir
alltsd enligt denna dom inte en frin avtalsinnehallet fristdende standard,
utan en omedelbar f6ljd av en underlatenhet att gora det som avtalet kri-
ver. Det 4r viktigt att uppmirksamma att Hovritten for vistra Sverige
faststillde tingsrittens dom, inte endast dess domslut, s& att alltsd den
argumentation som i mélet fordes av tingsritten ocksd kan tillskrivas
hovritten.

I NJA 1932 5. 353 gillde mélet frigan om ansvar for tvd broder som 6ver-
latit en jordbruksfastighet och dtagit sig att fore tilltridesdagen foreta host-
sddden med rig och vete. Képaren yrkade &liggande av skadestindsansvar
for broderna, dels for att rigsidden inte alls skett, och dels for att vid vete-
sidden anvints undermaligt vete.

Hogsta domstolen var enig i sitt domslut, men inte i sina domskil. Bide
majoriteten och minoriteten anforde dock i stort sett samma motivering
for ett underkinnande av kirandens ansprik avseende rigsidden:

Vad angdr rigsidden, 4r vil utrett, att densamma verkstillts senare dn under
vanliga forhllanden limpligen bort ske; men d av utredningen tillika
framgdr, att férseningen berott av den regniga viderleken, finner jag bro-
derna icke vara pliktiga att ersitta skada, som md hava uppkommit genom
forseningen.?

Minoriteten talade i férevarande avseende om “drojsmélet”, snarare 4n
”forseningen”, vilket enligt vedertagen terminologi torde innebira att i

3 Hir citerat efter justitierddet Appelbergs yttrande som majoriteten anslt sig till.
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princip ett kontrakesbrott hade skett. ”Dréjsmal” bor i sammanhanget
anses vara en terminus technicus som betecknar ett kontraktsbrott; “forse-
ning” diremot avser ett faktiskt forhéllande. Det framgick inte av avtalet
nir sddden skulle ske, men domstolarna tycks ha fyllt ut avtalet med
kutym avseende nir sidd skulle verkstillas. Det som ir intressant i utta-
landet ir att det inte talas om huruvida férseningen berott pd drojsmal
och alltsa varit en f6ljd av ett kontrakesbrott, utan att det utan omsvep
talas om att broderna varit ursiktade for att inte ha sitt rigen vid den
vanliga tidpunkten. Frigan behandlades med andra ord inte som en
fraga om huruvida culpa téreldg, utan om huruvida det foreldg en ursike
for att ha avvikit frén det normala handlingssittet. Detta forefaller inne-
bira att culpa skall likstillas med en avvikelse frin det som rimligen kan
krivas av den forpliktade, eller med andra ord med frinvaron av en
ursike, snarare dn att férsummelse utgér ett till kontrakesbrottet kom-
mande ytterligare positivt krav avseende gildenirens subjektiva instill-
ning eller hans handlande.

Avseende det ansprik som grundades pa att broderna anvint under-
maligt vete f6r sédden uttalade majoriteten:

Betriffande vetesidden & egendomen finner jag styrke, att vid densamma i
stor utstrickning anvints underhaltigt utside, vadan broderna, vilka si-
lunda icke vederbérligen fullgjort sitt i samband med képet gjorda 4ta-
gande att verkstilla hostsddd, miste anses skyldiga att, en for bida och bida
for en, ersitta [kiranden] den forlust han hirigenom lidit.

Avtalet stadgade inget om vetets kvalitet; domstolen fyllde ut avtalet pa
denna punkt, antagligen enligt regeln att i brist pa kontraktsbestimmelse
en prestation av normal kvalitet skall levereras. Det konstateras av majo-
riteten att broderna inte fullgjort det séledes utfyllda avtalet, och att de
dirfor 4r ansvariga att ersitta skadan. Inte ett ord nimns om ett ytterli-
gare tillkommande culpakrav.

Minoritetens motivering i samma friga ir snarlik majoritetens:

Vad dter angér vetesidden, ir styrke, att genom férsummelse av den, som
forestdce egendomens drift, underhaltigt utside i stor utstrickning kommit
till anvindning. Fér den hirigenom uppkomna skadan, skiligen skattad till
850 kr., finner jag broderna icke kunna undg3 ersittningsskyldighet.2¢

Som synes ir den enda relevanta skillnaden mellan motiveringarna att
minoriteten tilldgger att det underhaltiga vetet hade anvints av férsum-
melse: minoriteten framfor saledes implicit att ett fristiende culpakrav ir
uppfyllt. Vari forsummelsen bestdr forklaras dock inte nirmare. Det

26 Minoritetens yttrande formulerades av justitieridet Bagge.

114



maste vid en jimforeslse av de tvA domsmotiveringarna antas att majori-
teten inte sig nigot utrymme for ett culpakrav: kontrakesbrottet allena,
faststille efter avtalsutfyllning, rickte for att kiranden skulle fa framging
med sin talan. I majoritetens dom framstar kontraktsbrottet utan vidare
som ansvarsgrundande om det inte finns en giltig ursike.

Ytterligare ett mal som talar i samma riktning, det vill sidga att avtals-

utfyllning och culpabedémningen i grund och botten ir samma sak, ir
RH 2002:20.

Mialet gillde bohag som ett par uppdragit &t en lagerhallare att flytta till och
forvara i ett magasin. Magasinet och bohaget forstérdes genom brand, och
det framkom sedermera att lagerhllaren inte varit forsikrad mot branden.
I offerten som lagerhillaren limnat talades om forflyttningen av godset,
dock inte uttryckligen om lagerhéllningen. Kirandena vinde sig mot lager-
hallaren under pistdende om att frinvaron av f6rsikringsskydd utgjorde ett
sidant avtalsbrott som berittigade dem till ersittning for det forlorade

bohaget.

Malet var forvisso ett konsumentmal, men i ljuset av de ovan diskuterade
fallen torde den metod som hovritten anvinde f6r att besvara ersittnings-
frigan ha relevans dven utanfér konsumentomridet. Hovritten uttalade:

Aven om offerten enligt sin rubrik endast avser flyttning har det dirmed
legat nira till hands f6r makarna D. att uppfatta att deras bohag skulle om-
fattas av M. A:s forsikring under den tid forvaringen pagick. En konsument
torde for dvrigt ha befogad anledning att utga frin att en niringsidkare som
yrkesmissigt tar emot bohag och liknande gods f6r forvaring héller maga-
sin och gods forsikrat. Mot bakgrund av kravet pd fackmannamissighet
och niringsidkarens omsorgsplikt mot sin avtalspart miste det krivas av
niringsidkaren att han tydligt informerar konsumenten om vad som giller
i friga om forsikring av godset under den tid som forvaringsavtalet avser.
Brister i detta avseende bor leda till att skador som uppstdte till £6ljd av
frinvaron av forsikringsskydd liggs niringsidkaren till last som forsum-
melse.

Hovritten fyller hir tydligt ut de allminna kraven pé fackmannamissig-
het, omsorg och information med hinsyn till den i mélet aktuella avtals-
typen. Det konstateras kort att brott mot vad som siledes kan anses
dligga niringsidkaren utgdr forsumlighet: brott mot en forpliktelse enligt
avtalet och culpa har blivit ett.

Ett mél som dock till synes talar i motsatt riktning dr mél NJA 1996
5. 564.

Friga var hir om en travhist som limnats till en trinare for férvaring och
trining. Histen lyckades fi upp laset till sin box och omkom senare. Efter-
som hindelsefrloppet som ledde fram till histens dod var helt klarlage i
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malet, blev frigan om huruvida ett presumtionsansvar féreldg eller inte
ointressant. Diskussionen koncentrerades istillet pi huruvida det siledes
klarlagda hindelseférloppet visade att trinaren/forvararen hade gjort sig
skyldig till fsrsummelse.

Hégsta domstolens majoritet inledde sina domskil pd ett sitt som nir-
mast piminner om en diskussion av det utomkontraktuella culpakravet:

Vid oaktsamhetsbedémningen brukar man ta hinsyn till risken for skada,
den sannolika skadans storlek samt mojligheten att forekomma skada.
Riskbedémningen skall dirvid inte inriktas endast p& den skada som fak-
tiskt forekommit utan i stillet avse risker for skador av samma slag. Inom
nordisk doktrin #r ocksd den 6vervigande uppfattningen att culpabedém-
ningen skall inriktas pé frigan om skadevallaren framkallat risk for skada av
den typ som ir aktuell. Besvaras den frigan jakande skall man i nista led
avgora huruvida den aktuella skadan utgdr en adekvat och pariknelig foljd
av det farolige som skadevéllaren har framkallat.

Tillimpat pa den i malet aktuella situationen innebir detta att culpa-
bedémningen skall inriktas p& huruvida Ove K genom att underlata att se
till att histboxen var forsedd med ett sikert as framkallat fara for att det
skulle kunna uppkomma en skada av samma slag som den som faktiske

intriffade. [...]

Det konstateras sedan att det var kiint i histtrinarkretsar att histar kan
ha en ibland forbluffande férméga att fi upp lasanordningar. Majori-
teten haller sig dock inte till den provning som den sjilv angivit skall
genomfdras. Istillet inleds provningen med f6ljande uttalande:

Ove K var professionell travtrinare och mottog till trining och forvaring
histar av betydande ekonomiskt virde. Han hade ling erfarenhet av sitt
yrke. Under sidana omstindigheter maste det anses ha varit virdslost av
Ove K att inte se till att boxdérren var férsedd med 1&s som oméjligen kunde
oppnas av histen (jfr NJA 1995 s. 274). Denna hans férsumlighet kan inte
paverkas av att dgaren av stallbyggnaden, [...], iordningstillt stallet och for-
sett boxdorren med det aktuella liset.

De uttalanden som foljer det hir refererade behandlar sedan adekvans-
frigan. Nagon explicit prévning av huruvida fara har framkallats genom
trinarens underldtenhet att forse boxen med en siker lisanordning lyser
med sin frinvaro. Det som framhivs 4r trinarens erfarenhet och det fak-
tum att han yrkesmissigt trinat och férvarat histar under en ling tid.
Detta torde vara samma omstindigheter som framhivs vid en individuell
avtalsutfyllning. Trots att domen dirf6r endast 4r klidd i culpabedém-
ningens termer 4r det i realiteten ocksa en avtalsutfyllning som forsiggar.

Det bér ocksd uppmirksammas att den férsumlighet som visats av tri-
naren genom att inte géra det som kunde krivas av en avtalspart i hans
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situation inte fortogs av att lasanordningen var installerad av négon
annan. Aterigen tycks culpa likstillas med frinvaron av en giltig ursike
for att ha handlat som man gjorde.

De tvé skiljaktiga justitierdden betonar till en bérjan den kontrakeu-
ella kontexten i stérre utstrickning 4n majoriteten:

Aktsamhetskravet méste stillas hogt pd Ove K nir det giller hans sitt att ta
vird om [histen], sirskilt mot bakgrund av att histen representerade ett
hégt virde och hade anfértrotts honom i hans egenskap av erfaren, profes-
sionell trinare.

Minoriteten gor sedan ingen klar dtskillnad mellan kravet pa culpa och
adekvansprovningen, under aberopande av litteratur om utomkontrak-
tuellt skadestdnd. Argumentationen berdr i allt visentligt forutsebarhets-
kravet, som vid prévningar av utomobligatoriska ansprik ocksd ingdr
i culpabegreppet. Minoriteten tar ingen hinsyn till den kontraktuella
kontexten i den fortsatta diskussionen av trinarens ansvar. Den fyller
sdledes inte ut avtalet, utan héller sig helt till adekvansresonemanget.
For diskussionen i detta kapitel torde detta innebira att NJA 1996
s. 564 forvisso inte utgdr ett klart stéd for den framférda teorin om en
grundliggande identitet mellan den individuella avtalsutfyllningen och
det inomkontraktuella culpabegreppet, men att malet med hinsyn tll
majoritetens dom i saken @nd4 inte utgor ndgot exempel som skulle falsi-
fiera teorin. I praktiken torde genom malet ha fastlagts att professionella
forvarare av histar har en skyldighet att se till act boxdérrar férses med 1s
som histarna inte kan dppna. Forvaringsavtalet avseende levande histar
har siledes forsetts med en dispositiv regel, i vart fall nir det giller profes-
sionella forvarare. Det bér ocksd uppmirksammas att hovrittens dom i
RH 2002:20 avkunnades sex &r efter NJA 1996 s. 564: den culpabeddm-
ningen som majoriteten i NJA 1996 s. 564 talade om har dtminstone inte
vunnit anslutning frin hovritternas sida. Det finns dessutom flera fall
efter NJA 1996 s. 564 diir Hogsta domstolen sjilv underlatit att folja upp
sina forsok till en fristdende culpabedémning av i grunden utomkontrak-

tuellt slag: exempel dr hir NJA 1996 s. 700, 1999 s. 197 och 2000 s. 213.

6.2.2.4 Sammanfattning och diskussion

Det finns ingen indikation i rittspraxis pa en principiell skillnad mellan
det som i doktrinen kallats f6r individuell avtalsutfyllning och culpastan-
darden. Detta innebir att i den svenska avtalsritten kontraktsbrott och
forsumlighet forefaller vara samma sak: vad som &legat en part enligt
avtalet bestims, dir s& behovs, genom individuell avtalsutfyllning, och
har parten inte fullgjort sina siledes konkretiserade dtaganden féreligger
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forsumlighet i kontrakesrittslig bemirkelse. I det foljande skall dirfor
culpa anses utgora ett kontraktsbrott: begreppet culpa kommer att an-
vindas som en beteckning pé ett brott mot ett avtals handlingsforeskrif-
ter sdsom de faststillts genom individuell utfyllning.

Det kan knappast anses 6verensstimma med vanligt sprikbruk att
beteckna ett kontraktsbrott som culpa, alltsd forsumlighet: sjilva termen
“forsumlighet” antyder ett moraliskt klander som det hir 4nda inte dr
frigan om.”” Man borde dirfor dndra terminologin och tala om “fér-
sumlighet i teknisk bemirkelse” eller helt enkelt om “kontraktsbrott”
istillet for om "férsumlighet” eller culpa”. Om individuell avtalsutfyll-
ning och culpa ir tvd sidor av samma mynt dr det forvirrande, snarare 4n
att det bidrar till 6kad klarhet, att ha olika benimningar pd dessa tvd
sidorna av myntet. En forindring av terminologin ir dock pé grund av
culpabegreppets linga historia antagligen omgjlig att uppna. Inte heller i
denna framstillning kommer dirf6r att anvindas ndgon ny terminologi.

I tv4 fall som diskuterats ovan (NJA 1932s. 353 och NJA 1996 s. 564)
framgar implicit att ett kontraktsbrott kan vara ursiktligt. Férsumlighet i
teknisk mening skulle alltsd inte foreligga om kontraktsbrottet varit
ursiktligt av ndgon anledning. Man har i sé fall att géra med ett verkligen
sjilvstindigt led i prévningen: nir kontraktsbrottet, och dirmed ersitt-
ningsskyldigheten, principiellt 4r faststillt, 6vergar provningen till att
avse huruvida exculpationsgrunder kan tinkas foreligga. Detta intryck
forstirks av att i bdda de ovan analyserade mélen frinvaron av ursikes-
grunder nimns efter det att kontraktsbrottet principiellt faststillts.

Detta leder uppmirksamheten till de principiellt giltiga ursiktsgrun-
derna och deras forhillande till avtalsutfyllningen.?® Friga ir framfor allt
om force majeure och liran om offergrinsen: gildenirens skyldighet att
overkomma hinder mot prestation ir enligt dessa liror begrinsad. D3 den
viktiga frigan avseende skadestdndsskyldigheten vid fullbordat kontrakes-
brott i de relevanta fallen tycks ha varit huruvida det fanns giltiga ursik-
ter for detsamma — sdsom till exempel regnigt vider vid tiden fér den
vanliga héstsddden® — ir frigan hur de genom force majeure-begreppet
och liran om offergrinsen satta grinserna for gildenirens anstring-
ningar att uppfylla avtalet forhéller sig till de skyldigheter som genom
tolkning och utfyllning framgér av individuella avtal.

¥ Jimfor det ovan under 6.2.2.2 refererade uttalandet av Hagstrom.
28 Se ocksd Taxell, Avtalsersiittning, som generellt pliderar for att ersittningsfrigan skall
avgoras enligt exculpationskriterier.

g ligt Ipationskrit

2 Jfr det ovan refererade fallet NJA 1932 5. 353
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6.3 Avtalsutfyllning och ursikter f6r underliten
prestation enligt avtalet

6.3.1 Inledning

Vid bestimmande av den avtalsenliga prestationen skall utgdngspunkten
tas i parternas avtal; jfr till exempel 17§ 1 st. képlagen. 17 § 2 st. kopla-
gen forutsitter ett visst normalt skick i vilket godset skall befinna sig,
sdvida inte parterna avtalat annat. Problem uppstdr dock nir inget alls
sagts mellan parterna om godsets kvalitet: i dessa fall kan endast 17 § 2 st.
1 och 4 képlagen anvindas for att bestimma den, eftersom képaren i si
fall inte uppgivit nigot indamal med képet, och siljaren inte heller lagt
fram ndgra prov eller modeller. Av de tvd dterstdende utfyllningsgrun-
derna enligt lagen dr det bara 17 § 2 st. 1 kdplagen som nirmare uppehdl-
ler sig vid godsets egentliga kvalitet; 17 § 2 st. 4 koplagen ror standarden
i den forpackning som kan behovas for att skydda godset.

Att godset skall vara dgnat for det indamal f6r vilket varor av samma
slag i allminhet anvinds kan dock i det konkreta fallet vara otillrickligt
som utfyllningsstandard. En bil till exempel anvinds allmint il trans-
port av personer och varor. Det torde i samband med detta dven kunna
stillas krav pa att bilen ir trafiksiiker och dven i 6vrigt uppfyller de krav
som stills av trafiksikerhets- och annan lagstiftning. Den hogsta godtag-
bara bensinforbrukningen torde dock inte kunna hirledas frin kop-
lagens allminna standard, och en individuell utfyllning av avtalet kan
dirfor i vissa fall inda vara nédvindig.

Utfyllningen skall i dessa fall enligt samstimmig uppfattning i littera-
turen ta hinsyn till avtalshelheten. Séledes betonar Almén avseende den

gamla koplagens felbegrepp att:

[e]tt fel i lagens mening foreligger, s& snart godset i nigot avseende icke ir
sddant, som kdparen haft ritt att fordra. Vilka fordringar som kunna upp-
stillas i frga om varans kvalitet, 4r naturligen i férsta rummet beroende av
omstindigheterna i det sirskilda fallet. Dessa kunna ofta hirutinnan giva
ledning, dven om ndgon uttrycklig bestimmelse i detta avseende icke trif-
fats. S3 t.ex. kan man stundom redan av prisets relativa hjd eller ringhet
draga vissa slutsatser hirutinnan.*

30 Tore Almén, Om kip och byte av los egendom [nedan Almén, Kip), Fjirde delvis om-
arbetade upplagan mbesérjd av Rudolf Eklund, PA. Norstedt och Séners Férlag, Stock-
holm 1960, s. 602
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Avseende nya koplagen skriver KihIman:

Det ir naturligtvis inte bara den direkta beskrivningen av avtalsforemélet
som ir dgnad att piverka koparens forvintningar om dess beskaffenhet.
Acskilliga andra omstindigheter, savil uttryckta sisom avtalsvillkor som
eljest, fyller ocksa en sidan funktion. [...] Priset ir ett avtalsvillkor, som — i
beroende av om det ir forhallandevis hogt eller 1agt — i4r dgnat att inge en
kopare hogre eller ligre stillda forvintningar.!

Som synes ansluter Kihlmans formuleringar nira till Alméns, och de kri-
terier som han framhiver som viktiga vid bestimningen av kdparens
(befogade) forvintningar dr samtliga sddana som nira ansluter till den
individuella situationen. Aven Ramberg och Ramberg papekar avseende
utfyllning i allminhet att man

bor [...] inrikta uppmirksamheten pa avtalshelbeten och utgd frin att denna
beror pi ett samspel mellan parternas forklaringar och avsikter samt for
avtalstypen gillande normer.*

Resonemanget forekommer inte endast vid avtalstypen kép, vilket ocksa
det senaste citatet visar. Aven vid andra avtal bestims prestationens kva-
litet ofta med hinsyn till avtalshelheten, och da i synnerhet med hinsyn
tll priset.

I fallet RH 1995:82 var friga om en miklare som infunnit sig for sent till
en visning som han sjilv arrangerat. Frsiljning kom sedermera forvisso till
stdind genom miklarens arbete, men uppdragsgivaren innehdll en del av
provisionssumman under dberopande att miklaren brutit mot sina forplik-
telser enligt avtalet. Hovritten fann atc miklarens forsening — 30 min. till
en visning som skulle vara en timme — inte utgjorde ett ursiktligt misstag
eller ett ringa kontraktsbrott, varvid féljande motivering anférdes: "Hoga
krav mdste stillas pd noggrannheten av utférandet av ett uppdrag for vilket
en niringsidkare forbehaller sig si relativt sett god ersittning som den ford-
rade provisionssatsen leder till.” Uppdragsgivarens hoga krav, och mikla-
rens i motsvarande man betungande forpliktelse, motiverades alltsd med en
direkt hinvisning dll den ersittning som den senare betingat sig.

Av hovrittens resonemang i detta fall synes folja att borgenirens befogade
forvintningar till icke obetydlig del styrs av det vederlag som han enligt
avtalet har att utge: ju hogre pris pa naturaprestationen, desto hogre krav
pa gildeniren. Detta vicker tanken att det finns en ekvivalensprincip
som ligger till grund for resonemanget: prestation och motprestation

31 Jon Kihlman, Fel. Sirskilt vid kip av ls och fast egendom. MercurIUS, Stockholm
1999, s. 154
32 Ramberg, Avtalsriitt, s. 183; kursivering i originalet.

120



skall befinna sig i ett visst jimvikeslige. Om en sddan ekvivalensprincip
finns i svensk ritt, paverkar detta genom den identitet mellan utfyllning
och culpastandarden som i denna framstillning antas existera dven frigan
om skadestdndsgrundande kontraktsbrott. Tillspetsat uttrycke skulle den
som far lite betalt for sin tjinst eller vara ha stérre utrymme att vara slar-
vig utan att behéva ersitta eventuellt uppkommen skada, 4n den som tar
ett hogt pris. Denna hypotes skall nu prévas mot domstolarnas argumen-
tation i praxis.

6.3.2 Ekvivalensprincipen i svensk avtalsritt®’
6.3.2.1 Allmint

Det iir redan som utgdngspunke klart att ekvivalens inte kan vara det enda
kriteriet for naturaprestationens bestimmande. I det ovan anférda fallet
RH 1995:82 &beropades, férutom det vederlag som hade betingats av
miklaren, dven dennes egenskap av niringsidkare. En liknande, tudelad,
standard kommer till uttryck i RH 1995:88, dir friga var om ansvar for
en virderingsbyrd som i sitt virderingsutlitande utgdtt frin en felakrigt
angiven ligenhetsyta avseende den ifrigavarande bostadsritten. Hovrit-
ten uttalade:

Det hade varit enkelt nog f6r bolaget att genom hinvindelse till bostads-
ritesforeningen sikerstilla uppgiften om bostadsrittens yta. Att s3 inte skett,
liksom uppgifterna frin bolaget om att man i allminhet litar p3 siljarens
muntliga uppgifter om sivil yta som drsavgift till féreningen och eventuellt
forestdende dyrbara reparationer, kan enligt hovrittens mening inte vara ett
fackmannamissigt utférande av ett sakkunniguppdrag man erhillit p& kom-
mersiell grund.

I detta fall 8beropas som grund f6r virderingsbyrdns ansvar dels dess
egenskap av sakkunnig, dels att uppdraget utférts pa kommersiell grund,
det vill siga att vederlag utgtt. I detta ligger dels att det faktum att vir-
deringsbyrdn upptritt som professionell aktdr utgjorde ett kriterium for
ansvar, men dels ocksd att vederlagsvillkoret i avtalet spelade en roll.
Aven om rittsfall inte bor tolkas e contrario kan undras hur ansvarsfrigan
skulle ha bedémts om uppdraget utforts gratis.

RH 1995:88 var ett konsumentmal. Att vederlaget for prestationen
emellertid har betydelse for prestationens bestimmande idven i fall dé
friga ir om ett rent kommersiellt forhallande framgér av RH 2001:77. 1

3 Jfr dven Rolf Dotevall, Ekvivalensprincipen och jimkning av lingvariga avtal [nedan
Dotevall, Ekvivalensprincipen], Sv]T 2002 s. 441
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malet var friga om felaktigheten i en tjinst mellan niringsidkare som ut-
forts mot fast pris. Hovritten uttalade:

Av vad som framkommit i malet finner hovritten utrett att det aktuella
arbetet inte kan anses ha utforts pd ett fackmissigt sitt, dven med beaktan-
de av att det 6verenskomna priset satts ligre dn normal, [...]

Av denna formulering framgar att det l3ga priset piverkade bedomningen
av fackmannamiissigheten i den utférda tjinsten. En ekvivalensprincip
inverkar séledes pa bedomningen av vilken standard pa naturaprestatio-
nen som ir att anse som fackmannamissig.

Resonemanget férekommer #ven i sin omvinda variant, det vill siga
att priset bestims med hinsyn till de forpliktelser som naturagildeniren
itagit sig. Aven i dessa fall ligger en ekvivalenstanke till grund for be-
domningen. Ett sidant fall var NJA 1973 s. 70. Stockholms stad yrkade
efter stimning av divarande televerket att verket skulle utge ersittning
for den markdisposition som televerket utévade genom att tillitas dra
teleledningar pd stadens fastigheter. Verket och dess foregdngare hade
haft tilldcelse att dra ledningar sedan sena 1800-talet, dock hade ersitt-
ningsfrigan med tiden blivit oklar. Parterna var 6verens om att televerket
enlige de ursprungliga avtalen hade en skyldighet att pd stadens begiran
och utan ersiittning flytta ledningarna nir s krivdes for gatuliggning
eller annat kommunalt arbete. Ersdttningsskyldigheten i och for sig var
inte omstridd mellan parterna, utan friga var endast om hur mycket som
verket skulle betala till staden. Hogsta domstolen uttalade att:

[v]id faststillandet av ersittningen bor avsevird betydelse tillmitas det for-
hallandet att teleledningarna tjinar ett allmint indamél vars tillgodoseende
for kommunen sjilv utgdr ett viktigt intresse. Vidare mdste stort avseende
fistas vid den begrinsning i nyttjanderitten som foranleds av den televerket
dvilande forpliktelsen att pd egen bekostnad flytta och dndra ledningar pd
kommunens begiran. Tydligt 4r emellertid att nyttjanderitten, trots denna
begrinsning, 4samkar kommunen sdsom ansvarig for gatuhéllningen visst
besvir och arbete. Detta intring bér i skilig omfattning kompenseras.

Domstolen for i detta uttalande ett nirmast renodlat ekvivalensresone-
mang. Den nytta och den belastning som nyttjanderitten medfoér pa
omse sidor jimférs med varandra, och sedan faststills med ledning av
denna avvigning det vederlag som televerket skall betala till staden. Det
ir knappast friga om ndgon parts befogade férviintningar, utan uttalandet
miste forstds som en balansering av bida parternas befogade intressen.
Sammantaget méste detta anses innebira att avtalet enligt svensk ritt
och i brist pd motstdende bestimmelser skall vara balanserat mellan par-
terna. Ar detta riktigt betyder det for utfyllningen att de villkor med vilka
avtalet fylls ut maste uppritthélla en skilig balans mellan de motstdende
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forpliktelserna och rittigheterna. Om avtalsutfyllningen och culpa avser
samma sak pdverkas culpakravet av denna regel for utfyllning: eftersom
culpa i sidant fall utgérs av forsummelsen att gora det som efter avtalsut-
fyllning kan krivas av parten, och eftersom avtalsutfyllningen enligt det
sagda kan antas i visentlig man vara styrd av ett ekvivalenstinkande, skulle
culpa kunna beskrivas som en parts ensidiga rubbning av den i avtalet
nedlagda balansen mellan férménerna.

Detta féranleder frigan vad som hinder nir avtalets explicita villkor i
sig sjilva dr obalanserade. Det kan ju tinkas att den ena parten tillskansar
sig formaner som star i uppenbart missférhillande till det vederlag som
denna part har att utge. Det ir sddana situationer som avses med 36 §
avtalslagen: denna paragraf utgor dirfor ytterligare stéd f6r en allmin
ekvivalensprincip i svensk avtalsritt, och dess betydelse i forevarande
sammanhang skall dirfor nu bli foremal for en nirmare undersokning.>

6.3.2.2 36 § avtalslagen, liran om offergrinsen och force majeure.
Kontrollansvaret

Enligt ordalydelsen i 36 § avtalslagen avser forvisso skilighetsprovningen
alltid ett individuellt avtalsvillkor, men redan i propositionen framhélls att
villkoret méste bedomas med hinsyn till avtalets helhet. Departements-
chefen uttalade:

Redan hir vill jag betona att bedémningen av om ett villkor skall anses
oskiligt manga ginger blir beroende av hur avtalet ir utformat i vrigt. Det
kan exempelvis intriffa att ett villkor som uppenbart missgynnar ena par-
ten och som normalt bér underkinnas kan anses fullt acceptabelt i vissa fall
dirfor att de nackdelar som villkoret innebir for ena parten kompenseras
genom fordelar for honom i andra avseenden.?

Det som skymtar i detta uttalande ir just det ekvivalenstinkande som
ovan pévisats vara en styrande princip i ett antal rittsfall. Det som 36 §
avtalslagen ir tinke att sikerstilla 4r en rimlig balans i avtalsforhallandet
som helhet: ”[sJom utredningen har framhallit bér man vid en jimforelse

34 Ocks3 ockerbestimmelsen i 31 § avtalslagen ir for ovrigt ett uttryck for en ekviva-
lenstanke: paragrafen tillimpas i situationer d4 ndgon utnyttjat nigon annans tringda
lige f6r att betinga sig en motprestation som stér i “uppenbart missférhéllande” ¢ill hans
egen prestation. Frigan huruvida ett sddant missforhallande féreligger kan inte avgras
utan att prestationerna vigs mot varandra. Paragrafen tar alltsd sin utgdngspunkt i ett
outtalat krav att det skall finnas en viss balans, en viss ekvivalens mellan prestationerna
pa dmse sidor.

3 Prop. 1975/76:81 5. 118
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mellan parternas resp. formédner och skyldigheter fista avseende dven vid
annat in huvudprestationerna.”3°

36 § avtalslagen anger dock bara de yttersta grinserna for vad som kan
anses vara tilldtet att betinga sig i ett avtalsforhallande. ”En god affir skall
fortfarande fa vara en god affir, men om balansen rubbats patagligt, skall
det kunna jimkas.”®” Den svenska rittens ekvivalensprincip kan séledes
inte sigas utgdra nigon millimeterrittvisa, utan snarare finns en korridor
inom vilken det 4r upp till parterna att se till sina egna intressen. Det dr
endast nir en av parterna lyckats att pressa medkontrahenten sé att for-
hillandet mellan avtalsprestationerna inte lingre befinner sig inom kor-
ridoren — det vill siiga inom det tillitna omradet — som 36 § avtalslagen
kan anvindas for att flytta avtalsférhallandet tillbaka in i det tillitna
utrymmet.

I propositionen till 36 § avtalslagen gérs ocksd uttalanden om jimk-
ning av priset. Departementschefen uttalade:

Aven om priset pa exempelvis en vara bér kunna jimkas med stod av gene-
ralklausulen, torde det bli relativt sillsynt att jimkning sker p& grundval av
en renodlad jimforelse mellan pris och prestation. Hinsyn maste alltid tas
till omstindigheterna i 6vrigt. Avsikten ir inte att generalklausulen skall
fungera som ett medel for en allmin priskontroll. Behovet av att tillimpa
generalklausulen for jimkning av priset begrinsas i viss man av att en kdpare
som anser att priset ir oskiligt hogt ofta har méjlighet att dberopa andra lag-
bestimmelser for att i rittelse till stdnd, t.ex. konsumentkdplagens regler
om fel eller brist i godset.®®

Detta uttalande kan mihinda tyckas siga emot det som i det foregdende
anférts om priset som ett bestimmande kriterium f6r hur avtalet skall
utfyllas. Dirfor bér foljande anmirkas. For det forsta behandlar 36 §
avtalslagen och reglerna om utfyllning besliktade, men icke desto mindre
nigot olika frigor: medan utfyllning avser forfarandet genom vilket man
konkretiserar och ligger till bestimmelser till ett i viss mening oprecist
avtal, handlar jimkning enligt 36 § avtalslagen om att underkinna ett
villkor som parterna kommit éverens om. Tolkning och utfyllning maste
med andra ord foregd en skilighetsprovning, eftersom den senare enligt
ordalydelsen i 36 § avtalslagen skall avse ett villkor i ett avtal (vars exi-
stens och innehall saledes forst miste ha konstaterats). Det finns sjilvfal-
let storre anledning att vara forsiktig nir man underkinner ett villkor
som 4ndd kan sigas ha varit uppburet av partsviljan in nir det giller att
fylla ut avtalet med ett slags till det individuella avtalet anpassat normal-

36 Prop. 1975/76:81 5. 119
7" Axel Adlercreutz, Avtalsritt I, Tolfte upplagan, Juristforlaget i Lund, Lund 2002, s. 304
38 Prop. 1975/76:81 s. 138
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innehdll. Det som péstas i forevarande sammanhang ir inte att jimkning
och avtalsutfyllning ir olika perspektiv pi samma sak, utan att bdda bér
anses vila pa ett ekvivalenstinkande som genomsyrar hela den svenska
avtalsritten och som har betydelse f6r det inomkontraktuella culpa-
begreppet. Avtalsutfyllning och jimkning ger enligt detta synsitt uttryck
for samma underliggande stillningstagande. Diremot ir de inte samma
sak.

Fér det andra utesluter departementschefen inte att priset pd en vara
kan jimkas: han sidger endast att det torde bli relativt sillsynt. Vad som
menas med uttalandet — som for 6vrigt knappast kan anses utgéra en
anvisning till ritestillimpningen — 4r inte Litt ate forstd. Det ricker dock
i forevarande avseende att faststilla att uttalandet inte utesluter jimforel-
ser mellan pris och prestation som grund for jimkning.

Fér det tredje hinvisar departementschefen till omstindigheterna i
ovrigt. Detta liknar regeln for avtalsutfyllning i det att denna skall fore-
tas med hinsyn till avtalets helhet.

For det fjirde papekar departementschefen att istillet for jimkning
andra juridiska regler kan komma ifriga for att komma tillritta med
oskiligt hoga priser. Hinvisningen sirskilt till konsumentkoplagens fel-
bestimmelser pekar pd att felbegreppet i sig paverkas av priset. Detta dr
dock just det som pastétts ovan avseende avtalsutfyllning: naturapresta-
tionens kvalitet skall enligt detta pdstdende bestimmas med hinsyn till
vederlaget, och det faktum att uttalandet férekommer i samband med
inforandet av 36 § avtalslagen innebir att en gemensam grund vil fore-
faller finnas for utfyllningsreglerna och jimkningsbestimmelsen.

36§ avtalslagen anger alltsd enligt den mening som féretrids i detta
arbete en skilighet som bestims med ledning av en ekvivalenstanke. Den
anger det yttersta som en avtalspart fir kriva av en motpart. Gér parten
over denna grins, kan motparten med domstols hjilp fa kravet jamkat till
en niva som ligger inom ekvivalenskorridoren. Ser man jimkningsfragan
fran den andra sidan, det vill siga frigar man hur mycket en avtalspart
méste vinnligga sig om att uppfylla avtalet, framgdr att det finns en griins
for vilka anstringingar han maéste gora. Bortom rimlighetens grins be-
héver han inte ga, och denna grins anger di med nédvindighet ocksé
grinsen for vad som kan anses vara culpdst — det som en part inte behs-
ver gora kan han knappast i efterhand klandras for att inte ha gjort.?

Oavsett vilka ansprak p4 riktighet den i detta arbete foretridda asikten

3 Jfr Dotevall, Ekvivalensprincipen, s. 457, som foresprikar att oskilighetsbedomningen
skall ledas av den ursprungliga balansen i avtalsférhéllandet (vilken hans kallar f6r ”sub-
jektiv” balans): dven han foresprikar alltsd ett starkt samband mellan skiligheten och
avtalsinnehallet.
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kan géra — att inomkontraktuell culpa inte 4r annat 4n ett efter utfyllning
faststillt kontrakesbrott — giller att oskiligt betungande uppfyllelsehand-
lingar inte kan krivas. Aven den traditionella liran, som ser culpakravet
som fristdende, har stillt upp vissa grinser f6r vad som kan krivas av en
avtalspart. Dessa grinser dras upp av den sikallade liran om offergrin-
sen. 0

Liran om offergrinsen har numera stod i 23§ 1st. och 53§ 1st.
koplagen: om fullgsrelsen av kopet, eller kdparens medverkan vid képet,
skulle kriva uppoffringar som inte ir rimliga med hinsyn till motpartens
intresse, dr gildendren befriad frin sina skyldigheter. Denna befrielse kan
enligt 2 st. i respektive paragraf vara tillfillig, det vill siga om inom en
rimlig tid antingen den bérda som uppfyllelse skulle medfora for gilde-
niren minskar, eller borgenirens intresse av uppfyllelse 6kar si att gilde-
nirens kostnad ater hamnar i ett rimligt forhallande till motpartens in-
tresse, kan ocksd krav pa naturaluppfyllelse dter stillas.!

I detta resonemang visar sig aterigen ekvivalenstanken: den ena par-
tens borda jimf6rs med den andra partens intresse av uppfyllelse. Bland
annat giller att respektive parts mdjlighet att anskaffa till exempel en
ersittningsvara — vilket ocksa ir en friga om de kostnader som maste lig-
gas ned pa ett sidant tickningskdp — skall vigas in i bedomningen av
huruvida naturaprestationen inhiberas.*?

Fragan ir huruvida liran om offergrinsen kan anses ha allmin giltig-
het, vilket skulle innebira att gildeniren aldrig 4r virdslos om han under-
latit att 6vervinna ett hinder, forutsatt att prestation under dvervinnande
av hindret skulle ha inneburit uppoffringar for honom som inte stir i
rimlig proportion till borgenirens intresse av att prestation sker. Liran
om offergrinsen har sin grund i den traditionella, i romersk ritt grundade
omajlighetsliran.®> Den har sedan linge — under beteckningen "subjek-
tiv omojlighet” — ansetts gilla i svensk ritt, och har dirvid motiverats av
att kostnaderna for prestationen har

stigit s abnormyt, att leveransens fullgsrande till avtalat pris skulle for silja-
ren medféra ekonomiska uppoffringar av den storlek att det icke kan med
stdd av avtalet rimligen pifordras att de skola biras av [gildeniren], i varje
fall icke av honom ensam.*

40 En koppling till liran om offergrinsen gors ocksa av Dotevall, Ekvivalensprincipen, pa
s. 454.

41 Ramberg, Kiplagen, s. 316

42 Ramberg, Koplagen, s. 315 f.

4 Jacques Ghestin et al., Tiuité de Droit Civil. Les effets du contrat [nedan Ghestin, Droit
Civil], 2:a upplagan, L.G.D.]., Paris 1994, s. 314

44 Almén, Kip, s. 289 Liran om offergrinsen finns i olika terminologiska varianter. Vissa
talar om forindrade forutsittningar: se Augdahl, Obligasjonsrett, s. 149 ff. Andra talar om
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Det som ligger till grund fér liran om offergrinsen torde dirfér vara ett
forsok att forena de krav som rittvisan stiller med den ekonomiska for-
utsebarheten, eller med andra ord en ekvivalensprincip som innebir att
det finns grinser f6r de uppoffringar som en avtalspart miste gora for att
uppfylla sina avtalsforpliktelser. %

Liran om offergrinsen ir en teori som ir kiinnetecknande for de av den
tyska ritten och den tyska pandekevetenskapen paverkade rittsordningarna.
Den engelska rittens lira om frustration har inget med ldran om offergrin-
sen att gdra, trots att frustration i engelsk rite ger uttryck for en avvigning
mellan rittvisa och principen pacta sunt servanda.*® Enligt liran om frustra-
tion upphor avtalet automatiske att gilla nir omstindigheterna 4ndras s&
att den prestation som efter andringen av omstindigheterna skulle behiva
utges 4r “radically different” 4n den ursprungligen avsedda prestationen;
den forlust eller den uppoffring som gildendren lider for att genomfora pre-
stationen ensam ricker dock inte for att reglerna om frustration skall tillim-
pas.?’ Avtalet blir verkningslost frin det 6gonblick d& frustration intrider:
alla dispositioner som foretagits fore denna tidpunke forblir giltiga.*® Denna
regel har satts &sido genom Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943,
vars nirmare innebord dock dnnu s linge 4r timligen oklar. Trots att alltsd
frustration pdminner om liran om offergrinsen, kan frustration inte — vare
sig pa rittsgrunds- eller p ritesf6ljdsniva — jimforas med den.

I den franska ritten har det linge framforts en lira om imprévision. Trots
att lagstiftaren pd vissa punkter infort en méjlighet fér domstolarna att
jimka avtalet i fall diir prestationen pé grund av indrade forhillanden skulle
std i ett orimlige forhillande till vederlaget®, har de franska domstolarna
hittills konsekvent vigrat att acceptera en generell lira om imprévision.>

ekonomisk oméjlighet: se Ussing, Obligationsretten, s. 122 £. 1 kirnan 4r det dock samma
problem som avses, nimligen att uppfyllelse skulle kriiva orimliga anstringningar av gil-
deniren. Nir hir beteckningen liran om offergriinsen viljs har detta sin grund i en vilja
att undvika de problematiska begreppen forutsiittning och omdjlighet.

% Denna skillnad mellan rittvisa och forutsebarhet accepteras inte av alla: Dotevall
menar att forutsebarhet dven omfattar befogade moraliska forvintningar hos parterna pd
hur en viss situation kommer att bedémas. Med denna definition stricker sig forutsebar-
hetsbegreppet ldngt utdver det klassiska rittssikerhetsbegreppet som anviinds i detta
arbete. Jfr Dotevall, Ekvivalensprincipen, s. 444 f.

46 Bingham L] i /. Lauritzen AS v. Wijsmuller BV (The “Super Servant Two”) [1990] 1
Lloyd’s Law Rep. 1

47 Lord Raddliffe i Davis Contractors Lid v. Fareham Urban District Council [1956] AC
696

48 Fibrosa Spolka Akcynja v. Fairbairn Lawson Combe Barbour Ltd. [1943] AC 32

49 Ghestin, Droit Civil, s. 320 ff.; Bénabent, Les obligations, s. 161

50 Ghestin, Droit Civil, s. 323 ff.; Bénabent, Les obligations, s. 160
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I tysk ritt utvecklades liran om subjektiv omojlighet samt den om Agui-
valenzstirung och Zweckvereitelung 1 anslutning till § 242 BGB.>! Sedan
obligationsrittsreformen 2002 finns en uttrycklig reglering av liran i § 275
BGB, som fortfarande ansluter till den klassiska liran om oméjlighet.

Bestimningar av var offergrinsen gir ir med nddvindighet oprecisa, dd
— liksom vid skilighetsbedomningar inom ramen f6r en prévning enligt
36§ avtalslagen — alla omstindigheter i det enskilda fallet miste tas i
beaktande.’? Det ligger utanfor detta arbetes ram att nirmare bestimma
de riktlinjer som bor ligga till grund for bestimningen av offergrinsen:
det som later sig sigas ir att det inom svensk obligationsritt finns en
grins bortom vilken gildeniren inte behover gora anstringningar for att
uppfylla avtalet, dven om uppfyllelse teoretiskt skulle vara mgjligt.

Liran om offergrinsen har uppenbara likheter med liran om force
majeure: Rodhe diskuterar till exempel liran om offergrinsen och force
majeure-klausuler i ett sammanhang.>® I viss man forefaller begreppen
“offergrins” och force majeure flyta in i varandra. Silunda skriver Hag-
strom:

For at en inntruffet force majeure-hendelse skal ha betydning i et kontrakes-
forhold, mé begivenheten dpenbart ha pavirket debitors mulighet for 4 opp-
fylle kontrakten. Spersmélet er hvor omfattende oppfyllelsesvanskene mé
vere. Dersom oppfyllelse er blitt fysisk umulig, er det klarligvis tilstrekkelig.
Tendensen har imidlertid vert 4 godta ogsd det mindre og 4 likestille tilfelle
der oppfyllelse etter en samlet vurdering er praktisk umulig, selv om det er
fysisk mulig & oppfylle kontrakten. Dette kom til uttrykk allerede i kjops-
loven (1907) § 24 ved formuleringen at "muligheten af at opfylde aftalen
maa anses udelukket”, og den forstdelse av bestemmelsen som ble lagt til
grunn i retspraksis. Nér loven brukte ordena "maa anses” i stedet for "er”,
var det meningen at selgeren ikke skulle vere forpliktet til & overvinne ufor-
holdsmessig store hindringer, jfr. Rt. 1922 5. 562 det det uttales at "loven
ved det citerte uttryk fritar en selger for at paata sig rent urimelige og eksor-
bitante opofrelser” (s. 564). [...] Hvor "offergrensen” skulle trekkes, mitte
bero pa en vurdering av hele kontraktsforholdet, der momenter som kjopets
og varens art, partenes stilling og storrelsen av det absolutte tap var rele-
vante. Offergrensen ville dermed kunne variere for ulike kjopsforhold [...].
[...]
Selv om andre kontraktstyper folger det kjoprettslige grunnmensteret
ved at det ikke kreves at force majeure-begivenheten har gjort det fysisk

5! Karl Larenz, Lebrbuch des Schuldrechts. Erster Band: Allgemeiner Téil, 14:e upplagan,
C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen 1987, s. 320 ff.

52 S3 redan Rodhe, Obligationsritt, s. 712; se dven kontrollansvarsbestimmelsen i Prin-
ciples of European Contract Law, Art. 8:108, kommentar C(iii)

53 Rodhe, Obligationsritt, s. 711-717
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umulig til & oppfylle, kan det vare at grensene for dens rettslige betydning
trekkes annerledes.**

Aven om Hagstrom siledes nimner offergrinsen i samband med liran
om force majeure kan det tinkas att den senare har en mera sjilvstindig
roll. Mestad definierar force majeure-begreppet pa foljande sitt:

Med force majeure-hendingar meiner eg ein type hendingar som verkar inn
utanfrd (dei ligg utanfor forhold partane kan kontrollere), som er sjeldsynte
og som #ypisk har omfattande og avgjerande verknader for dei forholda dei
rikar.>

Nir denna definition jimférs med liran om offergrinsen bor for det
forsta anmirkas att den forefaller gora en skillnad mellan liran om offer-
grinsen och force majeure: medan den forra liran betonar gildenirens
svérigheter att uppfylla, betonar den senare enligt Mestads definition
karaktiren hos den hindelse som ger upphov till gildenirens problem.
Som Mestad pdpekar blandas vid diskussioner om force majeure-begrep-
pet ofta resonemang om den utanfér parternas kontroll liggande hindel-
sen 4 den ena, och den om det hinder mot prestation som hindelsen ger
upphov till 4 den andra sidan.*

For det andra — och hir uppstar en link dill ytterligare en kontraktuell
ansvarsform — pdminner Mestads definition om kontrollansvarsbestim-
melserna i koplagen. Mestad talar om "forhold partana [ikkje] kan kon-
trollere”, medan kontrollansvarsbestimmelserna talar om hinder "utan-
for [gildenirens] kontroll”. Dock ir Mestads definition rent objektiv:
den avser hindelser som typiskt sett ir sillsynta och har omfattande och
avgorande verkan. Definitionen ticker siledes inte det i kontrollansvars-
bestimmelserna upptagna rekvisitet att svaranden inte skall kunna ha
forvintats rikna med force majeure-hindelsen nir avtalet ingicks. Detta
innebir inte att Mestad bortser ifrin méjligheten att ett sidant krav all-
mint kan stillas dven vad giller force majeure. Han hinfér emellertid en
sidan eventuell vetskap hos svaranden till institutet culpa in contrahendo.”’
Argumentet f6r denna systematiska distinktion 4r enligt honom att fré-
gan om hindelsens typiskt sett omfattande karaktir i grunden ir olik
den huruvida svaranden iz casu kunde forutse hindelsen.

54 Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 269 £.; kursivering i originalet.

55 QOla Mestad, Om Jforce majeure og risikofordeling i kontrakt [Mestad, Force majeurel,
Universitetsforlaget, Oslo 1991, s. 278. Kursivering i originalet. Mestad diskuterar olika
andra forfattares syn pa force majeure, vilket hir hinvisas dll: se a.a. s. 277 ff.

56 Mestad, Force majeure, s. 289 f.

57 Mestad, Force majeure, s. 302 ff.

129



Mestad pépekar dock ocksa att force majeure-begreppet endast kan be-
stimmas i sitt individuella sammanhang, si att begreppet maste tolkas
varje ging det anvinds i ett nytt sammanhang.’® Detta innebir bland
annat att det maste faststillas huruvida "ein ikkje ha venta at slike hen-
dingar ville inntreffe”.* Med detta avses bland annat vad som ir vanligt
i forhéllanden av det ifrigavarande slaget och pd de platser dir uppfyl-
lelsen skall dga rum. Denna argumentation tycks stjilpa den av Mestad
foreslagna skillnaden mellan vilka hindelser som typiske sett utgér force
majeure och vad svaranden i det individuella fallet bort férutse. Frigan
om vad en part bort férutse anknyter i regel till vad en person typiskt sett
kan forvintas rikna med i en given situation. Om svaranden i ett enskilt
fall kunde rikna med ett krigsutbrott, ma det férvisso finnas teoretiskt-
systematiska fordelar med att generellt beteckna krig som en force majeure-
hindelse, men denna begreppsdefinition spelar d4 ingen roll i samman-
hanget, eftersom parten enligt Mestad 4nda blir ansvarig pd grund av
culpa in contrahendo.

Tanken bakom Mestads definition kan tinkas vara att omstindigheter
som svaranden inte bort férutse, men som inte heller dr av typiske sett
ingripande karakeir skall hillas utanfor force majeure-begreppet. Defini-
tionen skulle i s3 fall inte omfatta oférutsedda prisékningar, andra avtal
som svaranden lyckats sluta och sa vidare. Dels tycks emellertid de nimn-
da situationerna normalt omfattas av liran om offergrinsen (exempelvis
ticks exorbitanta prisskningar av denna lira®). Dels forefaller det inte
finnas ndgot hinder mot att begreppsmissigt definiera force majeure-hiin-
delser som sidana hindelser som ligger utanfér partens kontroll, som
typiskt sett har ingripande verkningar och som parten inte kunde for-
vintas rikna med vid avtalsslutet.

Nir force majeure emellertid definieras pa detta sitt, framstar begrep-
pet som inget annat dn en typbildning inom ramen f6r liran om offer-
grinsen: sidana hindelser som en part vid avtalsslutet kunde férutse
torde — trots deras eventuellt ingripande karaktir — normalt omfattas av
riskférdelningen i avtalet. Oavsett huruvida i ett konkret fall friga 4r om
offergrinsen eller om force majeure méste alltsd det som en part kan
forutse vid avtalsslutet normalt anses ligga utanfér tillimpningsomradet
bade for liran om offergrinsen och for force majeure. Hirvid kan det
hinda att preventionen av forutsebara hindelser 4nda ligger bortom
offergrinsen, att alltsd gildeniren skall befrias frin prestationsskyldighe-

58 Mestad, Force majeure, s. 277

59 Mestad, Force majeure, s. 278

00 Rodhe, Obligationsriitt, s. 713 f.; dven Almén, Kop, s. 289 (som behandlar frigan i
anslutning till lokutionen “m3 anses utesluten” i 24 § 1905 &rs koplag).
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ten om den forutsebara hindelsen materialiseras. Det som i sidana fall i
praktiken sker dr att vissa risker allokeras hos borgeniren, inte gilde-
niren. Eftersom vare sig offergrinsen eller de hindelser som utgér force
majeure l3ter sig definieras exakt och abstrake, dr det dock en smakfriga
huruvida man vill acceptera férutsebara hindelser som hindelser av force
majeure-karakdir eller ej.

Bade vad giller offergrinsen och vad giller force majeure méste hiindel-
sen vara av ingripande karakeir: hiindelsen skall ju leda till att gidldenirens
bérda att uppfylla sitt avtal 6kas utover det rimliga. Det torde vidare vara
tveksamt huruvida ett hinder inom en parts kontroll som leder till en
okning av dennes borda vid uppfyllelsen av avtalet kan vara ursiktande
inom ramen for liran om offergrinsen.®! Det som kvarstdr som typiska
force majeure-hindelser tycks vara sidana hindelser som ofta riknas upp i
kontraktuella force majeure-bestimmelser: krig, upplopp, allmint sam-
manbrott i kommunikationerna. Dessa hindelser leder mycket ofta till
en orimlig 6kning av gildenirens borda, men som sagt kan enligt den all-
minna liran om force majeure ingen uttémmande upprikning av force
majeure-hindelser dstadkommas. De kontraktuella force majeure-bestim-
melser pé vilka Mestad bland annat grundar sitt resonemang astadkom-
mer dirfor genom utnyttjande av avtalsfriheten en typifiering som inte
kan géras i dispositiv ritt.%?

Liran om offergrinsen och force majeure-begreppet flyter i detta per-
spektiv ihop till en enhet. I en rittsordning som erkinner ekonomisk
force majeure torde dirfor inte finnas ndgon anledning att ens terminolo-
giskt skilja mellan de tva fenomenen. Beskrivningen av vad offergrinsen,
respektive force majeure skall anses innebira sammanfaller med detta syn-
sitt vidare med definitionen av det koprittsliga kontrollansvaret. 27 §
1 st. képlagen stadgar:

Képaren har rite dll ersittning f6r den skada han lider genom siljarens
drdjsmal, om inte siljaren visar att dréjsmélet beror pd ett hinder utanfor

61 Se for tveksamhet dirvidlag Almén, Kép, s. 290, som uttalar: “Nir det giller att i
ett visst fall avgdra, huruvida den yttersta grinsen for siljarens prestationsskyldighet ar
uppnidd eller icke, bér silunda hinsyn tagas icke allenast till det isolerade avtalet, varom
tvisten rdr sig, utan det synes kunna fordras av siljaren, att han i stdrre eller mindre
omfattning framligger upplysningar om den inverkan den av kriget eller liknande hin-
delse framkallade ekonomiska situationen utévat 4 den av honom bedrivna rérelsen i dess
helhet.”

62 Forvisso kan en sidan upprikning ocksd leda till att enligt avtalet force majeure fore-
ligger trots att den relevanta hindelsen kanske inte skulle leda till uppfyllningshinder
som skulle vara kvalificerade enligt liran om offergrinsen. Icke desto mindre tycks dock
hir en typbildning ha skett av situationer som leder till orimliga uppoffringar, och denna
typbildning underlittar den praktiska hanteringen av avtalet utan behov av att blanda in
rittsvisendet.
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hans kontroll som han inte skiligen kunde férvintas ha riknat med vid
képet och vars foljder han inte heller skiligen kunde ha undvikit eller &ver-
vunnit.

Denna definition nimner alla de faktorer som utmairker force majeure och
offergrinsen: det talas om "ett hinder” — alltsd ndgot som stir emot pre-
stationen —, om att detta skall vara utanfor siljarens kontroll samt om att
hindret inte fir ha kunnat forutses eller férhindras. Att kontrollansvaret
till sin strukeur ligger nira force majeure-begreppet har ocksa noterats av
Tallon, som uttalar att de fyra rekvisiten i CISG:s kontrollansvarsbestim-
melse i art. 79 “constitute the traditional components of force majeure”.>
Tallon konstaterar ocksa att frigan om siljarens skyldighet att med ska-
liga medel 6vervinna hindret 4r villkorad av de ekonomiska virdena som
star pd spel:
Here again, a case-by-case analysis is required. If an object is lost at sea and
can be fished out in good condition although at great cost, the final solu-
tion will not be the same if the said object is a highly valuable sculpture or
merely a machine tool. Thus, everything is a question of measure.®

De tre ursiktsgrunderna — att force majeure forelegat, att offergrinsen
natts eller att prestationshindret ligger utanfér gildenirens kontroll en-
ligt kontrollansvarsbestimmelser — flyter alltsi enligt den hir foretridda
meningen ihop och blir olika perspektiv pa en och samma exculpations-
grund. Bortsett ifrin att liran om force majeure enligt denna asike kan
anses utgora en typbildning avseende de hinder som gildeniren inte
behaver ha kontroll 6ver, tycks dirfor ingen reell skillnad finnas mellan
de tre exculpationsgrunderna.

Sammanfattningsvis kan fér den fortsatta framstillningen sigas om liran
om offergrinsen och om force majeure att det f6r exculpation méste fore-
ligga ett hinder som siljaren vid avtalsslutet inte hade anledning att rikna
med (sd att det inte kan anses ingd i den riskfordelning som 6verenskom-
mits i avtalet), och att hindrets f6ljder inte skiligen kunnat undvikas
eller 6vervinnas, vilket — sett frin den andra sidan — innebir att gildenid-
ren anses skyldig att prestera endast till dess hans offergrins dr uppnadd.
Kontrollansvaret skiljer sig med denna utgingspunkt inte frén liran om

6 D. Tallon i C.M. Bianca, M.]. Bonell, Commentary on the International Sales Law. The
1980 Vienna Sales Convention [nedan Bonell, Commentary], Giuffre, Milano 1987, s. 578.
Jfr ocksd artikel 7.1.7 i UNIDROIT-principerna: artikeln f6ljer den fér kontrollansvars-
bestimmelser typiska ordalydelsen, men bir rubriken ”Force majeure”.

4 Bonell, Commentary, s. 581 f.
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offergrinsen eller frin liran om force majeure i denna tappning: alla de
tre teoretiska konstruktionerna maste anses beteckna samma ekvivalens-
tanke, nimligen att det finns en grins for vilka anstringningar till upp-
fyllelse man kan kriva av en avtalspart.

For att bevara distinktionerna skulle foljande skillnad kunna goras mellan
force majeure, liran om offergrinsen och kontrollansvaret. Force majeure
skulle kunna anses bara beteckna hindelser av ett visst kvalificerat slag utan-
for en parts kontroll; offergrinsen skulle i s3 fall beteckna grinsen for de
uppoffringar som parten miste gora for att 6vervinna ett sidant hinder.
Kontrollansvaret skulle vara en syntes av bdda lirorna, i det att denna
ansvarsform kriver att en force majeure-hindelse leder till att gildenirens
offergrins nds.®> Vid diskussioner om kontrollansvarets detaljer m4 sidana
distinktioner kunna vara pa sin plats, men vid dessa diskussioner koncentre-
ras uppmirksamheten vanligtvis pd hindersbegreppet. Hindersbegreppet
enligt kontrollansvarsbestimmelserna dubbleras dock bara genom ett syno-
nymt force majeure-begrepp — eller nistan synonymt, eftersom det inte tycks
vara givet att ett hinder utanfér en parts kontroll miste komma utifrn hans
makesfir, vilket diremot en force majeure-hindelse enligt klassisk lira maste
g6ra.®® Med tanke p4 den syntes som det moderna kontrollansvaret tycks ha
dstadkommit i friga om terminologin pd detta omréde ir det att féredra att
halla sig till den moderna ansvarsformen och att 6verge de gamla distinktio-
nerna.

Ytterligare ett uttryck for samma ekvivalenstinkande aterfinns i 36 §
avtalslagen — fullgérelseskyldigheten 4r inte obegrinsad. Med detta resul-
tat som grund blir frigan vad som skall anses utgéra skillnaden mellan
ett culpaansvar och de exculpationsgrunder som nimnts i detta avsnitt.

6.3.3 Forhaillandet mellan culpa och exculpationsgrunderna

Culpa ir enligt den dsikt som foretrids i denna framstillning inget annat
in den individuella avtalsutfyllningen sedd frin ett annat perspektiv.
Detta antas gilla 6ver hela det kontraktsrittsliga filtet: dven dir kon-
traktsprestationerna ir timligen exakt bestimda méste anges nirmare pa
vilket sitt den forpliktade skall uppfylla prestationerna. Om friga till
exempel 4r om inhdmtande av en uppgift maste analyseras pa vilket sitt
den forpliktade skall inhimta den relevanta uppgiften: det kan frigas vem

% Denna terminologi liknar den som Mestad féresprikar.

% Till exempel 4r det en dppen friga huruvida vilda strejker pa etc foretag skall betrak-
tas som inom eller utom kontroll; se Ramberg, Kiplagen, s. 348 f. med yttetligare hinvis-
ningar. Ramberg tycks tendera mot samma syntes av force majeure-begreppet, liran om
offergriinsen och kontrollansvarsbestimmelsen som den som féreslis hir, dock utan att

klart uttrycka denna &sike; jfr Ramberg, Kiplagen, s. 347 till 351.
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han maste vinda sig till, i vilken utstrickning han skall insistera pd att fa
ut den uppgift vars utlimnande han dtagit sig att stadkomma, vilken for-
pliktelse han har att prova uppgiftens riktighet och sé vidare. Dessa frigor
besvaras, som diskuterats ovan, med hinsyn till avtalshelheten, dir bland
annat sddana frigor som uppdragstagarens kvalifikationer, hans mark-
nadsféring, det vederlag han betingat sig och allminna éverviganden
sdsom konsumenthinsyn normalt beaktas. Om den f6rpliktade inte hand-
lat pd det sitt som den individuella avtalsutfyllningen anger, bér han anses
ha varit culpés, och ir dirmed skadestdndsskyldig.

Eftersom culpabedémningen enligt denna asike siledes sker inom
ramen for det konkret existerande avtalsforhdllandet, kan de forplikeelser
som dligger gildeniren ha olika tyngd. Den som marknadsfor sig sjilv
som expert och betingar sig hogt vederlag beddms normalt stringare 4n
den som under pipekande av sin bristande erfarenhet atar sig samma
uppgift till ett billigt pris. Det finns alltsd ingen i forvig given grins for
hur langt gildeniren kan vara forpliktad — de férplikeelser som avilar
honom efter avtalsutfyllnad kan vara vil si tunga.

Ett exempel frin engelsk rittspraxis kan illustrera det sagda. I Ziakiroglou &
Co. v. Noblee Thorl GmbH [1962] A.C. 93 hade nétter silts frin Sudan till
Hamburg. Genom stingningen av Suezkanalen blev det oméjligt for sil-
jarna att skeppa godset p& den ursprungligen avsedda rutten genom kana-
len, och de underlit ddrfor ate skeppa godset alls: siljarna 8beropade frustra-
tion som ursikt for sin bristande fullgsrelse. Domstolen fann att avtalet inte
var frustrated, d3 prestationen inte var radically different fran vad som hade
forutsatts vid avtalsslutet, och siljarna ansdgs dirfor skyldiga att frakea god-
set den mycket lingre vigen runt Godahoppsudden.

Det ir i dessa ligen som enligt uppfattningen i detta arbete i svensk ritt
liran om offergrinsen, alternativt force majeure eller kontrollansvaret,
griper in: nir den efter en individuell avtalsutfyllning faststillda forplik-
telsen genom forindrade omstindigheter blir s& belastande att det méste
anses oskiligt att kriva uppfyllelse av den forpliktade, befriar de nimnda
ritesprinciperna honom frin denna bérda. En liknande funktion har
36 § avtalslagen, eftersom genom en tillimpning av denna paragraf det
kan forhindras att parterna genom uttrycklig 6verenskommelse i avtalet
belastar en av dem bortom det rimligas grins.

Detta innebir att det enligt den hir foresprakade teorin finns tva olika
standarder: den ena utgdrs av den vanliga avtalstolkningen och -utfyllna-
den. Genom denna standard faststills vad som med hinsyn till avtalets
vederlagsbestimmelse, marknadsforingen och dylikt utgor gildenirens
forpliktelse. Denna forplikeelse ligger i mittpunkten av skilighetskorri-
doren: vid férindrade forhallanden kan parterna &liggas att ta pd sig
nigot storre bordor dn som ursprunglingen framgick av avtalet. Forplik-

134



telsen ror sig siledes mot korridorens yttersidor: bordan pa en part kan
bli avsevirt mycket tyngre in som framgir av avtalsutfyllnaden avseende
de ursprungligen forutsedda fallen. Forr eller senare nés emellertid ytter-
sidan och bordan blir oskiligt tung: offergrinsen nds och gildeniren be-
frias fran sin forplikeelse.

Denna modell for férhéllandet mellan culpa och exculpationsgrun-
derna forklarar ocksd forhallandet mellan kontroll- och culpaansvaret i
koplagen. Koparen har enligt 27 § 4 st. (respektive, mutatis mutandis,
enligt 40 § 3 st.) koplagen alltid rite till ersittning i de fall da siljaren for-
farit culpést, det vill sidga nir siljaren inte gjort det som enligt avtalet efter
avtalsutfyllning alegat honom. Enligt 1 st. i bida paragraferna har képaren
emellertid ocksd ritt till ersittning — dock begrinsad till de direkta for-
lusterna, jfr 27 § 3 st. och 40 § 2 st. koplagen — niir siljaren i och for sig
gjort det som enligt avtalet under normala omstindigheter ankommer pa
honom, men han genom att stricka sig lingre, genom att g& utéver det
som enligt vanlig avtalsutfyllning strikt kan krivas av honom och nirma
sig offergrinsen, hade kunnat uppna rittidig eller felfri leverans. Man kan
ocksa uttrycka saken sd att siljaren enligt koplagen alltid 4r forpliktad att
gora uppfyllelseanstringningar som tangerar en forhéllandevis objektivt
bestimd offergrins, men att han endast ansvarar f6r képarens direkta for-
luster nir han inte uppnér offergrinsen. Nir han emellertid inte ens gér
det som enligt avtalet efter en vanlig avtalsutfyllning avilar honom, hiftar
han f6r hela képarens forlust. Stringheten i det koprittsliga ansvaret lig-
ger sdledes enligt denna uppfattning i att siljaren alltid maste gora sitt
enligt rittsordningen yttersta — intill det orimligas grins — for att uppfylla
sina forpliktelser, annars blir han — om 4n begrinsat — skadestdndsansva-
rig.” Denna modell skall i det fljande liggas till grund for en analys av
de transportrittsliga ansvarsgrunderna. Direfter underséks ansvarsgrun-
derna vid andra for logistikavtalet relevanta besliktade avtalstyper. Dis-
kussionen om det specifikt logistikrittsliga ansvaret kan foras efter dessa
analyser.

67 Enligt 57 § 1 st. koplagen giller ett liknande ansvar for koparens betalning, dock att
ddrvid hinder utanfér kdparens kontroll inte generellt verkar befriande, utan endast hin-
der som beror pd vissa typer av hindelser som riknas upp i lagen. Det kan diskuteras
huruvida képarens ansvar verkligen 4r dnnu stringare in siljarens, di “annat liknande
hinder” torde finga upp flertalet av sidana hinder som ocksi befriar siljaren, medan
“hinder utanfor [siljarens] kontroll” inte nédvindigtvis omfattar ménga fler hinder 4n de
som nimns i 57 § 1 st.kdplagen. En diskussion av denna friga skulle dock i forevarande
sammanhang fora for langt.
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6.4 Det transportrittsliga ansvaret
6.4.1 Inledning

Det ir nigot oegentligt att tala om “det transportrittsliga ansvaret”™: de
olika unimodala konventionerna har olika ansvarssystem, och trots att
dessa system liknar varandra ir de tillrdcklige olika f6r att inte kunna
behandlas i ett sammanhang. De europeiska konventionerna angiende
landsvigs- och jirnvigstransporter - CMR och CIM — innchéller dess-
utom ett intrikat system av olika presumtioner och en skiftande fordel-
ning av bevisskyldigheten, vilket generellt gér det svart att jimféra de
transportrittsliga konventionerna med varandra, &tminstone i den man
syftet dr att vara rittvisande i detalj.

I forevarande avsnitt ir syftet dock inte att vara rittvisande i detalj:
malet 4r inte att dstadkomma en syntes av de transportrittsliga ansvars-
systemen som sedan skulle kunna ligga till grund for ett logistikrittsligt
system, utan tanken ir att genom en allmin karakterisering av de trans-
portrittsliga ansvarssystemen kunna ange generella virderingar som kan
liggas till grund for logistikritten. Dirfor skall den foljande genomgang-
en av de olika transportrittsliga konventionerna inte avse enskildheterna
i ansvarssystemen, utan undersokningen begrinsas till att avse de grund-
liggande ansvarsgrunderna. De bevisborderegler och presumtioner som
nagra av konventionerna stadgar kommer dirfér att limnas dirhin. Det
transportrittsliga ansvarets stringhet dr sedan ett av de element som
maste vigas in vid en bedomning av de krav som i skadestindsrittsligt
hinseende kan stillas pa parterna i ett logistikavtal.

6.4.2 De unimodala ansvarsgrunderna

6.4.2.1 Landsvigstransporter

P4 landsvigstransporternas omride finns tva lagar som reglerar frake-
avtalet, nimligen dels lagen (1974:610) om inrikes vigtransport, dels
lagen (1969:12) med anledning av Sveriges tilltride till konventionen den
19 maj 1956 om fraktavtalet vid internationell godsbefordran pd vig.
Den senare lagen inkorporerar den europeiska Convention sur les trans-
ports de marchandises par route i svensk ritt. For enkelhetens skull kom-
mer den nationella lagen hir att férkortas VTL, och den internationella
konventionen CMR.

VTL och CMR ir inte helt parallella: trots att lagen skrivits med kon-
ventionen som forebild foreligger vissa avvikelser.®® Vad giller den cen-

68 Prop 1974:33 5. 31 f.
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trala ansvarsgrunden i 28 § VTL, respektive art. 17(2) CMR ir texterna
dock likartade, och négon atskillnad mellan dem kommer dirfor inte att
goras i forevarande sammanhang.

Enligt 28 § VTL skall fraktf6raren vara fri frin ansvar nir skadan eller
drojsmalet férorsakats av “férhallande som fraktf6raren ej kunnat und-
vika och vars f6ljder han ej kunnat forebygga”. Paragrafen har som sagt
sin forebild i art. 17 (2) CMR, och enligt férarbetena skall vid tolkningen
av 28 § VTL hinsyn tas till den internationella tolkningen av CMR.%®?
Tolkningen av bade paragrafen och artikeln dr omstridd.

Tva tolkningsalternativ framstir som ledande i diskussionen. Enligt
det forsta, som i Sverige foretriddes av den utredning som férberedde
VTL, skall undantaget anses avse hindelser av force majeure-karaktir.
Som stéd f6r denna uppfattning kan dberopas att ordalydelsen i art. 17(2)
CMR ir himtad frin 1952 ars internationella jarnvigskonvention CIM:
det dret ersatte forevarande formulering den tidigare formuleringen i
CIM om force majeure, varvid ingen materiell indring i bestimmelsen var
avsedd, utan endast ett 6nskemal om terminologisk neutralitet var vig-
ledande.”®

Argumenten mot att tilligga 28 § 4 mom. VTL karakeiren av force
majeure-bestimmelse vilar framfor allt pa att det inte finns ndgon inter-
nationell enighet om ett sidant undantags innebérd, och att anledning
ddrfor saknas att dldgga transportdren ett sd stringt ansvar som ett force
majeure-ansvar enligt klassisk uppfattning skulle innebdra.”! Departe-
mentschefen tog i propositionen inte stillning i frigan, utan uttalade
endast att ansvaret enligt 28 § 4 mom. VTL torde ligga mellan det van-
liga exculpationsansvaret och ett strikt ansvar med undantag f6r force
majeure. Han verldt at rittspraxis att bestimma begreppets nirmare
innebdrd med hinsyn dven till utlindsk rittspraxis.”?

Savil engelska som tyska domstolar har funnit att ansvaret enligt
art. 17(2) CMR inte bor forstds som ett strikt ansvar med undantag for
force majeure. 1 det ledande engelska fallet /. /. Silver Ltd. v. Islander Truck-
ing Ltd. [1985] 2 Lloyd’s Rep. 243 fann Mustill J. att, om den som for-
mulerade konventionen hade velat ansluta till force majeure-begreppet,
kunde han uttryckligen ha gjort si.”* Tyska BGH stédde sig pi samma

% Prop. 1974:33 5. 107

7% Prop. 1974:33 5. 106

7! Jfr prop. 1974:33 5. 106 £.

72 Prop. 1974:33 5. 107

73 JJ. Silver Ltd. v. Islander Trucking Ltd. [1985] 2 Lloyd’s Rep. 243 foljdes i G. L. Cica-
tiello S.R.L. v. Anglo European Shipping Services [1994] 1 Lloyd’s Rep. 678, och kan si-

ledes anses utgéra fast engelsk rittspraxis.
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argument.”* Bdde Mustill J. och BGH papekade vidare att art. 17(3) —som
stadgar att frakeforaren aldrig kan bli fri frén ansvar om skadan beror pa
nigon defeke i lastbilen — skulle férlora sin mening om art. 17 (2) tolka-
des som ett strikt ansvar med undantag endast for force majeure.

Problemet tycks i mangt och mycket ligga i att force majeure-begreppet
i sin klassiska utformning kriver att den skadebringande hindelsen ir
utifrin kommande och oférutsebar. Om art. 17 (2) stadgade ett strike
ansvar med undantag for force majeure, skulle ingen anledning finnas att
sarskilt stadga att defekter i lastbilen aldrig kan leda till ansvarsfrihet,
eftersom sddana defekter aldrig ir utifrin kommande och dtminstone
som abstrakt foreteelse inte heller oférutsebara. Detta ma vara riktigt om
man, liksom den klassiska terminologin, med force majeure endast avser
hindelser av ett visst kvalificerat slag. Om emellertid force majeure forstés
som liktydig med att det foreligger ett hinder vars 6vervinnande skulle
kriva uppoffringar utéver offergrinsen, férsvinner motsigelsen. Ur detta
perspektiv innebir art. 17(3) att defekeer i lastbilen aldrig kan vara ursik-
tande, inte ens om de beror pé faktorer vars forekommande eller 6vervin-
nande skulle ha krivt uppoffringar bortom offergrinsen.

P4 detta sitt formuleras den tillimpliga standarden enligt art. 17(2)
CMR ocksd i internationellt ledande praxis. Skadan fir inte ha kunnat
undvikas “even with the utmost care”, respektive med “der duflersten,
nach den Umstinden méglichen Sorgfalt”.”> Med den terminologi som
hir anvinds ir allesd enligt engelsk och tysk ritt transportéren enligt
tvingande regler forpliktad att med storsta mojliga omsorg forebygga
skada. Frigan ir dock vad det skall anses betyda.

Koller har kritiserat domstolarnas uttryckssitt som en ”Leerformel”,
en tom fras.”® Detta ir riktigt sitillvida ate det ir relative enkelt att fast-
stilla vilken som 4r den normala standarden fér vad transportoren skall
gora — det vill siga att fylla ut avtalet individuellt, framfér allt med hin-
syn till branschpraxis — men “utmost care” eller “duflerste Sorgfalt” leder
tankarna till ndgot som inte kan definieras exakt utéver den normala stan-
darden. P4 detta sitt uttrycker ocksd domstolarna och andra akademiska
forfattare transportdrens forpliktelse: han skall anstringa sig mera 4n vad
som skulle krivas normalt.”” Enligt Mustill J. skall han vidta alla dtgirder
som 4r “short of the absurd”, en bedomning i vilken 4ven Koller instim-
mer.”® ”Short of the absurd” maste dock anses beskriva samma sak som

74 NJW 1975 s. 1597

7> Jfr de forut citerade engelska och tyska rittsfallen.

76 Koller, Transportrecht, s. 1031

77 Detta forutsitter d implicit att andra transportérer normalt fir vara slarviga, vilket i

och for sig ir ett mirkligt sitt att uttrycka saken.
78 Koller, Transportrecht, s. 1033 f.
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offergrinsen: dir det absurda, orimliga, oskiliga borjar tar gildendrens for-
pliktelser slut. Vad som ir nistan, men inte riktigt, absurt dr en bedém-
ningsfriga som limnar mycket utrymme for skén i det enskilda fallet,
som vanligt vid frigor som avser offergrinsen. I praktiken har domstolar-
nas bedémningar lett till att det ér ytterst sillan som ett dberopande av
art. 17(2) CMR leder till framgang for frakeféraren.”

Den standard som domstolarna verkar dsyfta ir att den skadebring-
ande hindelsen skall ha varit transportéren dvermiktig. Detta innebir att
den visst kan vara férutsebar: man madste till exempel rikna med att det
forekommer bevipnade rin p4 italienska rastplatser.?’ Icke desto mindre
kan man inte kriva att fraktforaren skall lita godset transporteras i
pansarbilar och l3ta bilen ledsagas av bevipnade vakter.®! Exakt var grinsen
for det 6vermiktiga gér torde vara svart att bestimma, men domsmoti-
veringarna i frigan, och de diri ofta forekommande hinsynstagandena
till ekonomisk praktikabilitet, leder tankarna till liran om offergrinsen i
sin klassiska utformning, eller till det force majeure-begrepp som bestimts
ovan.

Sammantaget innebir detta att ursikesgrunden i art. 17 (2) CMR
madste anses innebira att till transportérens forpliktelser enligt vigtrans-
portavtalet hor att vidta alla upptinkliga forsiktighetsdtgirder inom offer-
grinsen. I motsats till den vanliga culpastandarden ir alltsa vigtranspor-
toren enligt lagstiftningens grundliggande ansvarssystem férpliktad att
vinnligga sig till det yttersta om transportens ritta genomforande.?? Vig-
transportoren bir, om denna tolkning #r riktig, pa ett principiellt plan i
stort sett samma ansvar som siljaren enligt koplagen, nimligen ett kon-
trollansvar.®’ Liksom siljarens ansvar enligt kontrollbestimmelserna i kép-
lagen ir begrinsat till koparens direkta forlust dr ocksa vigtransportorens
ansvar begrinsat, vilket utgor ytterligare en parallell mellan det képritts-

79 Malcolm A. Clarke, International Carriage of Goods by Road: CMR, 4t Edition, Sweet
& Maxwell, London 2003, s. 212

80 Det var ett sidant fall som J.J. Silver v. Islander Trucking handlade om.

81 Exemplet 4r Mustill J.’s; det bér kanske tilliggas att detta nog endast giller ifall det
inte ror sig om en virdetransport.

82 Koller, Transportrecht, s.1031f., antyder rittsekonomiska resonemang avseende
riskallokering inom kontraktet. Man skulle kunna tinka sig att det faktum att transpor-
toren atnjuter en legal ansvarsbegrinsning, samt att den dverskjutande skadan normalt
ticks av en varuférsikringsgivare, leder till atct domstolarna inte ser nigon storre anled-
ning till act “skona” fraktféraren — forlusten birs ju slutligen dnd3 av varuférsikringen.
8 Man kan med hinsyn till art. 17(3) diskutera huruvida ansvarsstandarderna i detal;j r
desamma, d& det hinder som vigtransportdren miste dvervinna inte nédvindigtvis méste
vara utanfor hans principiella kontrollsfir. Med tanke pé det képrittsliga hindersbegrep-
pets oklarhet och de fi ursiktgrunder som godtagits i vigtransportrittslig praxis torde
skillnaderna dock inte vara alltfor stora.
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liga och det viigtransportrittsliga ansvarssystemet. Ansvarsbegrinsningar-
nas betydelse for ansvarsgrundens stringhet skall dock diskuteras lingre
fram i detta arbete.

6.4.2.2 Jirnvigstransporter

Jarnvigstransportritten uppvisar betydande likheter med landsvigstrans-
portritten och framstillningen i forevarande avsnitt kan dérf6r i mangt
och mycket f6lja framstillningen avseende landsvigstransportritten ovan.
Aven pi jirnvigstransportomradet giller i Sverige tv lagar, dels jirnvigs-
trafiklagen (1985:192; JTL), dels lagen (1985:193) om internationell
jarnvigstrafik. Den senare lagen inkorporerar den internationella Con-
vention relative aux transports internationaux ferroviaires (COTIF) i
svensk ritt. Enligt 3 § lagen om internationell jirnvigstrafik giller, vad
avser internationell godsbefordran pa jirnvig, bihang B till COTIF i
dess franska lydelse som svensk lag. Bihang B har den officiella titeln
Regles uniformes concernant le contrat de transport international ferroviaire
des marchandise och forkortas vanligtvis CIM. Denna forkortning skall
ocksa anvindas hir.

COTITF och med denna CIM har dndrats genom ett protokoll underteck-
nat i Vilnius 1999. Detta protokoll har emellertid dnnu inte tritt i krafe®4
och bibehéller dessutom i ansvarshinseende det redan befintliga systemet
(bortsett frin nigra sprikliga justeringar).®> I det foljande bortses dirfor
fran detta protokoll.

Liksom i vigtransportritten ir den svenska nationella lagen skriven med
den internationella konventionen som férebild. Behandlingen av bade
lagen och konventionen kommer dirfor i det foljande att ske utan att
nigon genomgdende atskillnad gérs mellan dem.

Den centrala ansvarsbestimmelsen i svensk nationell ritt finns i 3 kap.

23§ 4 mom. JTL, som lyder som foljer:

Jdrnvigen ir fri frén ansvarighet enligt 22§ forsta stycket, om jirnvigen
visar att forlusten, minskningen, skadan eller drgjsmalet har orsakats av

4. ndgon omstindighet som inte kan hinforas till befordringen och som

8 Enligt ett meddelande frin den mellanstatliga organisationen for den internationella
jarnvigstrafiken OTIF daterat den 20 januari 2005 forvintas protokollet trida ikraft vid
mitten av dr 2005. Detta ir for sent for att protokollet skall kunna tas hinsyn till i detta
arbete.

8 Att dessa sprakliga forindringar inte ir avsedda att leda till en principiell férindring
av ansvarssystemet framgir av punkt 29 i General Notes i den Explanatory Report som
publicerats tillsammans med protokollet.
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jirnvigen inte hade kunnat undga eller férebygga foljderna av iven om den
hade vidtagit alla dtgirder som rimligen hade kunnat krivas av den.

Denna formulering ansluter nira till stadgandet i art. 36 § 2 CIM:

Le chemin de fer est déchargé de cette responsabilité si la perte, 'avarie ou
le dépassement du délai de livraison a eu pour cause [...] des circonstances
que le chemin de fer ne pouvait pas éviter et aux conséquences desquelles il
ne pouvait pas obvier.

Skillnaden i formuleringen mellan den svenska och den internationella
bestimmelsen beror pd att det mot 28 § 2 st. VIL svarande undantaget
(jfr art. 17(3) CMR) i JTL skulle inkorporeras i den centrala ansvarsfri-
hetsregeln.®® Det finns alltsd ingen skillnad i sak mellan de tv3 jirnvigs-
rittsliga bestimmelserna.

Om f6rhéllandet mellan den svenska nationella lagen och konventio-
nen, liksom mellan jirnvigstransportritten och landsvigstransportritten
uttalade departementschefen foljande:

Det 4r enligt min mening angeliget att i stérsta mojliga utstrickning ha
enhetliga regler for inrikes och internationell trafik. [...] Med hinsyn till
det nira samband som rider mellan landsvigstransporter och jirnvigs-
transporter anser jag det vara en fordel, om rittsreglerna for dessa tv trans-
portslag inte skiljer sig 4t i onédan. Dessa tvd dnskemél gir givetvis inte all-
tid att férena.?”

Fragan ir dirfor pd vilket sitt ansvarsfrihetsgrunden i 3 kap. 23 § 4 mom.
JTL skall forstds: har den en egen, sjilvstindig betydelse, eller avser den
samma férhillanden som 28 § VTL? Redan vid tiden nir JTL diskutera-
des hade vissa forfattare foreslagit att ansvarsfrihetsbestimmelsen i CMR
(och didrmed vigtransportlagen) skulle kunna anses omfatta dven andra
hiandelser 4n sidana som enligt klassisk terminologi avses med force
majeure-begreppet. Departementschefen yttrade hirom:

Det torde inte finnas nigon anledning att gi ifrdn den uppfattning som r
fast etablerad inom jirnvigsfraktritten att jirnvigen bor svara ocksd for
sidana rena olyckshindelser som inte kan betraktas som fall av force
majeure, bl.a. pd grund av att de inte ir tillrickligt ovanliga och omfattande.
I sak ir siledes ndgon avvikelse frin jirnvigstrafikstadgans reglering inte
pikallad. Med hinsyn till de uttalanden som har férekommit om innebér-
den av den likalydande ansvarsfrihetsgrunden i vigtransportlagen kan den
formulering som nu anviinds i jirnvigstrafikstadgan for att ge ansvarsfrihet
for force majeure uppenbarligen inte fylla detta indamal i fortsdttningen. I

8 Prop. 1983/84:117 5. 169 f.
¥ Prop. 1983/84:117 s. 44
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den férevarande paragrafen har den fjirde ansvarsfrihetsgrunden i stillet
avfattats efter forebild av den regel om ansvarsfrihet fér force majeure som
finns i3 § andra stycket 1976 4rs lag [lag (1976:58) om jirnvigs ansvarighet
vid befordran av resande, min anm.] och som motsvaras av 2 kap. 1 § andra
stycket i den foreslagna lagen.5®

Ansvarsundantaget ir alltsd stringare 4n ett vanligt culpaansvar men
ticker ocksd hindelser som inte omfattas av det klassiska force majeure-
begreppet. Denna asikt delas avseende CIM iven av internationella for-
fattare som ocksa diskuterar vilka hindelser som skall anses vara omojliga
for jarnvigen att forebygga eller 6vervinna. Séledes skriver Kurt Spera:

Infolge jener der Unabwendbarkeit innewohnenden gewissen Relativitit
kann in vielen Fillen nur aufgrund einer eingehenden Priifung der Um-
stinde des Einzelfalles entschieden werden, ob ein Ereignis als unabwend-
bar oder lediglich als niederer Zufall zu betrachten ist (z.B. kann ein iiber-
miflig starker Schneefall fiir eine kleine Eisenbahngesellschaft eventuell
unabwendbar sein, wihrend dies fiir eine grofere Unternehmung, die mit
geeigneten Schneeriummaschinen ausgeriistet ist, ein leicht abwendbarer,
demnach gewshnlicher Zufall sein kann). Bei der Entscheidung umfang-
reicher Problematik ist zwangsliufig dem richterlichen Ermessen ein er-
heblicher Spielraum gelassen.®’

Exemplet med ymnigt snéfall och dess relativa inverkan pd jirnvigens
ansvar beroende pa huruvida foretaget ir stort eller litet visar att Spera
inte anspelar endast pa det klassiska force majeure-begreppet. Aven René
Rodiere och Barthélémy Mercadal avvisar tanken pd att transportdrens
ansvar bara skulle falla bort i fall di kontrakesbrottet foranletts av en
hindelse av klassisk force majeure-karaktir.

Ces diverses causes se ramenent a I'idée plus générale de «cause étrangere»
que ne peut «étre imputée» au débiteur, de l'article 1147 du Code civil. Les
unes et les autres donnent la certitude que le débiteur n’a pas commit de
faute. La force majeure, qui en est I'illustration la plus ferme, suppose I'im-
prévisibilité et 'insurmontabilité (qu’il faut entendre i I'échelle humaine,
faute de quoi elles ne se rencontreraient jamais). La conjonction de ces deux
traits devrait exclure toute possibilité de faute de la part du débiteur. Mais la
faute du chargeur, celle du destinataire, le vice propre de la chose également
acculent a I'idée que le voiturier n'a pas commis de faute. Il y a une grande
unité dans toute cette construction et la dualité soutenue par certains
auteurs, notamment en France par Josserand, entre le cas fortuit et la force

88 Prop. 1983/84:117 s. 169

8 Kurt Spera, Internationales Eisenbahnfrachtrecht — Die Einbeitlichen Rechtsvorschriften
fiir den Vertrag iiber die internationale Eisenbahnbeforderung. Kommentar, GOF-Vetlag,
Wien 1991, kommentar till art. 36, marginalnummer 15 i fine
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majeure ne répond pas 4 notre droit positif. Selon cette doctrine, I'événe-
ment imprévisible et insurmontable ne libérerait pas le débiteur quand il est
intérieur 4 son entreprise. Cest ajouter aux exigences de la loi et la jurispru-
dence n’a pas suivi cette théorie.”

Rittspraxis avseende ansvarsundantaget vid godsbefordran pa jirnvig
stdr inte att finna i Sverige. Eftersom den nationella ritten dock skall tol-
kas i overensstimmelse med sin internationella motsvarighet ir frigan
om det ovan sagda innebir nigon skillnad mellan jirnvigstransportrit-
ten och landsvigstransportritten.

S4 torde inte vara fallet. Liksom nir det giller VIL och CMR betonas
inom jirnvigstransportritten ofdrutsebarheten och odvervinneligheten
som kriterier for situationer i vilka jirnvigen inte dr ansvarig for skador
uppkomna genom kontraktsbrott. De uttalanden som avseende lands-
vigstransportritten gjorts att transportoren inte ir ansvarig for skador
som han inte hade kunnat férekomma med utmost care” eller "duflerster
Sorgfalt” torde utan vidare kunna 6verforas till jirnvigstransportritten.
Detta leder dill slutsatsen att det grundliggande ansvaret som transpor-
torerna bide pé vig och pd jirnvig bir miste anses utgéra ett kontroll-
ansvar, alltsa ett ansvar for att ha vidtagit alla tgiirder inom offergrinsen
som skulle ha kunnat méjliggora felfri och rittidig prestation.

6.4.2.3 Lufttransportriitt

Sverige har genom lag 2002:1130 anpassat 9 kap. luftfartslagen till Mon-
trealkonventionen frin 1999. Eftersom Sverige ocksé ratificerat denna
konvention innehéller den internationella och den nationella lufttrans-
portritten samma reglering. Enligt 9 kap. 2 och 3 §§ luftfartslagen 4r det
Montrealkonventionen som i alla hir visentliga avseenden giller for
lufttransporter.

Avseende ansvar for godsskada stipulerar art. 18 1 st. Montrealkon-
ventionen helt enkelt att:

The carrier is liable for damage sustained in the event of the destruction or
loss of or damage to, cargo upon condition only that the event which caused
the damage so sustained took place during the carriage by air.

% René Rodiere, Barthélémy Mercadal, Droit des transports terrestes et aériens [nedan
Rodiere, Droit des transporss], Femte upplagan, Dalloz, Paris 1990, s. 267 f. Forfattarna
yttrar sig hir forvisso endast allméint om transportdrens ansvarighet, men senare i samma
verk siger de uttryckligen om ansvarssystemet i art. 36 § 2 CIM jimfort med de all-
minna transportrittsliga principerna: “Ce sont la les causes normales de libération du
transporteure.” (a.a., s. 280)
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Det finns sedan i artikelns andra stycke vissa uppriknade undantag frén
detta ansvar, men dessa undantag férindrar inte det i grunden strikta
ansvar som stadgas i forsta stycket. Lufttransportorens ansvar fér gods-
skador ir alltsd strike.

Avseende dréjsmélsskador stadgar art. 19 Montrealkonventionen:

The carrier is liable for damage occasioned by delay in the carriage by air of
passengers, baggage or cargo. Nevertheless, the carrier shall not be liable for
damage occasioned by delay if it proves that it and its servants and agents
took all measures that could reasonably be required to avoid the damage or
that it was impossible for it or them to take such measures.

Montrealkonventionen kriver alltsd med avseende pé drojsmal endast att
transportoren visar att han vidtagit alla dtgirder som "could reasonably
be required”. Detta utgér en kodifiering av tidigare praxis avseende den
da gillande Warszawakonventionen som i art. 20 stadgade:

The carrier is not liable if he proves that he and his agents have taken all
necessary measures to avoid the damage or that it was impossible for him or
them to take such measures.

Frigan var hur strike art. 20 Warszawakonventionen skulle tolkas till
lufttransportorens nackdel. Hir visar sig att den stringhet som antyds
genom formuleringen “all necessary measures” inte fick nedslag i prakti-
ken.

”All necessary measures” innebar inte nigot annat 4n att lufttranspor-
toren var ansvarig for vanlig culpa, det vill siga — om den i detta arbete
foresprikade teorin liggs till grund — f6r att ha vidtagit de dtgirder som
efter avtalsutfyllning kan krivas av honom. Siledes skriver Rodi¢re och
Mercadal avseende Warszawakonventionen:

Il résulte de ce texte que le transporteur aérien nest pas tenu d’une obliga-
tion aussi forte que celle qui pése sur les transporteurs terrestres. Il est bien
responsable « priori parce qu'un dommage est survenu 2 la marchandise,
mais il n’a pas besoin, pour se libérer, de prouver que ce dommage a eu telle
cause précise qui ne lui est imputable. Il lui faut seulement établir qu’il a
pris toutes les mesures nécessaires pour éviter le dommage ou qu’il lui érait
impossible de les prendre.”!

P4 samma sitt uttalar Ingo Koller:

Obwohl vereinzelt gefordert wurde, an den Entlastungsbeweis besonders
strenge Anforderungen zu stellen, steht die ganz h.M. [herrschende Mein-
ung, min anm.] auf dem Standpunkt, dafl der Luftfrachtfiihrer immer

91 Rodiere, Droit des transports, s. 301
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dann alle erforderlichen Mafinahmen getroffen habe, wenn ihm das Unter-
lassen zusitzlicher schadensverhiitender Mafinahmen nicht als objektives
Verschulden vorgeworfen werden kénne.”

Detsamma gillde enligt amerikansk federal ritt, dir formuleringen i
art. 20 sades ”to mean ’reasonable measures’ available to the carrier which
would prevent the loss”.”

I engelsk ritt tycks asikterna ha tenderat mera mot ett stringare ansvar.
Séledes skriver Malcolm A. Clarke att "all necessary measures” bor tolkas
pa samma sitt som den grundliggande ansvarsbestimmelsen i CMR,
nimligen som ett ansvar for att ha visat "utmost care”.”* Aven domsto-

larna tycks ha delat denna &sikt: i Swiss Bank Corp. v. Brinks-MAT Ltd
[1986] 2 Lloyd’s Rep. 79 uttalade Bingham J. att frakeféraren

can escape liability altogether by proving that it was impossible for him to
take measures to avoid the damage. The alternative means of escape, that he
took all (reasonable) necessary measures to avoid the damage, in my view
requires him to prove more than that he was not negligent.

I ljuset av att en dvervigande del av internationell praxis féretridde upp-
fattningen att lufttransportérens ansvar inte var stringare 4n ett vanligt
culpaansvar, kan engelsk praxis dock i detta avseende inte tillmitas ndgon
avgoérande betydelse.

Det sagda leder till att det finns tv4 olika ansvarsformer vad giller gods-
transporter i luften: for fysiska skador giller ett strikt ansvar, medan avse-
ende drojsmélsskador det stadgas ett vanligt culpaansvar med omkastad
bevisborda. Lufttransportritten ir siledes i ansvarshinseende bade string-
are och mildare 4n landsvigs- och jirnvigstransportritten: medan luft-
transportoren i princip alltid svarar for fysiska skador pd godset, svarar han
endast for culpa vad avser drojsmél. Diskussionen om hur detta paverkar
den allminna karakteriseringen av det transportrittsliga ansvaret skall
foras nir det sjotransportrittsliga ansvaret undersokts.

6.4.2.4 Sjitransportritt

Sedan sjorittsreformen &r 1994 har rittsliget pa det sjotransportrittsliga
omridet blivit nigot odverskadligt. I Sverige giller sjolagen (1994:1009),
vars 13 kap. reglerar styckegodstransport. Detta kapitel och det diri stad-
gade ansvarssystemet ir det for detta arbete relevanta, dd bestimmelserna

92 Koller, Transportrecht,. s. 1266 f.

% Armour Pharmaceutical Co. v. Jet Air (Hong Kong) Limited dfb/a Jet Air, ETL 1992
s. 411, pds. 416.

94 Malcolm A. Clarke, Contracts of Carriage by Air, LLP, London, Hong Kong 2002,
s. 132 ff, sirskiles. 135 f
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om certepartier i 14 kap. sjolagen avser avtal som i grunden rér hyra av
fartyg. Eftersom logistikerna normalt inte 4ger sina transportmedel*
maste bestimmelserna i 14 kap. anses avse en typ av avtal som ligger for
langt ifran logistikavtalet for att kunna utgora stéd for allminna 6ver-
viganden avseende logistik.

13 kap. sjolagen ir i stora delar tvingande, jfr 13 kap. 4 §. Samtidigt 4r
lagens tillimpningsomréide synnerligen vidstricke: 13 kap. sjolagen skall
enligt 13 kap. 2§ 1 och 2 st. tillimpas pé si gott som alla transporter
som ror Skandinavien och Finland. Undantag gors hir bara f6r inrikes
fart i Danmark, Finland och Norge, se 13 kap. 2 § 1 st. 2 men. sj6lagen.
Tillimpligheten av 13 kap. sj6lagen kan enligt nimnda paragrafs 3 st.
avtalas bort endast ”[o]m varken den avtalade lastningshamnen eller den
avtalade eller faktiska lossningshamnen ligger” i Skandinavien eller Fin-
land. T dessa fall fir 6verenskommas att avtalet skall vara underkastat
lagstiftningen i en annan bestimd konventionsstat.

Med konventionsstat forstds enligt 13 kap. 1 § en stat som 4r bunden
av 1924 ars internationella konvention rérande konossement med de
dndringar som skett genom 1968 och 1979 érs tilldggsprotokoll. Dessa
regler kallas enligt lagstiftningen och i internationell praxis f6r Haag-Visby-
reglerna. Trots att dessa regler numera endast sillan torde bli tillimpliga
i Sverige, har de alltsd relevans for detta arbete.

Transportdren kan enligt nationell svensk ritt goras ansvarig for sak-
skada och for drojsmil, 13 kap. 25-28 §§ sjolagen (som alla 4r tvingande
enligt 13 kap. 4 § sjolagen). Den allminna utgingspunkten for sakskada
dr att transportdren bir ett culpaansvar med omkastad bevisborda: enligt
13 kap. 25§ 1st. dr han ansvarig for skada pi eller forlust av godset
sdvida han inte visar att denna varken foranletts av transportéren eller av
hans anstilldas fel eller fsrsummelse.

Bestimmelsen om dréjsmal i 13 kap. 28 § sjolagen 4dr mera komplice-
rad. Enligt paragrafens andra stycke finns tv typsituationer, dels sidana
dir en leveranstid 4r avtalad, dels sddana dir nigon leveranstid inte dr
avtalad. I det forra fallet foreligger dréjsmal nir transportéren inte lim-
nat ut godset vid den avtalade tidpunkten, och han ir da ansvarig enligt
13 kap. 25-27 §§ (13 kap. 28 § 1 st.). Hir ir alltsd friga om en resultat-
forpliktelse som sanktioneras av ett vanligt ansvar for culpa.

Om négon leveranstid inte 4r avtalad skall godset limnas ut vid den
tidpunkt dé det 4r rimligt att begira leverans av en omsorgsfull transpor-
tor. Denna bedémning ir i grunden en skilighetsbedomning, och enligt
propositionen skall ett obetydligt dverskridande av den silunda bestimda

9 Jfr kapitel 3

146



leveranstidpunkten inte riknas som dréjsmél.”® Denna formulering i pro-
positionen ansluter nira till Gronfors' formulering av samma regel i
undersdkningen Tidsfaktorn vid transportavtal®’; med ledning av Gron-
fors’ analys kan dirfor konstateras att det vid en skilighetsbeddmning av
transportfristen inte ir friga om att ange nigon fast tidpunke, utan snarare
en marginal inom vilken leverans skall ske frin transportérens sida. Friga
ir allesd om ett vanligt culpaansvar. Transportoren skall, som det ocksé
formulerasi 13 kap. 12 § sjélagen, utfora transporten med tillbérlig skynd-
samhet. Uppmirksamheten riktas alltsd i dessa fall redan frin borjan pa
frigan huruvida transportdren gjort det som enligt avtalet kan forvintas av
honom for att i tid £ godset till destinationsorten. Tyngdpunkten ligger
alltsd pa en individuell utfyllning av avtalet, och eftersom forplikeelsen ir
en forpliktelse att visa omsorg miste ansvaret anses vara ett for culpa.

Vid bedémningen av huruvida transportoren fullgjort sina skyldighe-
ter enligt avtalet méste 13 kap. 26 och 27 §9 sjlagen uppmirksammas.
Enligt 26 § giller att transportdren aldrig svarar for fel eller forsummelse
i navigeringen eller handhavandet av fartyget hos den som utfor arbete i
fartygets tjinst, samt att transportdren inte heller svarar for brand som
inte orsakats av honom sjilv. Befrielserna giller under forutsittning ate
transportoren sett till ate fartyget var sjovirdigt vid resans bérjan. Sjovir-
dighetsrekvisitet giller endast med avseende pd de i paragrafen stadgade
befrielsegrunderna, och har siledes ingen inverkan pd den generella an-
svarsgrunden i 25 §. Hirav foljer att transportdrens forpliktelser enligt
avtalet — forutsatt att transportoren visat tillbérlig omsorg med att gora
fartyget sjovirdigt fore resans borjan — aldrig omfattar siker navigering
eller handhavande av fartyget under resan eller forhindrande av brand.”
Hiri ligger att vid avtalsutfyllningen hinsyn inte skall tas till navige-
ringen, handhavandet av fartyget eller brand.

% Prop. 1993/94:195 s. 240

7 Kurt Gronfors, Tidsfaktorn vid transportavtal [nedan Grénfors, Tidsfaktorn), Sjoritts-
foreningen i Goteborg, Akademiforlaget, Goteborg 1974, sirskilt kap. V.

% Detta uttrycks med avseende pa navigeringen och handhavandet av fartyget ofta pa si
sitt att transportdren sigs vara utan ansvar dven om fel eller forsummelse i detta avseende
forelegat pd hans sida; jfr lagtexten och Kurt Grénfors, Allmin transportritt, 5:e uppla-
gan, PA. Norstedt & Séners forlag, Stockholm 1977, s. 79. Detta 4r ett mirkligt sdtt att
uttrycka sig: om transportdren inte dr ansvarig for skador som &stadkommits genom
navigering eller handhavandet av fartyget finns ju i och for sig ingen kontraktuell plikt
som han skulle kunna bryta emot i detta avseende, och som skulle kunna utgéra den
standard mot vilken culpabedémningen méste foretas. Begreppet “fel eller forsummelse”
méste dirfor antas avse sjovigsreglerna eller ndgon annan extern standard, vars tillimp-
lighet pa transportdrens kontraktuella forpliktelser inte ir @ priori given. Resonemanget
tycks vila pé en instinktiv kiinsla av "man inte fir gora s&” i vissa situationer, utan att det
klargdrs varfor man juridiskt sett inte skulle fi gora pd det ena eller andra sittet.
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En annan begrinsning av culpabedémningen féljer av 27 §. Vid trans-
port av levande djur svarar transportéren inte fr skador som beror pa de
sirskilda risker som ir forenade med sddana transporter. Avtalet omfattar
alltsd inte ndgon skyldighet att férekomma sidana skador som bestim-
melsen avser.

Det kan konstateras att enligt svensk nationell ritt ansvaret som avilar
sjotransportoren idr betydligt lindrigare 4n det som &vilar de andra trans-
portdrerna. Det ir inte endast sd att sjétransportoren 4r den enda typ av
transportdr som Sver hela filtet endast bir ett culpaansvar, utan culpa-
bedémningen ir dessutom begrinsad pa flera sitt.

Detsamma giller, vad avser ansvar for fysiska skador, enligt Haag-Visby-
reglerna. Sjolagen replikerar i detta avseende reglernas ansvarssystem,
med undantag for den sdkallade katalogen i art. IV(2) Haag-Visby-reg-
lerna. Enligt denna giller att:

Neither the carrier nor the ship shall be responsible for loss or damage arising
or resulting from:

(a) Act, neglect, or default of the master, mariner, pilot, or the servants of
the carrier in the navigation or in the management of the ship.

(b) Fire, unless caused by the actual fault or privity of the carrier.

(¢) Derils, dangers and accidents of the sea or other navigable waters.

(d) Act of God.

(e) Act of war.

(f) Act of public enemies.

(g) Arrest or restraint of princes, rulers or people, or seizure under legal
process.

(h) Quarantine restrictions.

(i) Act or omission of the shipper or owner of the goods, his agent or
respresentative.

(j) Stikes or lockouts or stoppage or restraint of labour from whatever
cause, whether partial or general

(k) Riots and civil commotions.

() Saving or attempting to save life or property at sea.

(m) Wastage in bulk of weight or any other loss or damage arising from
inherent defect, quality or vice of the goods.

(n) Insufficiency of packing.

(o) Insufficiency or inadequacy of marks.

(p) Latent defects not discoverable by due diligence.

(@) Any other cause arising without the actual fault or privity of the carrier,
or without the fault or neglect of the agents or servants of the carrier,
but the buden of proof shall be on the person claiming the benefit of
this exception to show that neither the actual fault or privity of the car-
rier nor the fault or neglect of the agents or servants of the carrier con-
tributed to the loss or damage.
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Haag-Visby-reglerna ir inte tillimpliga pd transport av levande djur,
art. I(c).

Ar 1967 konstaterade Sjur Brzkhus vid en analys av katalogen att
undantagen (c) till (p) méste anses vara exemplifieringar av undantaget
(q), och att de alltsd egentligen inte har nigon sjilvstindig betydelse.”
Denna uppfattning fann anslutning i forarbetena till sjolagen'® och lig-
ger bakom den redaktionella skillnaden mellan Haag-Visby-reglerna och
sjolagen.’®! Nagon materiell skillnad 4r dirfér inte avsedd.

Haag-Visby-reglerna saknar dock bestimmelser om drojsmal, sé att i
detta avseende oinskrinkt avtalsfrihet rdder i fart som inte faller under
13 kap. sjolagen. Det kan antas att denna frihet utnyttjas. Reglerna inne-
haller sdledes det pé transportomrédet mot transportéren mildaste syste-
met: enligt dem 4r han avseende sakskador endast ansvarig f6r culpa, och
han far friskriva sig frin ansvar frin dr6jsmal.

Sammantaget innebir detta att det generellt giller ett culpaansvar for
sjotransportoren; hirvid undantas navigeringen, handhavandet av far-
tyget och brand ombord frin transportorens avtalsenliga plikter, liksom
dven de sirskilda risker som ir forknippade med transport av levande
djur. Vad giller drojsmaél dr transportéren enligt Haag-Visby-reglerna
vidare fri att bestimma sitt ansvar genom avtal.

6.4.2.5 Den omviinda bevisbordans betydelse

Genomggngen ovan har visat att i de fall d ett vanligt culpaansvar stad-
gas i den transportrittsliga lagstiftningen detta dr férknippat med att
bevisbordan dr omkastad. Enligt svensk ritt betyder detta — med ut-
gingspunkt i det innehdll som det inomkontraktuella culpabegreppet
enligt framstillningen ovan bér anses ha — att dir transportéren inte kan
visa att han vidtagit alla de atgirder som enligt avtalet kunde krivas av
honom, och att kontraktsbrott ind inte kunde undvikas, han skall anses
ha gjort sig skyldig till kontrakesbrott.'”* Med detta perspektiv innebir

9 Sjur Breekhus, The Hague Rules Catalogue i Kurt Gronfors (Ed.), Six Lectures on the
Hague Rules, Akademiférlaget Gumperts, Géteborg 1967, 5. 11 ff.

100 SOU 1990:13, Oversyn av sjolagen 2. Godsbefordran till sjiss, s. 148

11 Det kan diskuteras huruvida katalogen i praktiken fyller en viktig funktion i det att
den underlittar forhandlingar mellan parterna efter det att ett krav framstillts mot trans-
portdren: genom att bara hinvisa till att skadan féranletts av storm skulle férhandling-
arna tinkas vara slut, eftersom skadelidanden genast skulle acceptera att detta f6ll under
undantag (c). D4 i sidana fall culpabedémningen endast torde forskjutas till ate avse
huruvida transportéren kunnat forutse stormen och dess styrka kan katalogens praktiska
nytta dock betvivlas.

102 Se till exempel 13 kap. 25 § 1 st. sjblagen.
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presumtionsansvaret att transportdren mdste ge sin syn pd hur avtalet
skall fyllas ut, visa att han gjort allt som enligt denna avtalsutfyllning kan
anses ankomma p3 honom och &vertyga domstolen om att det inte finns
skil att fylla ut avtalet med nigon ytterligare forpliktelse. Transportoren
maste alltsd i sjilva verket féra tvd typer av argumentation samtidigt,
nimligen dels en rent rittslig argumentation avseende hur avtalet bér
fyllas ut, dels en faktisk argumentation, det vill siga bevisning om att
han foretagit de dtgirder som enligt det utfyllda avtalet kan krivas av
honom. Det ir i s fall kopplingen mellan dessa tvd typer av argumenta-
tion som normalt véllar problem: transportéren har all anledning — bland
annat av kostnadsskil — att knyta sin faktiska bevisforing till de forplik-
telser som han enligt den rittsliga argumentationen anser sig ha. Om
kiranden eller domstolen ligger till ytterligare ndgon forpliktelse genom
avtalsutfyllnad, har transportéren normalt inte haft anledning att fora
bevisning om att dven denna dtgird vidtagits, och han kommer d att bli
skadestandsskyldig. Den omvinda bevisbérdans stringhet ligger med
detta perspektiv just i forknippandet av tvé typer av argumentation: nir
bevisbordan ir ritevind kan transportoren koncentrera sig pé att argu-
mentera att kirandens utfyllning av avtalet ir felaktig, att visa att han
uppfyllt de forpliktelser som enligt kirandens rittsliga argumentation avi-
lat honom, eller pd att bevisa att dven ett uppfyllande av dessa forplikeel-
ser inte skulle ha férhindrat den uppkomna skadan eller drojsmalet.
Den omvinda bevisbérdan bér dirfor inte anses innebdra nigon ma-
teriell skidrpning av de uppoffringar som transportéren anses vara skyldig
att gora for att uppfylla sina forplikeelser, utan endast att han forsitts i en
position dir risken for att inte vara heltickande i sin rittsliga och faktiska
argumentation ligger pi honom. Hans borda att bestimma processens
ram enligt 17 kap. 3 § rittegangsbalken pa ett sidant sitt att han kan
undgi skadestdndsskyldighet ir alltsd tung. Eftersom det dven i fall da
orsaken till kontraktsbrottet ir klarlagd ofta med négon fantasi dr moj-
ligt att finna en &tgird som transportdren enligt avtalet borde ha vidtagit,
innebir det i detta arbete foresprakade synsittet att domstolens utrymme
for att utova sitt fria skon dr timligen stort. Generell betydelse har den
omvinda bevisbordan dock endast i de fall da orsaken till avtalsbrottet
inte 4r klar.'® Det torde vara i det nirmaste oméjligt att gardera sig mot
alla upptinkliga forklaringar till hur skadan eller drojsmalet uppstitt,

103 Jfr NJA 1996 s.564 dir HD:s majoritet avseende presumtionsansvaret vid for-
varingsavtal uttalar: “Eftersom hiindelseférloppet i det aktuella mélet kunnat klarliggas,
saknas anledning att ta stillning till om Ove K 4r underkastad presumtionsansvar betrif-
fande skadan pa histen, som intriffade nir histen var i Ove K:s vard. Frigan ir istillet
om det klargjorda hindelseférloppet innebir att Ove K varit oaktsam.”
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och transportéren kan dirfor lite finna sig i en position dir han inte kan
visa att han uppfyllt sina avtalsenliga forpliktelser. Den omvinda bevis-
bérdan maste allts i praktiken anses utgéra en in dubio-regel: transpor-
tdren 4r ansvarig om han inte kan visa hur skadan uppstatt eller att det
inte legat inom ramen f6r hans avtalsenliga forpliktelser att forekomma
skadan.

Sammanfattningsvis betyder det sagda att, nir friga som i denna
framstillning 4r om vilken nivé transportorens forpliktelser ligger pa,
huruvida de nirmar sig offergrinsen eller om de ligger inom ramen f6r
den vanliga avtalsutfyllningen, den omvinda bevisbérdan kan limnas
ddrhin. Forplikeelsernas tyngd dr densamma, oavsett om bevisbérdan 4r
rittvind eller omkastad, bara att risken for misstag i argumentationen
vid den omvinda bevisbérdan helt lagts pa transportoren.

6.4.2.6 Besittningens betydelse

Logistikern utlovar inte att sjilv transportera godset. Han lovar heller inte
att godset skall transporteras p4 visst sitt'%, utan han 4tar sig att organi-
sera den logistiska kedjan frin varans avsindnings- till dess bestimmelse-
ort. Eftersom logistikerna normalt inte 4ger sina transportmedel, utgér
logistikforetagen administratorer vars huvuduppgift ligger i forvaltningen
och kontrollen av varuflédet. Logistikern har dirf6r i ménga fall lika lite
mdjlighet som kunden att kontrollera hur godset hanteras i varje givet
ogonblick, utan han miste lita till sina medkontrahenter. Givet denna
faktiska situation uppkommer frigan i vad méin det stringa transport-
rittsliga ansvaret 4r kopplat till besittningen, det vill siga till det faktum
att gildeniren vid renodlade unimodala transporter kan krivas ha kon-
troll ver hanteringen av godset. Det forefaller @ priori inte helt omotive-
rat att anse att endast den som har méjlighet att utéva faktisk kontroll
over denna hantering bor bira ett stringt ansvar, dd ndgon som saknar de
kontrollméjligheter besittningen ger inte kan férvintas kunna férebygga
skador som kan uppstd genom virdslés hantering av godset.

Till att bérja med kan konstateras att detta resonemang saknar foérank-
ring i den transportrittliga lagstiftningen. 13 kap. 35 §1 och 2 st. sjélagen
stadgar:

Utférs transporten helt eller delvis av en undertransportér, forblir transpor-
tdren ansvarig enligt bestimmelserna i detta kapitel som om han sjilv hade
utfort hela transporten.

104 Som papekats i kapitel 3 av detta arbete skulle ett sidant lofte kunna vara explicit
eller underférstét.
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Om det uttryckligen har avtalats att en bestimd del av transporten skall
utforas av en namngiven undertransportdr, fir transportdren forebehilla sig
frihet frin ansvar for skada som orsakas av en hindelse vilken intriffar
medan godset 4r i undertransportorens vird. Transportdren skall visa att
skadan har orsakats av en sidan hindelse.

Liknande bestimmelser finns i 6§ VTL, art. 4 Montrealkonventionen
samt i 1 kap. 4§ JTL. Genom att géra den kontraherande fraktféraren
ansvarig for undertransportérens handlingar har det stringa ansvaret
kopplats loss frin besittningen som forutsittning for ett sidant ansvar.

Som argumenterats i kapitel 3 av detta arbete bér logistikavtalet i
grunden anses vara ett forvaltningsavtal med starka inslag av transport.
Logistikern maste dirfor enligt denna mening som rittslig figur anses std
nigonstans emellan en kontraherande fraktférare och en speditor enligt
klassisk modell. Speditéren har i litteraturen traditionellt ansetts endast
bira ett ansvar f6r culpa in eligendo, det vill siga ett ansvar for att han
med omsorg viljer ritt fraktforare eller lagerhallare for uppdragsgivarens
behov. Aven speditionsavtalet har starka transportrittsliga inslag, och
frigan ir dirfor huruvida logistikern — om nu besittningen inte ir en
tvingande forutsittning for det stringa transportrittsliga ansvaret — skall
jimforas med en speditor eller en med kontraherande fraktférare.

Logistikern &tar sig typiskt sett nigot mera 4n speditéren: medan den
senare lovar att sluta ett avtal & uppdragsgivarens vignar, atar sig logisti-
kern inte bara att sluta och redovisa ett avtal med tredje part, utan han
lovar att se till att godsflsdet fungerar, att varor kommer fram till rite
plats i ritt tid och i oskadat skick. Det transportrittsliga inslaget dr dir-
for starkare inom logistiken @n inom spedition, och pa si sitt har logi-
stikern vissa gemensamma drag med en kontraherande fraktférare. Trots
att han under transporten inte har besittning till uppdragsgivarens varor
finns dirfor anledning att ligga logistikern ett ansvar som liknar det
stranga transportrﬁttsliga ansvaret.

Samtidigt bér uppmirksammas att den kontraherande fraktférarens
mdojlighet att friskriva sig frin undertransportorens handlingar i princip
leder till att han i sidana fall 4r ansvarig endast f6r att med omsorg ha
valt ut ritt undertransportor.'® Det kan saledes tinkas att dven en kon-
traherande fraktforare endast bir ett ansvar {6r culpa in eligendo.

Til syvende og sidst kan ndgon allmint giltig slutsats om ansvarets

105 Detta giller naturligtvis endast nir det 4r den kontraherande fraktfrarens uppgift att
finna ritt transportdr. Handlar det istillet om en sikallad named contractor, det vill siga
en undertransportér som huvudmannen pekat ut, har frakefsraren sjilvfallet vid en
limplig utformning av avtalet inget ansvar alls f6r den kvalitet som dennes arbete hiller.
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stringhet inte dras av det férhallande att en part upptrider som kontra-
herande fraktf6rare, speditor eller logistiker: det som krivs 4r en nog-
grann analys av avtalet. Precis som en kontraherande fraktforare kan
minska sitt ansvar till att endast gilla culpa in eligendo kan en speditér
under vissa omstindigheter anses vara fraktforare.!% Det krivs en ingden-
de analys av avtalet for att faststilla huruvida en part utlovat en unimodal
transport som han later genomféra av en kontraktsmedhjilpare, lovat att
endast finna ritt avtalsmotpart och sluta avtal for uppdragsgivarens rik-
ning, eller lovat att sammansitta, férvalta och kontrollera ett godsflode.
Den rittsliga kategoriseringen av ansvaret maste sedan folja resultatet av
denna analys, varvid i samtliga tre fall varierande former av ansvar kan
tinkas. Det resultat som ir viktigt att notera ir att ett stringt ansvar kan
te sig motiverat oavsett om logistikern har besittning till godset eller inte.

6.4.2.7 De legala ansvarsbegrinsningarnas betydelse

Det koprittsliga kontrollansvaret giller endast for direkea forluster.'?”
Med direkta forluster — som definieras i 67 § koplagen — avsig departe-
mentschefen sidana "férluster som till sin typ och omfattning 4r vanliga
och férutsebara vid det aktuella avtalsbrottet”.!% Motiveringen till att
det stringa kontrollansvaret endast skulle avse direkta forluster 16d:

Det ir av naturliga skil s3, att den skadestdndsskyldige parten som regel har
littare att forutse och kalkylera med sddana skador som ir en typisk f6ljd av
avtalsbrottet in med sidana skador som #r betingade av motpartens indivi-
duella férhallanden. Den skadelidande torde som regel ha ldttare att bide
hindra och begriinsa sidana skador som vid ett eventuellt avtalsbrott intrif-
far som en foljd av hans speciella férhillanden. Mot denna bakgrund ir det
inte orimligt att den skadestindsskyldige aliggs ett stringare ansvar for
skador som ir en typisk och forutsebar f6ljd av avtalsbrottet dn for sidana
skador som ir mer oberikneliga.'®

Denna motivering innehaller en viss typ av ekvivalenstinkande: den som
bir ett tungt ansvar skall endast behéva bli ansvarig i begrinsad omfatt-
ning. Motsatsvis foljer att den som har en litt borda att bira bor bli ansva-
rig i stérre omfattning. Den adekvata kausaliteten anses inte vara nog for
att begrinsa den skadestdndsskyldiges ansvar.!' Till grund for képlagens

106 Jfr till exempel § 2 A. NSAB

10727 § 3 st., 40 § 2 st. och 57 § 3 st. koplagen

198 Prop. 1988/89:76 s. 48

199" Prop. 1988/89:76 s. 47

110 Drop. 1988/89:76 s. 46 £.; se dven Ramberg, Kiplagen, s. 644
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16sning tycks dock framfér allt ligga en 6nskan att anpassa den dispositiva
regeln till kontrakespraxis.!!!

En liknande koppling mellan begrinsat ansvar och tung ansvarsbérda
har gjorts inom transportritten. Sdledes sade Bingham J. i det redan ovan
citerade fallet Swiss Bank Corp. v. Brinks-MAT [1986] 2 Lloyd’s Rep. 79
att fraktforaren:

can escape liablity altogether by proving that it was impossible for him to
take measures to avoid the damage. The alternative means of escape, that he
took all (reasonably) necessary measures to avoid the damage, in my view
requires him to prove more than that he was not negligent. That is the price
he pays for the limitation of liability.

I den man de transportrittliga systemen darfor stadgar ett stringt ansvar
kan diskuteras huruvida denna stringhet dr beroende av den ansvarsbe-
grinsning som férekommer i alla transportrittsliga lagar. Fragan 4r dir-
for om det stringa ansvaret 6ver huvud taget bor forekomma dven pa
omraden dir en ansvarsbegrinsning normalt inte finns.

Argumentationen att det stringa ansvaret ir beroende av en tfoljande
ansvarsbegrinsning har en viss rittspolitiskt dvertygande kraft: den som
ldte — och, fr man antar, dirfor ofta — blir ansvarig om han inte gér sitt
yttersta for att uppfylla sina avtalsforplikeelser, alldeles oavsett vilket
vederlag han betingar sig, 16per stindigt risk att slds ut av stora skade-
standskrav. Det enda alternativet han har f6r att skydda sig mot denna
risk — om han inte kan genomdriva en kontraktuell ansvarsbegrinsning —
dr att hoja sina vederlagskrav; inom transportbranschen skulle detta inne-
bira att transporter skulle behova vara dyrare dn vad de 4r idag om inte
ansvarsbegrinsningen fanns. Ansvarsbegrinsningen tjanar allesd till ate
skydda transportindustrin frin stora skadestindskrav, varvid det yttersta
syftet fir antas vara att hilla de samhillsekonomiska kostnaderna for
transporter ldga.''? Liga transportkostnader miste i sin tur betecknas
som en forutsitening for en globaliserad ekonomi.

Mot detta resonemang star att ansvarsbegrinsningen i realiteten endast
gjdnar till acc dolja en del av transportkostnaden. Den del av kostnaden
som inte kan tickas genom ett krav mot transportéren ticks normalt av
en varuforsikringsgivare.'’> Samtidigt omfattar priset for en transport
ocksd kostnaden for transportorens ansvarsforsikring. Det férhéller sig
allesd i normalfallet sd att godset dr forsikrat tv ginger: en ging av trans-

"1 Prop. 1988/89:76 5. 46 f., diir det pa s. 47 sigs: "Det 4r d4 inte rimligt att den dispo-
sitiva ritten, dvs. kdplagen, leder till ett resultat som i alltfér hog grad avviker frin kon-
trakespraxis.”

"2 Jfr Schelin, Ersittning, s. 16

13 Tfr till exempel Incoterms CIE dir forsikringskostnaden betalas av siljaren.

154



portoren med avseende pa hans ansvar och en ging av kunden med av-
seende pd mellanskillnaden mellan transportérens ansvarsbegrinsning
och godsets faktiskta virde. Det dr en empiriskt dppen friga huruvida
den sammanlagda kostnaden av transport och varuférsikring i ett system
med ansvarsbegrinsning verkligen ir ligre dn ett system dir transpor-
toren bir ett ansvar for hela skaderisken.!'* En stor transportkund kan
sﬁkerligen ofta utnyttja sin ekonomiska tyngd for att fi ner férs'aikrings—
premien, men detta giller lingt ifrin alla som anlitar transporttjinster.

Aven om logistikkunder normalt ir stora foretag maste det dirfor
betecknas som rittspolitiskt inte sjilvklart att det stringa ansvaret inom
transportritten bor vara kopplat till en ansvarsbegrinsning. Kopplingen
forefaller ingalunda odiskutabel. Frigan om ansvarets stringhet skall dis-
kuteras nirmare nedan i samband med det specifike logistikrittsliga
ansvaret: pa detta stille skall bara slds fast att det krivs ytterligare argu-
ment for att det logistikrittsliga ansvaret skall tendera t ett stringare
eller 4t ett mildare hall.

6.5 Andra avtalstyper

6.5.1 Inledning. Avgrinsning av relevanta avtalstyper

Som redan pépekats ett flertal ginger i denna framstillning kan de kon-
kreta uppgifter en logistiker &tar sig variera frdn avtal dll avtal. Det ir
alltsd inte mojligt att genomfora en heltickande undersokning av olika
avtalstyper med ansprik pi att ticka in alla avtalsforpliktelser som kan
tinkas dvila logistikern: ett urval miste goras.

En approximering av hela logistikavtalet torde kunna astadkommas
genom att undersdka tre avtalstyper, nimligen (1) depositions- eller lager-
hallningsavtalet; (2) ridgivningsavtalet, hiri inbegripet ombudsavtalet
och (3) arbetsbetingsavtalet. Valet av dessa tre avtalstyper bor motiveras
nirmare.

Lagerhallning ingir ofta i logistikuppdrag. Den logistikvetenskapliga
litteraturen betonar dels att lagerhallning aldrig kan avskaffas helt, dels
att lager ir en visentlig del av minga forsorjningssystem.'"> En under-
sokning av det logistikrittsliga ansvaret som inte tar hinsyn till detta
inslag av deposition i avtalet skulle dirfor riskera att bli orealistisk.

114 Schelin, Ersittning, s.31f. framfor abstrakta och teoretiska argument for att det
skulle vara ekonomiskt mera rationellt att fordela ansvaret pé olika forsikringsgivare.
Négon empirisk ekonomisk studie hinvisar han dock inte heller dll.

15 Se Waters, Logistics, s. 253 och 283
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Logistikavtalet i den mening som i detta arbete liggs i begreppet ir ett
avtal om att sammansitta, forvalta och kontrollera ett godsflode: i denna
process ir det nédvindigt att stindigt ridgéra med uppdragsgivaren om
varthin godsflédet skall styras samt om vilka ekonomiska anstringningar
som limpligen bor goras for att fi godsflodet att fungera tillfredsstil-
lande. Logistikern 4r hirvid en expert som har sakkunskap om transport-
branschen och som kan 6verblicka vilka ambitioner som inom den givna
ekonomiska ramen ir realistiska. Han liknar dérfér i detta avseende en
konsult eller en advokat som ger rdd till sina klienter om hur ett visst
onskat mal pd ett visst omrade limpligen kan uppnds. I sin egenskap av
uppdragsgivarens transportavdelning méste logistikern dessutom fore-
trida sin huvudman infér ett antal myndigheter och tredje parter: tull-
uppgifter och anmilan om transport av farligt gods méste limnas, upp-
gifter méste inhidmtas frin kunder och leverantorer. I denna funktion som
foretridare kan logistikern dirfor sigas vara uppdragsgivarens ombud,
och funktionen madste anses vara s framtridande att dven den paverkar
utformningen av det allminna logistikrittsliga ansvaret. Funktionen
som ombud torde dock normalt sammanfalla med funktionen som rad-
givare: ett ombud 4r normalt en person som pé grund av sirskild sakkun-
skap anlitas av uppdragsgivaren for att féra dennes talan infor tredje part.
Nigon systematisk skillnad torde inte alltid kunna goras mellan rad-
givar- och ombudsmannaskapet. Dessa tvi avtalstyper skall dirfor i det
foljande behandlas i ett sammanhang.

Logistikern atar sig vidare ofta olika arbetsbeting som led i sin verk-
samhet. Detta kan ta sig uttryck dels i att logistikern tar fram I'T-16s-
ningar f6r samkorningen av sitt eget och uppdragsgivarens system, dels i
att logistikern under transporten ocksd ombesorjer sammanfogningen av
olika komponenter som himtats frin olika produktionsstillen. Allmint
tillimpliga dispositiva regler om arbetsbeting ir dirf6r av betydelse vad
giller utformningen av det generella logistikansvaret.

I det f6ljande kommer dirfor dessa tre avtalstypers grundliggande
ansvarssystem att analyseras. Efter denna analys dr grunden lagd for den
konkreta utvecklingen av det specifikt logistikrittsliga ansvaret.

6.5.2 Ansvarssystemen
6.5.2.1 Deposition

Avtal om deposition, eller forvaring, regleras endast i ytterst begrinsad ut-
strickning i svensk lagstiftning. Utgingspunkten for forvararens ansvar
dr 12 kap. 2 § handelsbalken:
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Inlagsfi, och fortrott gods, bor man virda som sitt eget. Missfares, eller for-
kommer det, av hans vangdmmo, eller vallande; gilde fullt dter. Sker det av
vada; vare saklds.

Som de flesta originalbestimmelser i 1734 &rs lag 4r dven denna paragraf
svér att tolka. Den moderna lidsaren uppticker tre olika formuleringar
om standarden pa forvararens avtalsforplikeelse: dels sigs att han skall
virda godset "som sitt eget”, dels att den fulla skadestdndsskyldigheten 4r
beroende av hans "vangémmo, eller vallande”. Vidare sigs att férvararen
inte dr ansvarig for “vida’.

Enligt vad som torde vara vedertagen terminologi betecknar ”som sitt
eget” den typ av aktsamhetskrav som i den romerska ritten betecknas
som dilitentia quam in suis, det vill siga det matt av uppmirksamhet som
uppdragstagaren normalt dgnar sina egna tillhérigheter. ”Vangommo,
eller véllande” torde numera sammanfalla i begreppet culpa, och med
utgdngspunke i den tidigare framstillningen i detta arbete dr hir alltsd
friga om vad som enligt avtalet kan krivas av uppdragstagaren, varvid
hinsyn tas dven till motpartens befogade férvintningar, vederlaget och sa
vidare. Att uppdragstagaren inte 4r ansvarig for "vida” innebir att han
inte behdver svara for slumpmassiga hindelser. Det bér uppmirksammas
att vad som ir slumpmissiga hindelser bor avgoras med hinsyn till det
som depositarien atagit sig i avtalet: endast hindelser som kommer uti-
fran den sfir som han enligt avtalet skall kontrollera och som heller inte
kan férutses torde kunna betecknas som slumpmissiga. Enligt ett mo-
dernt synsitt tycks siledes "vangommo, eller villande” och "vada” sam-
manfalla i den bemirkelsen att de utgér var sin sida av samma mynt.

Den friga som kvarstar dr hur férhillandet mellan anvisningen om att
véirda godset “som sitt eget” och culpastandarden skall betecknas. Liggs
det tidigare definierade inomkontraktuella culpabegreppet till grund for
analysen ir frigan med andra ord om 12 kap. 2 § handelsbalken stadgar
att det vid den individuella avtalsutfyllningen ir uppdragstagarens nor-
mala forfarande med sina egna saker som skall vara utgdngspunkt for
bedémningen — s3 att culpa endast skulle foreligga nir han inte dgnar det
deponerade godset ens den uppmirksamhet som han vanligtvis anvinder
pd sina egna tillhorigheter — eller om culpastandarden ir den som i detta
arbete anses vara den for svensk ritt normala, det vill siiga att den indivi-
duella avtalsutfyllningen bir starka drag av objektiva bedémningar.

Foérvaring enligt allminna dispositiva regler dr ett foga behandlat
dmne i svensk doktrin. Den exakta innebérd som stadgandet i 12 kap.
2§ handelsbalken ursprungligen kan ha haft dr svir att faststilla. Det
kan dock konstateras att sivil den meningen att paragrafen aligger for-
vararen en diligentia quam in suis, som &sikten att den stadgar den van-
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liga culpastandarden foretriddes i doktrinen #nnu i bérjan av 1900-
talet."'® Frigan ir dirfor hur forvaringsansvaret behandlas i praxis.

I NJA 1978 s. 618 gillde frigan en hotellgists kvarglomda viska som
hotellet efter ett telefonsamtal frin gisten tagit om hand. Viskan for-
svann vid ett inbrott i det lista utrymmet bakom receptionen. Hégsta
domstolen uttalade om hotellets ansvar som depositarie:

Genom att hotellet omhiindertagit viskan och vid telefonsamtalet atagit sig
att forvara den har hotellet blivit ansvarigt for viskan ssom f6r deponerat
gods. Detta innebir e¢j, att hotellets ansvar skulle vara oberoende av vl-
lande. Enbart det forhéllandet att viskan ej kunnat &terstillas, kan sdlunda
¢j grunda ersittningsskyldighet for hotellet. For att hotellet skall g8 fritt frin
ansvar maste emellertid av utredningen framgg, att férsummelse med avse-
ende pd forvaringen av viskan inte ligger hotellet till last.

Det bér uppmirksammas att Hogsta domstolen diskuterar huruvida an-
svaret dr rent strike, eller om det skall anses utgéra ett ansvar for vanlig
culpa: det lindrigare ansvaret {6r diligentia quam in suis diskuteras inte
ens. Depositionsansvaret bor dirfor anses vara ett ansvar for vanlig culpa,
och den i 1734 4rs lag anvinda formuleringen “virda som sitt eget” anses
vara dverspelad genom rittspraxis. Detta framgar ocksa tydligt av NJA
1996 s. 564, dir Hogsta domstolen uttalar:

Vid férvaring och vissa andra avtalstyper giller som princip ett skirpt ansvar
for den som enligt avtal har hand om annans egendom nir skada drabbar
egendomen under det att den 4r i férvararens vard, s.k. presumtionsansvar
(se bl.a. NJA 1983 5. 617). Den som omfattas av presumtionsansvar méste
sdlunda ersitta skada pd egendomen, om han inte férmér visa, att skadan
intriffat utan hans forsummelse. Det ir alltsa friga om en regel om place-
ring av bevisbordan.

Férvararens culpaansvar ir, som Hogsta domstolen papekar, pa den pro-
cessrittsliga sidan utformat som ett presumtionsansvar'!’, men detta antas
som papekats tidigare inte ha nigon betydelse f6r culpaansvarets materi-
ella innehdll. En forvarare ir alltsd ansvarig for vanlig culpa, det vill siga
enligt den hir foretridda uppfattningen for att ha fullgjort sina genom
individuell avtalsutfyllning faststillda avtalsforpliktelser.

Detta resultat stimmer i materiellt hinseende ocksi vil 6verens med
utlindsk rite. Till och med den engelska rittens bailment — en blandning av

» o

116 Carl G. E. Bjorling, Om betydelsen af lagsprikets uttryck “virda som sitt eger”, NJA 11
1900 nr. 5; mot honom Berndt Hasselrot, Hvad innebir lagens uttryck “virda som sitt
eget”, NJA 11 1900 nr. 10

17 Det framgir ocksa — utan att Hégsta domstolen &beropar stadgandet —av 12 kap. 3 §
handelsbalken.
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avtalsritt, utomobligatoriskt skadestindsritt och sakritt!''® — kriver inte mer

4n att forvararen miste ta “reasonable care of the chattel”.!? Detsamma
giller enligt tysk ritt.!2°

Culpaansvaret giller ocksa enligt NSAB, vars § 27, 3 p. 2 st. stadgar att
speditoren vid renodlade lagringsuppdrag svarar for “fel eller forsum-
melse”. Culpaansvaret har sledes stod i bdde lagstiftning, praxis och
standardavtalspraxis.

6.5.2.2 Ridgivning och ombudsmannaskap

Négot allmint lagstadgande om radgivningsansvar saknas i svensk ritt.
Som papekats av Kleineman ir det till och med svart att exakt ange vad
som menas med rddgivning. Han sjilv har valt att definiera rddgivning
genom att definiera rddgivaransvaret:

Det vanligaste fallet av ridgivaransvar ir nog de fall d4 nigon blivit oakt-
samt vilseledd av den férmedlade informationen och den vanligaste skadan
ir en ren formégenhetsskada. Det hindrar inte att t.ex. fel vid upprittande
av ett testamente kan betraktas som ett fall av ridgivaransvar trots att ingen
i egentlig bemirkelse skadats genom att forlita sig p3 dess inneh4ll.!?!

Av denna definition torde féljande slutsats kunna dras: ett rdd utmirker
sig normalt genom informationsférmedling — som avspeglas i den sa-
kallade pedagogiska plikten'?? — och omfattar normalt dven en anvisning
om hur uppdragsgivaren skall ga tillviiga for att uppna ett visst 6nskat
resultat. Radgivning kan siledes ingd som led i andra avtal sisom till
exempel ett kopeavtal nir siljaren ger koparen rid om vilken vara han
skall kopa for att kunna uppnd ett visst angivet iandamal. I fall som det
nu nimnda képrittsliga fallet omfattas ridgivningsansvaret av felregler-
na.'? Ett renodlat ridgivningsavtal kan alltsd endast anses foreligga nir
informationsférmedlingen och eventuellt anvisningen om forfaringssit-
tet utgor kirnan i naturaprestationen.

Aven om det inte finns nigot allmint stadgande om ridgivningsavtal
dr for vissa typer av radgivningsavtal ansvaret stadgat i lag. Hir avses fas-

tighetsmiklarlagen (1995:400), lagen (1989:508) om férsikringsmiklare

18 Chitty on Contracts, Bd 2, Specific Contracts [nedan Chitty on Contracts), 29:e upp-
lagan, Sweet & Maxwell, London 2004, s. 175

19 Chitty on Contracts, s. 180

120 Hartmut Oetker, Felix Maultzsch, Vertragliche Schuldverbiiltnisse [nedan Oetker,
Schuldverhiiltnisse], Springer, Heidelberg 2002, s. 593

121 Kleineman, Ridgivare, s. 186

122 Kleineman, Ridgivare, s. 188

123 Jfr 17 § koplagen
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och lagen (2003:862) om finansiell ridgivning till konsumenter. Dessa
lagar stadgar samtliga ett allmint culpaansvar for ridgivarna.'?* Av detta
forefaller allmint sett folja att “radgivaransvaret [normalt torde] forut-
sitta att ridgivaren gjort sig skyldig till ett virdsldst beteende”.!?

Som framgir av Kleinemans artikel om rddgivaransvar ir stringheten
i detta ansvar for ovrigt beroende pd huruvida uppdragstagaren erbjudit
sina tjdnster i egenskap av specialist, vilken forkunskap uppdragsgivaren
enligt vad rddgivaren vet har och si vidare.!?® Ridgivaransvaret tycks alltsi
vara det som i denna framstillning anses vara det normala kontraktuella
ansvaret for att ha foretagit de handlingar som enligt avtalet, efter indivi-
duell utfyllning, kan krivas av uppdragstagaren.

Liksom vid radgivaravtal 4r det dven avseende ombudsavtal svirt att
finna en exakt definition av vad som avses. Sysslomanna- och ombuds-
mannaskap torde vara tvd frén varandra skilda rittsfigurer, men dirom
rider ingen enighet i svensk ritt.!”” Som ombud anses i detta arbete den
som foretrider annan infor tredje part, oavsett om ombudet innehar full-
makt i avtalslagens mening eller ¢j. Ridgivar- och ombudsmannaskap
overlappar dirfor i ekonomisk mening i sjilva verket varandra — en rad-
givare, sisom till exempel en advokat, agerar inte sillan ombud. Négon
systematisk juridisk dtskillnad kan dirfor inte heller goras. Till skillnad
fran ridgivaravtalet ir emellertid ombudsmannaskapet dtminstone rudi-
mentirt reglerat i svensk lagstiftning.

Det grundliggande stadgandet om ombuds ansvar dterfinns i 18 kap.

4 § handelsbalken:

Haver ndgon fict fullmake, act for annan gora och l3ta, och tager den skada
ddrav som fullmaket gav; skylle sig sjilv, som sig ej bittre foresig. Ar om-
budsman av férsummelse, eller svek, villande till skadan; plikte d& han,
som sagt dr.

I detta lagrum stadgas tydligt ett véllande-, det vill siga culpaansvar. Sam-
manfattningsvis kan allesd sigas att ridgivaransvaret — oavsett om det
finns inslag av ombudsmannaskap i uppdraget eller ¢j — utgor ett ansvar

124 S 20§ fastighetsmiklarlagen, 13 och 14 §§ lagen om férsikringsmiklare samt 6 §
lagen om finansiell rddgivning till konsumenter.

125 Kleineman, Rddgivare, s. 187

126 Kleineman, Ridgivare; jfr avseende exemplen NJA 1981 s. 1091 (ansvar for en spe-
cialist i frigor som rérde naturvérdslagen) och NJA 1994 s. 598.(ansvar for en banks rid-
givning avseende bestimmelserna i lagen (1980:865) om skatteflyke).

127" Se diskussionen mellan Géransson och Heidbrink & den ena, och Hellner 4 den andra
sidan i Mattias Goransson, Specialpreskription — 18 kap. 9 § handelsbalken, JT 2000-01
nr 1 s. 147; Jan Hellner, Preskription enligt HB 18:9, JT 2000-01 nr 3 s. 731 och Jakob
Heidbrink, Preskription enligt 18 kap. 9 § handelsbalken — etr bidrag till diskussionen om
kravet pi uppdragstagarens egendomsforvaltning, JT 2001-02 nr 1's. 196
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for utvisad culpa, och att det i det avseendet liknar depositionsansvaret.
Skillnaden i ansvar mellan dessa institut — ridgivar- och ombudsmanna-
avtalet 4 den ena, depositionsavtalet & den andra sidan — ligger i 6vrigt pa
det processuella planet. Annat 4n vid deposition finns ingen anledning att
tro att rddgivaren eller ombudet processuellt maste hantera en omkastad
bevisborda.

6.5.2.3 Arbetsbeting

Arbetsbetinget som sddant — oavsett om man med det uttrycket avser ma-
teriella eller immateriella tjianster som skall leda till en viss slutprodukt —
ir, vad giller den kommersiella sfiren'?3, inte lagreglerat i svensk ritt. Det
ir till och med tveksamt vilka andra avtalstyper som analogivis skall
anvindas for att faststilla de for arbetsbetingsavtalet gillande allminna
rittsgrundsatserna. I forevarande sammanhang avses med begreppet ar-
betsbetingsavtal ett avtal om en tjinst som skall &stadkomma ett visst spe-
cificerat resultat. Det handlar siledes om tillverkning i ordets vidaste
bemirkelse: tillverkningen kan avse ett fysiskt foremal — sdsom av en spe-
cialbestilld maskin'? — eller en anordning som inte nédvindigtvis kan
betecknas som fysisk, sdsom ett dataprogram som skapas efter kundens
specifikationer.

Denna definition leder till att vissa avtalstyper kan identifieras som
ligger nira arbetsbetingsavtalet och som kan utgora grunden for analo-
gier. Det torde vara sjilvklart att vissa av konsumenttjinstlagens bestim-
melser kan utgéra forebild for regler om det allminna arbetsbetingsavta-
let; det giller forstas att stor forsiktighet méste iakttas nir analogier gors
frin konsumentskyddande lagstiftning till kommersiella avtal.!*

En annan avtalstyp som ligger nira arbetsbetingsavtalet 4r radgivnings-
avtalet: skillnaden mellan detta och arbetsbetingsavtalet ligger i att vid
radgivningen aktiviteten som sidan — rddgivande eller foretridande av
huvudmannen infér annan — utgér avtalets naturaprestation, medan det
vid arbetsbetingsavtalet dessutom krivs att ett visst specificerat resultat
skall uppnds.’®! P4 den motsatta sidan grinsar arbetsbetingsavtalet mot

128 For vissa typer av arbetsbeting pd konsumentomridet giller konsumenttjinstlagen
(1985:716).

129 Férutsatt forstds att denna tillverkningstjinst inte enligt 2 § koplagen e contrario om-
fattas av de koprittsliga reglerna.

130 Aven Hellner manar till en viss forsiktighet; Hellner, Kontraktritt 1 s. 85 f.

131 Avgrinsningen ir alltsd densamma som mellan det tyska Dienstvertrag (som i vissa
avseenden motsvarar ridgivningsavtalet) och Werkvertrag (som d& alltsi motsvarar arbets-
betingsavtalet). Jfr § 611 st. 1 BGB och § 311 s. 2 BGB samt Oetker, Schulverhilnisse,
s.365 f.

161



avtalstypen kop, i synnerhet képet i varianten tillverkningskép. P4 denna
sida framgar grinsdragningen av lagstiftningen.
12§ 1 st. koplagen stadgas:

Lagen giller bestillning av en vara som skall tillverkas utom nir bestillaren
skall tillhandahélla en visentlig del av materialet. Lagen giller inte avtal om
uppforande av byggnad eller annan fast anliggning pa mark eller i vatten.

Stadgandet motsvarar i huvudsak 2 § i 1905 ars lag.!?* Nir bestillaren
skall tillhandahélla en visentlig del av materialet 4r momentet av 6ver-
latelse — som #r det for kopet karakteristiska i jimférelse med avtalstypen
tjinst!3 — inte s3 framtridande att koplagen skall anses vara tillimplig.!3*
Eftersom tillverkningskép och arbetsbeting dirfor systematiske ligger
mycket nira varandra, ir frigan hur arbetsbetingsavtal som inte faller in
under koplagen skall bedomas. Nirmare bestimt blir frigan i vilken
utstrickning analogier kan géras frin koplagen.
I propositionen till 1990 érs lag sigs att:

[]ven om i minga avseenden samma rittsgrundsatser giller i friga om
bida avtalstyperna [kép och arbetsbeting, min anm.], kan det bli nédvindigt
att avgora huruvida det i ett sirskile fall foreligger ett kop eller en tjinst.!?

Denna formulering ansluter nira till formuleringen hos Almén att:

[4]ven om i mingt och mycket samma rittsgrundsatser gilla om bada dessa
slags avtal, blir det ingalunda opraktiskt att avgdra, huruvida i et sirskile
fall foreligger kop eller icke.!3

Dessa uttalanden mdste anses utgdra en ndgot splittrad anvisning: 4 ena
sidan ir koplagen inte tillimplig pd arbetsbeting, men & andra sidan
anses i mangt och mycket samma rittsgrundsatser gilla. Uttalandena
mdste uppfattas s& att koplagen i stor utstrickning limpar sig for analo-
gier till arbetsbetingsavtalet, men att en viss forsiktighet bor iakttas. Med
tanke pd den systematiska skillnaden mellan kép och arbetsbeting — att
nimligen vid arbetsbeting momentet av 6verldtelse 4r mindre framtri-
dande — torde det framfor allt vara koplagens bestimmelser om riskdver-
ging och andra med dganderitten nirbesliktade frigor som inte limpar
sig for analogier. Vad avser de mera renodlade obligationsrittsliga be-

stimmelserna torde det sillan finnas nigot hinder mot en analogi. '¥

132 Prop. 1988/89:76 s. 62

133 Begreppet tjinst utgdr i denna framstillning ett begrepp som omfattar bide ridgiv-
ning och arbetsbeting.

134 G4 redan med avseende pa 2 § i 1905 4rs koplag Almén, Kap, s. 56

135 Prop. 1988/89:76 s. 62

136 Almén, Kip, s. 53

137 Jfr till exempel NJA 2001 5. 177
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Fragan ir dock om det inte finns fler avtalstyper som limpar sig som
grund for analogier till arbetsbetingsavtalet. I rittspraxis férekommer s&
gott som inga allminna uttalanden om arbetsbeting.

I svensk doktrin har arbetsbetingsavtalet frimst undersokts av Wikan-
der.’?® Han grundar de allminna regler som enligt hans mening giller i
svensk ritt avseende arbetsbetingsavtalet framfor allt dels pd depositions-
avtalet, dels pa transportavtalet.'” Detta har den f6r denna framstillning
intressanta effekten att ansvarsgrunderna fortitas: de hir undersékta
avtalen ligger systematiskt si nira varandra att ansvarsgrunderna dter-
kommer och fér en likartad utformning.

I modern doktrin har Hellner évergivit den traditionella terminologin
och talar om olika tjinster eller uppdrag.'®® Han skiljer hirvid principi-
ellt mellan uppdrag som avser fysiska féremal och sidana som avser
immateriella tjanster'4!; skillnaden forefaller i mingt och mycket mot-
svara det som hir betecknats som arbetsbeting — dock att i férevarande
sammanhang begreppet arbetsbetingsavtalet ocksid omfattar avtal om
dstadkommande av andra resultat 4n sddana som avser fysiska foremal —
och ridgivningsavtal. Hellner motiverar inte sin uppdelning nirmare,
annat 4n att redan den traditionella terminologin skiljer mellan materi-
ella och ideella arbetsbeting.!*? I ett arbete som det forevarande ir dock
det viktiga att framhiva de gemensamma dragen, och ett forssk skall
ddrfor goras att se arbetsbetingsavtalet som en helhet, alltsd utan att skill-
nad gors mellan materiella och immateriella uppdrag. Det viktiga ir att
arbetsbetingsavtalet stipulerar ett visst resultat som naturagildeniren dtar
sig att dstadkomma.

Med denna utgingspunkt kan nu arbetsbetingsavtalets allminna grund
for ansvar undersokas nirmare. Enligt koplagen giller allmint ett kon-
trollansvar for direkta och ett culpaansvar for indirekta forluster. Konsu-
menttjinstlagens ansvarssystem ir ndgot mera komplicerat: enligt lagens
31§ giller ett kontrollansvar for fel i eller drjsmal med tjinsten.'*? For
skada pa konsumentens egendom i niringsidkarens besittning som inte

138 Se Hugo Wikander, Bidrag till arbetsbetingsafialet enligt svensk riitt, A.-B. Akademiska
bokhandeln, Uppsala 1913 samt dens., Frdn 1720 drs skrdordning till 1929 drs luftbeford-
ringskonvention [nedan Wikander, Skrdordningl, i Minnesskrift ignad 1734 drs lag av
Jurister i Sverige och Finland, Isaac Marcus Boktryckeri-aktiebolag, Stockholm 1934,
s. 709

139" Se i synnerhet Wikander, Skrdordning, s. 709 ff.

1490 Hellner, Kontraktsritt 1, s. 84

141 Hellner, Kontraktsritt 1,s. 211

192 Hellner, Kontrakssritt 1, s. 84

143 31§ 3st. 2 men. stadgar ett garantiansvar for niringsidkarens sirskilda utfistelser.
Detta torde dock folja av allmiinna regler och ir sledes inte sirskilt for konsumenttjinst-
lagen utmirkande.
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omfattas av 31 § giller enligt 32 § det vanliga depositionsansvaret, det vill
siga ett vanligt culpaansvar som processuellt forstirks genom att bevis-
bérdan ligger pd niringsidkaren.

Vid kép och konsumenttjinst stdr en fysisk vara i centrum f6r natura-
prestationen. Det finns alltsd fog for att pastd act det vid avtal om arbete
pa eller overlatelse av gods giller ett kontrollansvar for fel och drojsmal.
I den man tjinsten dock avser varans bevarande, och inte dess forfirdi-
gande eller dess dverlatelse i visst bestimt skick, giller ett vanligt culpa-
ansvar som pd den processuella sidan ir utformat som ett presumtions-
ansvar. Samma blandning av ansvarsformer bor dé ocksa anses gilla for
arbetsbetinget, som ju just avser dstadkommandet av ett resultat. I den
madn arbetsbetingsavtalet blandas med forvaringsavtal giller enligt denna
uppfattning fér det senare ett vanligt culpaansvar.

Fragan ir om denna analogi frin avtalstyper som avser fysiska varor
kan 6verforas till avtal som avser exempelvis framtagning av datapro-
gramvara. Det torde knappast finnas nigot argument emot att utstricka
kontrollansvaret dven till dessa omriden: vid fysiska varor liksom vid
avtal om dataprogramvara giller det f6r uppdragstagaren att dstadkomma
det resultat som framgir av specifikationerna i avtalet, och detta skall
goras inom den tid som avtalet bestimmer. Det kan knappast pastés fin-
nas en mera principiell skillnad mellan att bygga en komplicerad maskin
efter specifikationer och att ta fram ett dataprogram efter specifikationer.
Nir det giller det resultat som enligt avtalet skall dstadkommas och den
tid inom vilken resultatet skall dstadkommas bér dirfor ett kontroll-
ansvar anses gilla i svensk ritt, medan férvaringen av uppdragsgivarens
egendom omfattas av depositionsansvaret.

Detta resultat forstirks om man, liksom Wikander, gor analogier fran
transportritten: landsvigs- och jarnvigstransportritten anses i detta arbete
i likhet med kop- och konsumenttjinstritten stadga ett kontrollansvar,
och lufttransportritten stipulerar numera enligt Montrealkonventionen
— och saledes dven enligt svensk nationell ritt — till och med ett strike
ansvar. Endast det sjorittsliga ansvaret utgor ett traditionellt culpaansvar
med omvind bevisborda. Med tanke sirskilt pa sjorittens traditionella
partikularism!#* forstirks vid en sammanvigd bedomning argumenten
ytterligare for att det dispositiva ansvaret i ett arbetsbetingsavtal skall
anses vara ett kontrollansvar.

144 Om sjoritten sirprigel talar Sjur Braekhus, Sjorettens omrdde og serpreg [nedan Braek-
hus, Serpreg], Marlus nr 2 (1975)
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Med denna genomging av de ansvarsgrunder som giller f6r olika logi-
stikavtalet nirliggande kontraktstyper som bas kan diskussionen i det
foljande foras in pa det egentliga logistikrittsliga omradet.

6.6 Den logistikrittsliga ansvarsgrunden
6.6.1 Inledning

Nir hir nedan det logistikrittsliga ansvaret skall diskuteras méste forst
logistikavtalets principiella funktionssitt analyseras, det vill siga det
mdste mera detaljerat klargsras vilka generella drag som logistikavtalet
utvisar.'*> Logistikavtalets generella drag ger en antydan om vilka sir-
skilda hinsyn som madste tas vid utformningen av den logistikrittsliga
ansvarsgrunden; med generella hinsyn menas dirvid av rittsordningen
erkinda skyddsvirda forhdllanden sisom till exempel den typiske sett
svagare partens intresse att skyddas mot den starkare partens forsok att
utnyttja sin stillning. Nir dessa hidnsyn vil ir faststillda kan analyseras
vilka ansvarsformer i den befintliga lagstiftningen och annan rittslig
reglering av olika kontraktstyper som vilar pd virderingsgrunder som
nirmast stimmer 6verens med logistikavtalet.

6.6.2 Logistikavtalets generella drag och dirpa vilande
rittsliga hinsynstaganden

Logistikavtalet 4r ett kommersiellt avtal: det dr normalt endast ett produ-
cerande foretag med komplicerade transportbehov som gér en ekono-
misk vinst pd att ligga ut hela organisationen av dessa transportbehov pa
ett utomstdende foretag. Det finns dérfor i princip inga konsumenthin-
syn i avtalet.

Inte heller kan man siga att det normalt finns en typiskt sett svagare
part i avtalsforhallandet. I initialskedet, det vill siga nir forhandlingar
fors om huruvida ett avtal kan komma il stdnd, stdr ett producerande
foretag som har en fungerande transportférvaltning pd den ena, och ett
transportforetag som 4r avancerat nog for att kunna erbjuda komplice-
rade logistiktjinster pd den andra sidan. Trots att bdda parterna har ett
stort intresse av att fi avtalet slutet — det producerande foretaget eftersom
det hoppas att kunna sinka sina fasta kostnader, logistikféretaget efter-
som ett logistikavtal garanterar en stor avsittning av foretagets tjanster —
finns ingen uppenbart starkare part som skulle ha en sd stor ekonomisk

15 Avsnite 6.6.2 utgor dirfor dels en piminnelse om, dels en frdjupning av avsnitt 4.2.
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overvike att den andra parten méste finna sig i oférmanliga villkor. Man
kan eventuellt tala om ett generellt 6vertag i kunskap till logistikforeta-
gets fordel, men detta kunskapsovertag torde inte vara av det slaget att
man inom den kommersiella sfiren generellt skulle kunna siga att
logistikern har en starkare stillning 4n kunden.

Nir avtalet vil ir slutet dr bdda parterna beroende av varandra: kun-
den har i och med avtalet — eventuellt efter en viss intrimningsperiod —
lagt ut organisationen av sina transportbehov pi logistikern och kan dir-
for inte ldtt undvara motparten utan att i hdg grad stéra den egna verk-
samheten. Logistikern 4 sin sida méste normalt gora stora initiala in-
vesteringar i form av analyser av transportbehov, byggande eller kontra-
herande av lager- och transportkapacitet, framtagning av I'T-16sningar f6r
track-and-trace och s vidare. Om avtalsforhéllandet med kunden stérs pa
ett mera grundliggande sitt [6per logistikern risken att mista dessa in-
vesteringar. Man skulle dirfor kunna tala om ett slags “terrorbalans” i ett
logistikavtal som leder till att d4ven efter avtalsslutet ingen av parterna litt
kan utnyttja nigon ekonomisk 6vervikt for att tillskansa sig otillbérliga
fordelar.

Under avtalets avveckling har logistikern direke eller indirekt kontroll
over kundens gods, samtidigt som kundens verksamhet normalt stérs i
betydande utstrickning om transportkedjan inte héller. Logistikern er-
bjuder med andra ord sina tjinster i sin egenskap av transportspecialist
och inger dirigenom befogade frvintningar pd att kunna lita transpor-
tera godset sikert, sdvil vad giller dess fysiska skick som avseende led-
tider. I grunden f6r kundens beslut att anlita en logistiker for ett jobb som
kunden sjilv kan utféra genom en transportavdelning méste antas ligga
uppfattningen att logistikern har méjligheter att férvalta godsflddet bittre,
eller &tminstone billigare. Logistikern lever alltsd pa att frammana ett stort
fortroende hos kunden.

I rittslig mening innebir det sagda att det inte finns anledning att
utforma det logistikrittsliga ansvarssystemet pa ett sitt som innebir att
ena parten systematiskt skyddas: parterna miste principiellt anses vara
jimbérdiga och formogna att sjilva se efter sitt bista. Samtidigt kan hoga
ansprik stillas pd logistikerns tjinster: den som tjdnar sitt levebrod pé att
explicit eller implicit pastd att han kan gora ndgot bittre in uppdrags-
givaren kan, som alla specialister, héllas till en hog prestationsstandard.
Med dessa hinsynstaganden som grund skall nu en analys av det limpli-
gaste ansvarssystemet for logistikavtalet goras, varvid forutsitts de resul-
tat som framstillningen ovan kommit fram till.
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6.6.3 Det logistikrittsliga ansvaret
6.6.3.1 Godset fysiska skick

Godsets fysiska skick har betydelse i kopritten, konsumenttjinstriteen,
transportritten och arbetsbetingsritten avseende fysiska arbetsprestatio-
ner. Det har ocksd indirekt betydelse vid depositionsavtal. Dessa avtals-
typer kan dirfor utgora underlag f6r utformningen av det logistikritesliga
ansvaret.

Inom képritten och konsumenttjinstritten giller ett kontrollansvar,
liksom enligt det ovan sagda dven i landsvigs- och jirnvigstransportrit-
ten samt avseende arbetsbeting. Férutom i konsumenttjinstritten och
vid arbetsbeting mildras i alla dessa avtalstyper det stringa kontrollansva-
ret av en ansvarsbegrinsning, inom képritten till direkea forluster och
inom landsvigs- och jirnvigstransportritten till en viss begrinsad summa
per kilo eller kolli. Inom konsumenttjinstritten och avseende arbetsbeting
giller ingen annan ansvarsbegrinsning in det allmidnna kravet pa ade-
kvat kausalitet.

Inom lufttransportritten giller diremot enligt nyare lagstiftning ett
rent strikt ansvar med undantag for vissa uppriknade undantag. Vad
avser lufttransportrittens ansvarsgrund kan konstateras att denna inte ger
utrymme ens for den annars i svensk ritt gillande ekvivalens- och skilig-
hetstanken. Lufttransportritten maste dirfor anses vara i grunden frim-
mande for svensk ritt och bor séledes inte utgora direkt underlag for ett
logistikrittsligt ansvar. Det kan dock konstateras att det nirmast liggande
ansvarssystem som utgor del av den svenska rittsliga systematiken ir kon-
trollansvaret: det luftritesliga systemet pekar dirfor pa att ansvaret for
godsets fysiska beskaffenhet skall vara stringare in ett vanligt culpaansvar.

Inom sjoritten och depositionsritten giller ett vanligt culpaansvar.
Jimf6rt med de andra avtalstyper som diskuterats ovan utgér detta ansvar
med avseende pd godsets fysiska skick ett undantag. Sjoritten anses ocksé
allmint vara en relativt speciell gren av rittsordningen och dven av trans-
portritten. 4 Depositionsritten med sin rittsliga grund i 1734 4rs lag
maiste behandlas med viss forsiktighet nir det giller att dverfora dess
ansvarssystem till avtalstyper som béorjat utvecklas i slutet av 1900-talet.

En sammanvigd bedémning ger dirfoér vid handen att ansvaret for
godsets fysiska skick bér vara ett kontrollansvar. Frigan dr huruvida ett
sidant stringt ansvar ir beroende av ansvarsbegrinsningar.

Det har ovan konstaterats att argumenten 77 abstracto fér och emot att
koppla ett stringt ansvar till en ansvarsbegrinsning viger timligen jimt.

146 Det har talats om sjorittens sirdrag”, se Brekhus, Serpreg.
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Argumentativt stdd for att avgora denna fraga maste dirfor himtas frin
annat hall.

De tvd avtalstyper som i detta sammanhang ir relevanta och som inte
stadgar en ansvarsbegrinsning dr konsumenttjinster och arbetsbeting.
Det kan forvisso argumenteras att avsaknaden av en ansvarsbegrinsning
vad giller konsumenttjinster har sin grund i att niringsidkaren inte ris-
kerar att fi orimligt stora skadestandskrav emot sig, d4 den skada som en
konsument kan tinkas lida genom ett bristfilligt utfért arbete inte dr
ogverskadlig.'"”” Aven om en sidan rittspolitisk grund kan anféras som
stod for utformningen av konsumenttjinstlagen héller denna inte med
avseende pd arbetsbetingsavtal. Den senare avtalstypen omfattar bland
annat entreprenadavtal'®®, eller med andra ord en avtalstyp som ofta
forekommer i den kommersiella sfiren. Hir giller ingen ansvarsbegrins-
ning utan att en sddan dverenskommits i avtalet'®, och ett pastdende att
ett stringt ansvar i den kommersiella sfiren inte kan tinkas utan nigon
ansvarsbegrinsning skulle alltsd vara felaktigt.

Ett argument f6r den transportrittsliga ansvarsbegrinsningen ir att
transportoren i regel inte vet vad exakt som skall transporteras och vilket
behov som kunden avser att fylla genom transporten.!® Transportéren
skulle med andra ord inte ha ndgon méjlighet att skydda sig mot stora
skadestandskrav genom att teckna en limplig forsikring. Ansvarsbe-
gransningen ir i detta perspektiv en rimlig f6ljd av transportérens relativa
okunskap.

Inte ens om detta argument skulle skulle vara riktigt f6r transportrit-
tens del kan det anses vara avgorande for logistikritten. Logistikern och
kunden ingdr en nira gemenskap, och logistikern har normalt god inblick
i vad som sker i uppdragsgivarens féretag. Han madste i sjilva verket ha
sidan insyn for att ritt kunna uppfylla sina dtaganden. Logistikern vet

147 Lagutskottet i betinkande 1989/90:LU35 med avseende pa 31 § konsumenttjinst-
lagen.

148 Rolf Hook, Entreprenadjuridik, Norstedts juridik AB, Stockholm 1999, 5.9

19" Jfr Ramberg, Avtalsritt, s. 266 ff.

150 Tfr Schelin, Ersittning, s. 31 f. Detta arguments birkraft kan i och for sig betvivlas:
kunden maste normalt ange i fraktsedeln vad det 4r som skall transporteras. Genom att
koppla transportorens ansvar till riktigheten i fraktsedelns uppgifter skulle man kunna
ge honom en méojlighet att overblicka sina dtagandens virde. Overraskande stora foljd-
skador for kunden om godset skadas skulle kunna hanteras genom striingt stillda krav pd
adekvans. Vidare kan uppmirksammas att i FIATA Review No. 56, februari 2005, det pa
s. 7 sdgs att det inte utgdr nigot principiellt problem fér transportéren eller speditdren
att limna uppgifter bland annat avseende godsets art och vike. Transportdren och spedi-
toren — och didrmed ocksd logistikern — méste alltsd anses ha ritt detaljerad kunskap om
det transporterade godset.
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saledes vilket gods som skall transporteras och nir det méste vara framme
for att transporten skall fylla kundens behov, och han torde dirf6r ha
mdjlighet att skydda sig genom en forsikring. !

Det verkar saledes inte finnas nigot systematiskt argument for att dven
logistikern skall dtnjuta en ansvarsbegrinsning. Inte heller torde nigot
argument for att ansvaret skall vara begrinsat kunna hirledas av logistik-
avtalets generella natur. Logistikern kan betecknas som transportbran-
schens huvudentreprenér, och liksom en huvudentreprenér i byggbran-
schen inte medges en ansvarsbegrinsning av den dispositiva ritten bér
inte heller logistikern ha f6rménen av en sddan begrinsning.

Vad avser godsets skick bor logistikern dirfér anses bira ett kontroll-
ansvar. Detta ansvar 4r i s fall inte begrinsat annat 4n genom de allmin-
na kraven pé adekvat kausalitet mellan kontraktsbrottet och den skada
som uppdragsgivaren lider.

6.6.3.2 Drijsmal

Enligt den tidigare argumentationen bir landsvigs- och jirnvigstrans-
portoren ett kontrollansvar f6r drojsmal, och detsamma giller enligt
kopritten. Aven enligt den nationella sjoritten ir ansvaret for dréjsmal
parallellt med ansvaret f6r skada pa godset, det vill siga ett culpaansvar
giller.”? Endast enligt lufttransportritten skiljer sig ansvarssystemen for
skada och drojsmal at: f6r drojsmal giller som sagts ovan ett vanligt culpa-
ansvar, i motsats till det strikta ansvaret for sakskador.

Det milda dréjsmélsansvaret for sjotransportéren har med avseende pd
fransk ritt kritiserats av Racine, som visar att mildheten har sin grund i
att sjotransporter innu idag anses vara forenade med sirskilda risker.!>?
Racines undersékning tar férvisso sin utgdngspunkt i att det enligt fransk
nationell ritt inte ens giller en processuell bevisborderegel till frakefora-
rens nackdel. Argumentet att dven sjotransportens lingd och komplexitet
idag ir forutsebara torde dock halla som ett generellt argument mot en
vanlig culpastandard. Detta torde i innu hogre grad gilla dé dven kon-
trollansvaret medger undantag for ofrutsebara och oéverstigliga hinder.
Vad avser lufttransportritten dr det innu svarare att inse vilken rittspoli-
tisk motivering som finns bakom det relativt milda ansvaret, d4 lufttrans-

151 Aven om en sidan forsikringsméjlighet for nirvarande inte finns pa marknaden kan
antas att dir det finns en uppskattningsbar risk det litt utvecklas forsikringar nir det
finns marknadsaktorer som utsitts for den relevanta risken.

152 Jfr 13 kap. 28 § 1 st. sjlagen. Haag-Visby-reglerna reglerar inte ansvaret for dréjsmal.
153 Jean-Baptiste Racine, Le retard dans le transport maritime de marchandise, Revue
trimestrielle de droit commercial et de droit économique, nr. 2, april-juni 2003, s. 223
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porternas snabbhet och sikerhet i tidshinseende 4r just det som utgor
deras starkaste marknadsforingsargument.'>*

Logistikerns 16fte gdr ut pé att organisera och administrera kundens
godsflode. Han fir vid uppfyllandet av sitt uppdrag insyn i kundens fore-
tag och kinner till den betydelse som olika varors ankomsttid har fér
kunden. Det 4r dessutom logistikern som kontrollerar godsflodet!*®, och
didrmed kan krav stillas pd honom att han skall ha godset framme vid den
tidpunkt som framgar av hans egen planering. I sjilva verket torde logisti-
kern i férevarande avseende mera vara att jimfoéra med en siljare 4n med
en transportdr. Liksom siljaren bir ett kontrollansvar f6r drojsmél bor
ocksa logistikern gora det.

Aven i den min som logistikern ir att jimfora med en transportor kan
konstateras att det inom landtransportritten maste anses gilla ett kon-
trollansvar f6r dréjsmal. Vid en sammanvigd bedomning synes dirfor
overvigande skil tala for att det logistikrittsliga ansvaret dven med avse-
ende pé dréjsmal bor vara utformat som ett kontrollansvar.

Minga av de transportrittsliga lagarna innehéller sikallade konverte-
ringsregler, det vill siga regler om att godset efter ett visst drojsmal skall
anses vara totalskadat.!>® Konverteringsreglerna har till f5ljd att kunden
kan vilja mellan att inte lingre kriva ut godset och istillet behandla det
som totalforstort, och att fortsitta kriva naturaluppfyllelse. Enligt Gron-
fors giller detta dven pé det allmidnna obligationsrittsliga planet nir for-
utsittningarna for konvertering genom grava oéverskridanden av trans-
portfristen egentligen borde foreligga.!” I praktiken torde det finnas en
punkt i tiden d& kunden inte lingre har ndgot intresse av att fi ut godset,
utan di han istillet viljer att anse godset som forlorat. Frigan dr nir
denna tidpunkt kan anses ha intriffat vid logistikavtal.

Det torde vara omojligt att liksom i lagstiftningen ange en for alla
olika transporter gillande tidpunkt.’® En logistiker kan i minga fall tin-
kas organisera transporten av ménga olika slags gods, och det kan dirvid
tinkas att kunden har olika stora lager eller varierande bridskande behov
vid olika typer av gods. De ndrmare villkoren fér konvertering méste dir-
for i varje enskilt fall framgd av avtalet eller inom avtalskontexten: verk-

154 Jfr med avseende pa passargerartransporter redan Richard E. Caves, Air Transport
and Its Regulators, Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts) 1962, s. 48 ff.
155 Nimligen genom att det dr han som stdr som huvudman i férhallande till transpor-
torer, lagerhillare och andra som verkstiller godsflsdena.

156 13 kap. 28 § 3 st. sjolagen, 27§ 1st. JTL, 31§ 1st. VIL

57 Grénfors, Tidsfaktorn, s. 116 £.

158 Se dock nedan avsnitt 9.5.2 om en eventuell plikt att hiva ett avtal pd grund av
skadebegrinsningsskyldigheten.
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ligheten skiftar f6r mycket f6r att det skall vara limpligt att ens foresld en
enhetlig regel.!”

Logistikern bor alltsd ha ett kontrollansvar for dréjsmal. Vid grava
overskridanden av leveranstiden kan dessutom en konverteringsregel vara
limplig, men exaket var grinsen mellan ett langt drojsmal och en total-
forlust skall anses ga maste avgoras i varje enskilt fall.

6.6.3.3 Ansvar for uppgifier

Vid manga tvister inom logistikritten torde frigan uppkomma vilket
ansvar en part har for uppgifter som limnas till den andra parten. I detta
sammanhang blir frigor aktuella som vilken forpackning en vara behover,
vilka kvantiteter som kan behéva transporteras, uppgifter om kundens
eller logistikerns interna dataprogramvara och sa vidare. I minga fall kan
sikerligen uppgifterna dtminstone delvis anses vara specifikationer som
utgor méttstocken for ett resultatansvar. Om till exempel kunden limnat
en oriktig uppgift om de kvantiteter gods som kommer att behéva trans-
porteras har logistikern fullgjort sina avtalsenliga skyldigheter om han ir
kapabel att organisera ett godsflode som bir den uppgivna kvantiteten.
Extra kvantiteter omfattas inte av logistikerns uppgifter, och han har sa-
ledes inte gjort sig skyldig till kontraktsbrott om han inte har beredskap
att fi dven overskjutande delar av den totala godsmingden transporterade.

Minga uppgifter liggs emellertid till grund f6r annan planering: om
till exempel uppdragsgivaren inte uppmirksammat logistikern pa att god-
set dr av sddan kvalitet att det anses som farligt gods som behdver anmi-
las till myndigheterna fore transport, kan logistikern utan egen forskyllan
goras ansvarig for brott mot lagen (1982:821) om transport av farligt
gods. Omvint kan f6ljdproblem uppstd dven da logistikern forsummar
sin uppgiftsskyldighet gentemot uppdragsgivaren: logistikerns uppgifter
om avgéngs- och leveranstider kommer att ha aterverkningar p& kundens
organisation av sin produktion. Felaktiga uppgifter fran logistikerns sida
kan dirfor dsamka kunden skada. Frigan ir hur stringt ansvaret skall vara
for uppgifter som parterna limnar till varandra.

Inom landsvigstransportritten giller forvisso avseende vissa uppgifter
i fraktsedeln ett culpaansvar for frakeforaren, jfr 12§ VTL. Generellt 4r
dock avsindaren ansvarig for uppgifter i fraktsedeln, jfr 11§ VTL. Det-

159 For ovrigt torde kundens intresse av konvertering vara mycket mindre p3 ett omride
ddr ingen ansvarsbegrinsning finns. Konverteringsreglerna kan nimligen tjina till att
kringgd de relativt snéle tilltagna legala ansvarbegrinsningarna for drojsmal och istillet
komma in p& de — inte precis formanliga, men icke desto mindre ur begrinsningssyn-
punkt for kunden bittre — skadereglerna.
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samma giller i jirnvigstransportritten'®, lufttransportritten!®! och i sj6-
transportritten, dock att i den senare transportoren i skilig omfattning
har att kontrollera uppgifternas riktighet!®2. Genom felbestimmelserna i
17 och 18 §§ koplagen giller dven inom detta rittsomride ett stringt
ansvar for uppgifter.

Rittspraxis utgdr frin ett culpaansvar fér inhimtande av uppgifter, jfr
exempelvis de ovan citerade fallen NJA 1987 5. 692 och RH 1995:88.
Inhimtande av uppgifter dr emellertid ndgot annat 4n att fsrmedla upp-
gifter till ndgon annan: inhimtande av uppgifter ir en aspekt av ridgivar-
ansvaret, och som framgitt ovan ir ansvarsgrunden inom radgivaravtalet
ett culpaansvar. Fér limnade uppgifters riktighet borde emellertid ett
kontrollansvar gilla, och detta ansvar blir i sa fall i praktiken strikt — det
dr snart sagt omdjligt att tinka sig en situation i vilken ndgon anledning
utanfor uppgiftslimnarens kontroll foreligger till att ingen korrekt upp-
gift!® kan limnas.

Det som komplicerar bilden ir att uppgifter kan béra kontrolleras av
mottagaren: som framgatt ovan finns stod for detta i den transportritts-
liga lagstiftningen. Aven 20 § koplagen modifierar siljarens ansvar for
uppgifter beroende pa koparens kunskap. I dessa stadganden torde ett pa
lojalitetsprincipen grundat resonemang om uppgiftstérdelningen inom
kontrakt komma till uttryck: dtminstone den som vet med sig att mot-
parten begitt ett misstag fir inte dberopa detta misstag om han inte gor
motparten uppmirksam pd det. Av den transportrittsliga regleringen om
uppgiftsansvaret framgér vidare att d&tminstone det som litt kan kontrol-
leras (typiskt sett antalet kollin och godsets utdt synliga fysiska skick, jfr
exempelvis 12§ VTL och 13 kap. 59 och 48 §§ sjolagen) skall kontrol-
leras, och att transportoren kan bli ansvarig for felaktiga uppgifter i frake-
sedeln som han kunde ha rittat.

Det som framgir av det ovan sagda ir att parterna pd omse hall ir
ansvariga for att med culpaansvar ta fram de uppgifter som det enligt
avtalet 4r deras uppgift att limna till motparten. P4 grund av det nira
kommersiella forhéllande som rider mellan logistikern och hans kund
finns ingen anledning att vid avtalstolkningen lita nigon storre mildhet
rida: kunden méste vara medveten om den betydelse som hans uppgifter

160 3kap. 7§ JTL

161 Art. 11 Montrealkonventionen.

162 13 kap. 59 § sj6lagen jfr med 46 och 48 §§ i samma kapitel. Mirk att det hir giller
uppgifter i en sjofraktsedel: konossementet 4r ett virdepapper i teknisk mening och hin-
synstagandena ir inte nédvindigtvis desamma avseende sidana virdepapper som av-
seende en sjofrakesedel, ens mellan avsindaren och sjotransportdren.

163 Hir avses ocksd korrekta dtergivanden av materiellt sett felaktiga uppgifter.
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har for logistikern, och tvirtom. I den man uppgifterna hirstammar ur
partens egen sfir kan till och med ett kontrollansvar foresprakas: liksom
siljaren enligt koplagens felregler svarar for felaktiga uppgifter och av-
sindaren svarar for felaktigheter i fraktsedelns uppgifter bor en part nir
det giller ett logistikavtal svara for felaktigheter i uppgifter betriffande
hans egen sfir. Vad slutligen giller vidareférmedlingen av uppgifterna
bor dven hir ett kontrollansvar rdda: kontrollen av att uppgifter ir kor-
rekt dtergivna ir inte betungande i sidan mén att principiella invind-
ningar kan resas mot ett kontrollansvar av detta slag. Beroende pa avtalets
utformning och parternas kunskap kan dessutom tinkas att det finns
vissa genom ett culpaansvar sanktionerade férpliktelser att kontrollera
mottagna uppgifter. Nagon allmin regel av ett sidant innehall torde
dock inte kunna formuleras.

6.6.3.4 Ansvar for dvriga dtaganden

Ovriga dtaganden som ingdr i logistikerns uppdrag utgors typiske sett av
uppdrag att analysera kundens godsflode, att ge anvisningar och rekom-
mendationer om f6rpackning, att foretrida kunden infér olika myndighe-
ter och andra liknande uppdrag. Det som férenar dessa typer av uppdrag
dr att de har stora likheter med radgivningsavtalet: logistikern erbjuder
kunden sin expertkunskap och ger honom rid avseende undanréjande
av flaskhalsar och andra med organisationen av godsflodet sammanhing-
ande frgor. I den man som logistikern foretrider huvudmannen infér
myndigheter och andra tredje parter ir han att anse som ombud: som
ovan konstaterats kan ombudsavtalet i férevarande avseende inte anses
vara i grunden skild frin radgivaravtalet, utan radgivning och ombuds-
mannaskap torde ofta vara forenade i samma uppdrag. Ridgivaransvaret
ir ett culpaansvar, och detta ansvar bér saledes rimligen gilla ocksd for
radgivande inslag i logistikerns uppdrag.

Culpaansvaret giller ocksd for eventuella forpliktelser att & uppdrags-
givarens vignar kontrahera annan, alltsi det som traditionellt kallas f6r
speditionsuppdrag: hir bor logistikern endast svara f6r culpa in eligendo.
I sjilva verket torde forpliktelsen att kontrahera annan vara en variant pa
en radgivningsforpliktelse. Logistikern fir i dessa situationer i uppdrag
att s6ka en limplig kontraktspart for huvudmannen: om inte logistikern
kontraherar tredje man sjilv kan utpekandet av ndgon viss tredje man
betecknas som en rekommendation, ett rid, att sluta avtal med just denne.
Aven for sidana uppdrag giller alltsi ett culpaansvar.'%*

164 Jfr ocksa regleringen i NSAB § 2 B jfr med § 24
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6.6.3.5 Abstraktion: resultatforpliktelser och forpliktelser

att visa omsorg

Genomgdngen av det logistikrittsliga ansvaret har visat att évervigande
skil talar for att ansvaret for sakskada, for dréjsmél och for formedlande
av uppgifter skall anses utgora ett kontrollansvar, medan andra inslag i
avtalet bor sanktioneras av ett culpaansvar. Abstraherar man frén de spe-
cifika kontraktsbrottskategorierna faller i 6gonen att de forpliktelser vid
vilka ett visst resultat kan specificeras anses béra féra med sig ett kontroll-
ansvar, medan de forpliktelser som innebir att en part mera allmint skall
ge anvisningar och rekommendationer, eller med andra ord forpliktelser
att visa omsorg, anses vara sanktionerade av ett culpaansvar.

Ett sddant resultat kan stédjas pa starka ritespolitiska argument.
Det ir svart att finna birande argument for att den som utlovar ett visst
konkret resultat utan att avge en garanti endast skulle vara ansvarig for
culpa: den enda férdelen motparten skulle vinna genom att ett visst kon-
kret resultat utlovas skulle vara att det blir [ittare att etablera kontrakts-
brott. Vad giller frigan om huruvida naturagildeniren i skadestinds-
rittsligt hinseende 4r ansvarig for detta kontraktsbrott skulle borgeniren
mdota samma svirigheter som nir inget specifikt resultat utlovats, nimli-
gen att han mdste bevisa att motparten inte fullgjort de handlingar som
enligt avtalet kan krivas av honom. Kontrollansvaret forefaller hirvid ut-
gora en limplig avvigning: & ena sidan finns fortfarande utrymme for ett
garantiansvar, dd detta bor anses innebira att gildeniren tar risken 4ven
for omstindigheter som enligt kontrollansvaret skulle vara befriande for
honom. A andra sidan fir motparten en konkret fordel genom att kon-
trahera ndgon som ir villig att utlova ett specificerat resultat: den som
lovar att han skall 4stadkomma nigot visst mdste anses ha tagit dver ris-
ken for sin forméga att uppfylla sitt 6fte.

Vad giller logistikansvaret i synnerhet finns dessutom goda systema-
tiska argument for ett sidant ansvar. Med tanke pad de transport- och
koprittsliga ansvarsbestimmelserna finns ingen anledning att behandla
logistikern mildare 4n som i allminhet framgar av lagstiftningen betrif-
fande dessa nirliggande avtalstyper.

Kontrollansvaret som allmin grund for skadestindsansvar diskuteras
med avseende pd konsumentférhillanden av Svea hovritt i mél nr
FT5662-04. En konsument hade vint sig mot elleverantéren (istillet
for mot distributionsféretaget) med pastiende om skadestindsansvar pa
grund av utebliven leverans. Konsumenten argumenterade att leverants-

165

165 Jfr ocksa Taxell, Avtalsersiitining, som forvisso pliderar for kontrollansvaret som en i
princip allmint tillimplig ansvarsform, dock pa andra grunder 4n som foresprikas hir.
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ren borde svara for hindelser inom sin kontroll, eller med andra ord att
leverantéren borde bira ett kontrollansvar. I sin utforliga diskussion av
kontrollansvaret sdsom allmint tillimplig grund for skadestindsansvar
konstaterar hovritten att av uttalanden i forarbetena till ellagen framgar
att konsumentskyddande bestimmelser noga hade 6vervigts i samband
med lagstiftningen. Hirvid hade regeringen konstaterat att kontroll-
ansvarsbestimmelserna i ellagen enbart borde rikta sig mot distributs-
ren, da leverantéren pd grund av det sitt pa vilket distibutionssystemen
ir uppbyggda i praktiken inte kan férorsaka ett avbrott i eltillférseln till
konsumenten. Hovritten avslutar sin diskussion pa féljande sitt:

Aven om rittsutvecklingen bide pa det nationella planet, genom lagstift-
ning p4 den centrala civilrittens omride, och pd den internationella arenan
under de senaste decennierna lett till att konsumentskyddet kommit ate £8
en alltmer framtridande roll i lagstiftningsarbetet finns 4nnu inte tillrick-
ligt starka beligg for att denna utveckling ocksd inneburit att kontroll-
ansvaret numera i konsumentférhillanden utgér en allmin skadestdnds-
ritslig princip i den svenska rittsordningen. [...] Sammanfattningsvis
anser hovritten att det skulle fora alltfor lingt att utan uterycklige stod i lag
och mot bakgrund av det tydliga stillningstagande som lagstiftaren gjort
betriffande grinserna for det i lagen foreskrivna kontrollansvaret utstriicka
dessa till att ocksd inbegripa elleverantérens avtalsrittsliga férhillande dill
elkonsumenten.

Denna motivering tycks ifrigasitta resonemanget i denna framstillning:
om kontrollansvaret inte ens i konsumentforhéllanden utgor en allmin
skadestandsrittslig princip, skulle kunna sigas att det 4 fortiori inte hel-
ler bor utgéra en allmin princip i kommersiella férhéllanden.

Mot detta kan foljande anféras. Det dr tvd argument pa vilka hovritten
stdder sin argumentation, nimligen dels att det 4nnu inte skulle finnas
tillrdckligt st6d for att anta att kontrollansvaret skulle utgora en allmin
skadestdndsrittslig princip'®, dels att uttalanden i forarbetena till ellagen
foranleder att kontrollansvaret inte bor utstrickas till att avse dven elleve-
rantoren. Det senare argumentet 4r vil underbyggt och hovrittens argu-
mentation i det avseendet kan inte kritiseras. Diremot kan argumentet

166 Terminologin i detta avseende ir inte helt lyckad: det handlar inte om att géra kon-
trollansvaret till en allmin skadestindsrittslig princip, utan till en princip fér skadestinds-
ansvar inom kontrake. Skillnaden ma tyckas liten, men en allmin skadestindsriteslig
princip skulle ha lingt storre rickvidd 4n en princip for skadestindsansvar inom kon-
trakt. Troskeln till att erkiinna kontrollansvaret utanfér de omriden dir det foljer av
lagstiftning 4r onekligen hégre om ansvaret pdstds utgdra en allmin skadestindsritslig
princip 4n nir det handlar om att erkiinna kontrollansvaret som en princip med en mera
begrinsad rickvidd inom kontrakt.
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att det dnnu inte finns tillrickligt stod for ett allmint kontraktuellt kon-
trollansvar for niringsidkaren i konsumentférhillanden inte undga kri-
tik. Alla lagar om kontraktuella konsumentférhéillanden stadgar numera
ett kontrollansvar: hur mycket skall det krivas till dess man kan anse att
det finns tillrickligt stéd for att utvidga ansvaret utéver de lagstadgade
fallen? Hovrittens utgingspunkt tycks vara att kontrakesritten i princip
ir enhetlig — vilket i s fall innebir att culpaansvaret giller inom hela det
kontraktsrittsliga omrddet — och att konsumentlagstiftningen utgor ett
vilavgrinsat undantag frin denna annars enhetliga kontrakesritt. Detta
dr en pa manga sitt tilltalande tanke, men frigan 4r om den ir realistisk.
Man kan péd goda grunder anse att konsumentritten numera utgér en
sjilvstindig del av den svenska kontrakesritten och att de regler som hit-
tills ansetts vara allminna inte utan vidare ocksi giller pd konsument-
omridet.'®’

Hur det 4n forhéller sig med detta kan i vart fall konstateras att det hir
foreslagna kontrollansvaret for resultatforpliktelser i logistikavtal har sitt
stod i en analys av systematiskt nirliggande avtalstyper. Aven i den min
kontrollansvaret inte skulle utgéra en allmin skadestindsgrund inom
kontrakt, kan dirfor konstateras att det ir den ansvarsform som har mest
stod pd det omrade dir logistikavtalet systematiskt madste infogas.
Hovrittens argument avseende konsumentomradet i sin helhet har alltsa
ingen storre biring pd det begrinsade omradet for logistikavtal.!®8

Avseende forpliktelser att visa omsorg har ovan argumenterats att det
redan ligger i dessa forpliktelsers rittsliga karakeir att kontrakesbrott inte
kan forekomma utan att det visas att de i avtalet stadgade skyldigheterna
inte uppfyllts. Det dr pa rent logiska grunder inte majligt att sanktionera
forpliktelser att visa omsorg med ett stringare ansvar n ett culpaansvar:
kontraktsbrott foreligger endast om culpa forekommit, och alla forssk
att dldgga den forpliktade ett ansvar som gér utéver denna standard dr
fifinga.

Denna uppdelning av ansvarsgrunder efter frpliktelsens karakeir har
ocksa den fordelen att den ger generella riktlinjer f6r vilken ansvarsgrund
som skall gilla utan att ldsa fast logistikavtalet i en systematik som skulle
riskera att bli forbisprungen av den for nirvarande snabba utvecklingen

167 Jfr diskussionen i Jakob Heidbrink, 7 grinsmarkerna mellan preskription och novation
— dteruppviickande av preskriberad fordran i konsumentforhillanden, Juridisk tidskrift
2002-03 nr 1, s. 140

168 Principiellt kan anmirkas att det med utgingspunke i den i detta arbete forda diskus-
sionen tycks finnas goda rittspolitiska argument for att utstriicka kontrollansvaret dill att
avse resultatférpliktelser i allminhet. En fordjupad diskussion av denna friga kan dock
av utrymmesskil inte foras i forevarande sammanhang.
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pa marknaden. Vad som utgor en resultatfrpliktelse och vad som utgér
en forplikeelse att visa omsorg ir, som diskuterats ovan, beroende av en
individuell avtalstolkning, och ett ansvarssystem som det hir foreslagna
dr dirfor tillrickligt flexibelt for att passa den stora variation av individu-
ella avtal som kan férekomma. Det kan i princip tinkas att logistikern
lyckas fa igenom avtalsbestimmelser som inte innebdr mer 4n att logisti-
kern skall forsoka att organisera en fungerande godsflddeskedja. I sadant
fall kan till och med férpliktelsen att limna ut godset i oskadat skick tin-
kas utgora endast en forpliktelse att visa omsorg. D3 logistikern och hans
kund normalt torde vara ekonomiskt jimnstarka kan sddana avtalsbe-
stimmelser — i vart fall nir de vigs upp av en f6r kunden f6rménlig pris-
sittning — inte & priori anses vara oskiliga. I normalfallet torde dock for-
pliktelserna att limna ut godset i oskadat skick, att hélla sig till uppgjorda
leveransplaner och att limna ut korrekta uppgifter inte vara kvalificerade
i avtalet pa ett sidant sitt att de endast skall anses utgora att forpliktelser
att visa omsorg. Samtidigt kan det vid rddgivning och ombudsmanna-
skap sillan tinkas att logistikern #r s "littsinnig” att han utlovar vissa
konkreta resultat som skall 4stadkommas.'®® Eftersom det med avseende
pa dessa aspekter av uppdraget inte finns ett resultat mot vilket den ritta
uppfyllelsen av avtalet skulle kunna mitas, dr de att anse som forpliktel-
ser att visa omsorg och sanktioneras dirfor av ett culpaansvar.

6.6.3.6 Nigot om placeringen av bevisbirdan

Som sagts ovan har den omkastade bevisbérdan vid frigan om huruvida
culpa forelegat i sig ingen materiell betydelse, utan ir viktig endast nir
hindelseférloppet inte kan klarliggas. Eftersom ett ansvar f6r culpa inom
logistikavtal i detta arbete bara anses foreligga for forpliktelser att visa
omsorg, handlar bevistemat i férekommande fall alltsi om huruvida
kontraktsbrott forelegat eller ej. Frigan dr dirfor huruvida i fall d& hin-
delseférloppet inte kan klarliggas den forpliktade skall anses ha gjort sig
skyldig till kontrakesbrott eller ej.

En konsekvens av den omkastade bevisbordan vid forpliktelser att visa
omsorg skulle vara att kiirandens blotta pastiende om att avtalet inte upp-
fylles korrekt skulle vara nog for att hilla motparten ansvarig om hindel-
seférloppet inte kan klarliggas. Denna konsekvens mé lita drastisk, men
det finns dnd4 ritespolitiska argument bade for och emot en omkastad
bevisborda dven vid forpliktelser att visa omsorg,.

169 Uttrycket 4r linat frin Kleineman, Rddgivare, s. 188
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Argumentet for en omkastad bevisborda ligger i att det 4r den forplik-
tade som har mojlighet att dokumentera vilka atgirder han vidtagit och
att med denna dokumentation som stod f6ra i bevisning att han fullgjort
allt som enligt avtalet kan krivas av honom. Om han inte f6rmér fora
denna bevisning, och om han saledes skulle hallas ansvarig for motpar-
tens skada, har han sig sjilv att skylla f6r att han brustit i att se till sitt
eget intresse. En sddan skyldighet skulle ocksd forstirka den uppdrags-
rittsliga redovisningsplikten, i det att det ligger i partens intresse att all-
tid ha tillrickligt med material tillgingligt for att visa vilka dtgirder han
vidtagit under avvecklingen av avtalet. Vidare maste héllas i minnet att
parterna i ett logistikavtal befinner sig i ett dmsesidigt beroendeforhal-
lande: det torde dirfor endast vara i undantagsfall att helt ogrundade an-
sprak pd skadestind framstills. En omkastad bevisborda torde dirfor inte
ligga en orimlig risk pd svaranden.

Argumentet mot en omkastad bevisborda ligger framfor allt i att kra-
vet pd att alla handlingar skall dokumenteras skulle kunna bli mycket
betungande, i vart fall om den relevanta parten ir riskavert och vill gar-
dera sig mot alla méjliga ansprik som kan tinkas framféras mot honom.
Vidare har, nir det giller omsorgstérpliktelser, dven kiranden goda moj-
ligheter att dokumentera det som skett, i det att han till exempel kan
dokumentera vilka rad han fitt och vilka konsekvenser de haft i realite-
ten. Med andra ord har kiranden goda méjligheter att fora en form av
bevisning som ricker for att kasta bevisbérdan pa motparten: nir nimli-
gen rddet visar sig vara felaktigt eller leda till menliga foljder torde den
radgivande parten vara tvungen att forklara pé vilka grunder han givit
radet. Det ligger med andra ord en form av bevisning om cu/pa redan i
att kiranden kan visa att ridet varit felaktigt. Ett annat argument mot
en omkastad bevisbérda nir det i praktiken handlar om att bevisa kon-
traktsbrott 4r att det alltid ocks3 ligger ett moraliskt klander i en dom pa
skadstindsskyldighet: foretag som ir beroende av sitt goda rykte pa mark-
naden skulle i det perspektivet riskera att framstillas som opalitliga
genom mdjligtvis ofta forekommande skadestindsansprik av vilka manga
vinner framging.

Vid en avvigning av de olika argumenten bér argumenten mot en
omkastad bevisbérda anses viga tyngre dn argumenten fér. Den ritt-
vinda bevisbérda som ligger pd kiranden borde dock inte vara tyngre 4n
att han madste visa att ett givet rad varit déligt i det att det haft menliga
foljder: detta bor ricka for att kasta om bevisbérdan. Svaranden maste da
forklara hur han kommit att ge det aktuella radet. Det ligger alltsd til
syvende og sidst fortfarande pd svaranden att Gvertyga domstolen om att
han gjort det som enligt avtalet kan krivas av honom, och att det han
gjorde och som enligt avtalet kunde krivas av honom tyvirr inte rickte
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for att dstadkomma ett bittre rad eller for att bevara godset. Med tanke
sirskilt pd att kiranden dven med den relativt litta bevisbérda i culpa-
hinseende som pé detta sitt liggs pA honom madste bevisa att han lidit
skada genom avtalsbrottet, att denna skada 4r kausal till avtalsbrottet
samt att kraven pa adekvans dr uppfyllda, ir det inte att stilla for hoga
ansprék pé gildeniren att férklara vad han gjort.

Bevisbordan i logistikavtal bér dirfér med avseende pa forplikeelser
att visa omsorg vara rittvind. Kidranden bor dock inte behova visa mer
4n att den omsorg som gildeniren lagt ned pa forpliktelsens uppfyllelse
haft menliga f6ljder for att bevisbérdan skall kastas om, och fér svaran-
den skall behéva visa vilka atgirder han vidtagit for att uppfylla avtalet.

6.6.3.7 Sammanfattning

Med den i denna framstillning férda argumentationen giller inom
logistikavtalet ett kontrollansvar for att godset limnas ut i oskadat skick,
for att leveranstider inte éverskrids samt for att uppgifter r korrekt dter-
givna. Ovriga forpliktelser sanktioneras med ett ansvar for culpa, varvid
bevisbérdan ir rittvind. Detta kan dven sammanfattas pa sd sitt att det
inom logistikavtalet giller ett kontrollansvar fér resultatforpliktelser,
medan ett culpaansvar giller for forpliktelser att visa omsorg.

Mera konkret innebir detta att den part som utlovar ett resultat — nor-
malt pd sd site att logistikern lovar att fi fram godset i oskadat skick och
inom den stipulerade tiden, samt att hans uppgifter till kunden ir kor-
rekt dtergivna, medan kunden framfér allt lovar att uppgifter 4r korreke
dtergivna — mdste vinnligga sig intill offergrinsen om att uppnd detta
resultat. Var offergrinsen gér beror pa den skilighetsbeddmning som ir
utmirkande for resonemang om offergrinsen och kan dirfor inte sigas
generellt: partens anstringningar mdiste mitas mot avtalshelheten. Det
viktiga 4r att han inte bara kan forlita sig p att géra det normala: for att
anvinda det vigtransportrittsliga uttryckssittet maste den forpliktade
vidta alla dtgirder som ir “short of the absurd”. Endast hinder mot att
uppnd det utlovade resultatet som ir oférutsebara — och dirmed inte
allokerade genom den kontraktuella riskférdelningen — och odverstigliga
bor kunna vara ursiktande.

Culpaansvarets nirmare innehdll méste enligt den ovan framférda
meningen avgdras genom avtalstolkning och avtalsutfyllning. Hirvid 4r
generellt att beakta att parterna i ett logistikavtal ingdr ett mycket nira
samarbete och att bida méste i hog grad kunna forlita sig pd den andres
anstringningar och samarbetsvilja. Den inomkontraktuella lojalitets-
plikten #r alltsa viktig, och det torde sillan kunna foras resonemang som
har sin grund i att parterna stdr pd armlingds avstdnd frin varandra.
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Dirmed menas det forhallandet att logistikern i praktiken fungerar som
kundens transportavdelning, och att héga ansprak maste kunna stillas
pa bade logistikern och kunden att de visar den 6ppenhet och gér de
anstringningar som krivs for att fd detta intima samarbete att fungera
friktionsfritt. Avtalsutfyllningen bor dirfor ske i ljuset av stringt stillda
krav pd bida avtalsparterna: ett logistikavtal dr inget vanligt momentant
avtal, utan utgdr ett langvarigt samarbetsavtal som bygger pa stor dillit
parterna emellan.
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7  Prisavdrag

7.1 Inledning

Funktionellt sett utgor prisavdraget ett strikt ansvar for skadestind,
begrinsat till prestationens virde: det faktum att naturaprestationen inte
haller den kvalitet som utlovats i avtalet for med sig att vederlaget sinks
i motsvarande mén.' Sanktionen finns stadgad i nigra lagar?, men flera
forfattare betonar att dess tillimplighet vid alla kontraktstyper kan vara
tveksam.? En forsta friga dr dirfor vilka hinsynstaganden som prisavdra-
get som sanktion vilar pd, och huruvida dessa hinsynstaganden gor sig
gillande dven vid logistikavtal.

Aven om prisavdrag inte skulle komma ifriga for logistikavtalets del,
har Kai Kriiger uppmirksammat att i vissa fall en jimkning av vederlaget
enligt 36 § avtalslagen kan leda till resultat som motsvarar prisavdralget.4
Oavsett huruvida prisavdrag kan komma ifriga som sanktion vid logistik-
avtal, bor alltsd ndgra ord sigas om utrymmet for att tillimpa 36 § avtals-
lagen.

' Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 397

2 Se de lagar som diskuteras nedan under 7.2.2.

3 Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 397; Stig Jorgensen, Fire obligationsretlige afhandlinger
[nedan Jorgensen, Afhandlinger], Juristforbundets forlag, Képenhamn 1965, s. 154 f;
Kriiger, Kontraktsrett, s. 768; se dock Lars Erik Taxell, Avtal och riittsskydd [nedan Taxell,
Rittsskydd), Abo Akademi, Abo 1972, s. 416, som anser att prisavdragsritten inte a priori
4r begrinsad till vissa kontraktstyper.

4 Kriiger, Kontraktsrett, s. 769
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7.2 Hinsynstaganden bakom prisavdraget.
Sanktionens tillimplighet allmint och dess

lamplighet for logistikavtal
7.2.1 Hinsynstaganden bakom prisavdraget

Prisavdragssanktionen har sin historiska grund i den naturrittsliga férut-
sittningsldran, dir ena partens prestation ir betingad av motpartens pre-
station.” Bakgrunden till sanktionen ir alltsd den ekvivalenstanke som
innu idag genomsyrar svensk ritt.® Aven i den moderna ritten krivs var-
ken culpa eller ndgon annan forutsittning 4n att gildenirens prestation
inte 4r avtalsenlig for att borgeniren skall ha ritt att foreta prisavdrag.’

I modern ritt har prisavdraget dirutéver motiverats med att det inte
giller ett obetingat ansvar for skadestind vid kontraktsbrott — ansvaret
sdgs vara kvalificerat av gildenirens culpa —, och att prisavdraget dirfor
ir ett medel att uppritchilla balansen i kontraktsférhillandet.® Man har
ocksd direkt anknutit till avtalsbalansen, alltsd till samma grundtanke
som gjorde sig gillande redan i naturritten: sirskilt nir hivning inte ir
mojlig eftersom avtalsbrottet inte uppnér visentlighetsgraden har pris-
avdrag ansetts vara en praktisk och limplig 18sning.”

Den principiella grunden till prisavdragssanktionen i modern ritt
torde alltsd vara att balansen i avtalsférhillandet rubbats genom avrtals-
brottet, och att detta enklast dtgirdas genom att vederlaget minskas i mot-
svarande min. Genom prisavdraget uppndr man — forutsatt att berik-
ningsreglerna ir klara, varom mera nedan — ett enkelt sitt for borgeniren
att skaffa sig kompensation for avtalsbrottet utan att denna sanktion blir
alltfor ingripande for gildeniren, eftersom prisavdraget automatiske dr
begrinsat till felets virde. Med denna utgingspunkt tycks det inte finnas
nigot principiellt hinder mot att generellt erkéinna att prisavdrag kan for-
komma vid alla kontrakestyper: ekvivalenstinkandet ir inte begrinsat till
ndgon enskild kontraktstyp, och de praktiska hinsyn som uppbir sank-
tionen gor sig ocksé gillande 6ver hela det kontrakesrittsliga faltet.

> Jorgensen, Afhandlinger, s.151. Sanktionen har sin forebild i den romerskrittsliga
actio quanti minoris, se Taxell, Rittsskydd, s. 411

¢ Se kapitel 6.

Se 37 § koplagen; Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 398; Taxell, Rittsskydd, s. 416 f.
Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 397

Taxell, Rittsskydd, s. 414

7
8
9
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7.2.2 Sanktionens tillimplighet allmint

Det ir idgonfallande att ingen av de hir undersékta frimmande rittsord-
ningarna stadgar om en generellt gillande prisavdragssanktion.

I engelsk ritt finns sanktionen prisavdrag 6ver huvud taget inte: den
nirmaste sanktion som férekommer dr méjligheten att kvittningsvis
rikna av ett krav pa skadestdind mot ett vederlagskrav.'” Som Kriiger
papekar médste man dock géra skillnad mellan kvittning och reduktion
av priset, eftersom det kan uppstd praktiska skillnader mellan dessa tvé
institut vid fordringscession och pantsittning.!! Inom képritten kan, pa
grund av den berikningsmetod som stadgas i 38 § koplagen, ocksd det
forhéllande att prisavdraget beriknas pd ett annat sitt dn skadestdndet
utgora en anledning att skilja mellan vederlagsreduktionen och ett skade-
standskrav. Det maste alltsd sigas att den engelska ritten inte erbjuder
nagon kontrakesbrottspiféljd som motsvarar prisavdraget.

I den franska ritten tycks ritt till prisavdrag endast finnas i kopritten.
Prisavdragsritten stadgas i art. 1644 Code civil som ett alternativ till hiv-
ning av kopet. Det ir enligt denna artikel obligatoriskt att anlita en
expert for att faststilla avdragets storlek (det finns alltsd ingen automatisk
begrinsning av prisavdraget).'? Utanfér képritten tycks prisavdraget inte
riknas till de generellt tillimpliga kontrakespaféljderna.

I den tyska ritten férekommer prisavdrag vid kop (§ 441 st. 1, 1 men.
BGB jfr med § 437 nr 2, 2 mom. BGB)'"?, materiella arbetsbeting (Werk-
vertrag, § 638 st. 1, 1 men. BGB jfr med § 634 nr 3, 2 mom. BGB), hyra
(§536 st. 1 BGB) och vid reseavtal (§ 651d BGB). Hir 4r att mirka att
vid kop och arbetsbeting ritten till prisavdrag kan goras gillande i stil-
let for"!4 havning, vilket allesd innebir att samma forutsiteningar giller
for prisavdrag som fér hivning vid dessa kontraktstyper (dock att vid
arbetsbetingsavtalet mindre brister i verket inte ger ritt till hivning, se
§ 323 st. 5, 2 men. BGB, utan att ritten till prisavdrag paverkas dirav).!
Vid kép och arbetsbeting 4r prisavdragsritten utformad som en Gestal-

10 Treitel, Remedies, s. 107; se om kvittningen det av Treitel citerade fallet Gilbert-Ash
(Northern) Ltd. v. Modern Engineering (Bristol) Ltd. [1974] A.C. 689

W Kriiger, Kontraktsrett, s. 770

12 Alain Bénabent, Droit civil. Les contrats spéciaux civils et commerciaux, Montchrestien,
Paris 2001, s. 161

13 Foreskrifterna om kép skall enlige § 480 BGB pa motsvarande sitt anvindas vid byte.
I litteraturen pipekas dock att, nir motprestationen inte 4r delbar, prisavdragsbestim-
melserna inte torde gi att tillimpa; se Oetker, Schuldverbiiltnisse, s. 198

14§ 441 st. 1 BGB

5 Dieter Medicus, Schuldrecht II. Besonderer Teil, 11:e, omarbetade upplagan, C.H.
Beck, Miinchen 2003, s. 24; Peter Schlechtriem, Schuldrecht. Besonderer Téil, 6:e upplagan,
Mohr Siebeck, Tiibingen 2003, s. 35
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tungsrecht, det vill siga borgeniren méste gora ritten gillande genom en
forklaring. Vid hyra och reseavtal intrider dock prisavdraget automatiske
genom lagens kraft, och gildeniren behéver bara reklamera felet.

Det visar sig alltsd att prisavdraget som kontraktsbrottspéfoljd enligt de
i detta arbete undersokta frimmande rittsordningarna anvinds i mycket
begrinsad utstrickning. I fransk och tysk ritt dr prisavdraget i huvudsak
begrinsat till objektcentrerade avtal: det enda undantaget utgérs av rese-
avtalet enligt tysk ritt, dir i praktiken dock en lista (den sikallade Frank-
furter Tabelle) ersitter berikningen av prisavdraget.'®

I svensk ritt forekommer prisavdraget i lagstiftningen i 8 kap. 9 il
1189 samt 12 kap. 11§ 1st. 3 mom. och 2 st. jordabalken — hir giller
att arrendatorn, respektive hyresgisten skall fa njuta ”skilig” nedsittning
av avgiften om arrendet eller ligenheten inte ir i fullt brukbart skick eller
har andra kvalitativa fel — i 4 kap. 12, 17, 18 och 19 §§ jordabalken samt
i 21§ konsumenttjinstlagen, 28 § konsumentkdplagen och 37§ kop-
lagen. (I vissa fall gir berikningsmetoden ut pa att avdraget skall vara
proportionellt till godsets marknadsvirde i oskadat och skadat skick, jfr
4kap. 19 c § jordabalken och 38 § képlagen). Det ir ocksd moijligt att
tolka 4 kap. 16 § jordabalken som en prisavdragsbestimmelse, dir dock
berikningsmetoden avser den belastning som &verstiger den som forut-
sattes vid kdpet. Nistan alla dessa bestimmelser avser objekt, antingen
sddana som forvirvas genom kop eller sidana som uppléts. De enda be-
stimmelser i svensk lagstiftning som medger prisavdrag vid icke-objekts-
centrerade avtal 4r 23 § fastighetsmiklarlagen (enligt vilken prisnedsitt-
ning dock inte kommer i friga nir fastighetsmiklarens dsidosittande av
sina skyldigheter ir ringa) och 21 § konsumenttjinstlagen i vad avser de
forvaringstjanster som enligt 1§ 3 p. konsumenttjinstlagen omfattas av
lagen. Enligt konsumenttjinstlagen skall prisavdraget motsvara vad det
kostar konsumenten att i felet avhjilpt. Denna bestimmelse 4r antag-
ligen i praktiken omajlig att anvinda, eftersom avhjilpande inte torde
komma ifrdga vid forvaringstjinster.'” Den skall dirfor inte diskuteras i
forevarande sammanhang. Vad giller fastighetsmiklarlagen framgar inte
av lagstiftningen hur minskningen skall beriknas. Inte heller av férarbe-
tena till bestimmelsen i 23 § fastighetsmiklarlagen eller dess féregingare
i 18§ lagen (1984:81) om fastighetsmiklare framgar hur avdraget skall
bestimmas.

I rittspraxis har prisavdraget inte anvints utanfér det omride som
idag dr lagfist: rittsfallen avser normalt kép och i ndgot enstaka fall fastig-
hetsmiklaravtal.'”® Det saknas alltsd anledning att anta att prisavdraget

16 Qetker, Schuldverhiltnisse, s. 517
17" Se nedan avsnitt 9.2.2.
18 NJA 1988 5. 363, 1991 s. 808, 1998 5. 792, 2000 s. 629.
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redan idag skulle vara erkint som en allmin sanktion for kontraktsbrott
utanfor det lagstadgade omradet.

Bestimmelsen i fastighetsmiklarlagen har ibland uppfattats som en
jimkningsbestimmelse. Sdlunda uttalar féredraganden i NJA 2000 s. 629:

Méjligheten att jimka ersdttningen pd grund av miklarens plikeférsummelse
utgor allesd ete pdtryckningsmedel att miklaren skall utfora sitt uppdrag
omsorgsfullt och i allt forfara i enlighet med god fastighetsmiklarsed. (Jfr
SOU 1981:102 s. 144 f. och s. 222.)

Uppfattat pa detta sitt dr frigan om 23§ fastighetsmiklarlagen over
huvud taget kan forstds som en prisavdragsbestimmelse i egentlig me-
ning, d4 jimkning forvisso utgor en med prisavdraget besliktad sanktion
— béda vilar pd ett ekvivalenstinkande — men prisavdraget beriknas ge-
nom en jimforelse mellan prestationens virde i avtalsenligt och faketiske
skick, medan jimkning avser ett mera renodlat rimlighets- och skilig-
hetsresonemang. Tanken att 23 § fastighetsmiklarlagen skulle utgora en
jimkningsbestimmelse motsigs dock dels av att Hogsta domstolen i
NJA 2000 s. 629 konsekvent talar om nedsittning av fastighetsmikla-
rens ersittningskrav istillet f6r om jimkning, dels av uttalanden i prop.
1983/84:16 som giller den likalydande foregdngaren till 23 § fastighets-
miklarlagen i 1984 &rs lag:

Maéjligheterna att sitta ned ersittningen bor dock enligt min mening inte
vara begrinsade till sidana situationer dir miklarens forsummelse har for-
anlett en skada for koparen eller siljaren. Skadestindsregeln bor dirfor
kompletteras med en allmin bestimmelse om prisavdrag oavsett om kdpa-
ren eller siljaren har tillfogats ndgon skada.!”

Det som tycks ligga till grund for uttalandet ir en ekvivalenstanke av pris-
avdragskarakeir, det vill siga att uppdragsgivaren inte skall behéva betala
det avtalsenliga vederlaget om han inte fitt det som han kontraherat om.
Ar denna tolkning riktig kan 23 § fastighetsmiklarlagen anses som jimk-
ningsbestimmelse endast eftersom berikningen av avdraget til syvende
og sidst dr skonsmissig.

Nir berikningen av prisavdraget blir skonsmissig gdr dock det prak-
tiska stddet som férutom ekvivalenstanken bir upp prisavdraget i allmin-
het forlorat: det ir inte lingre enkelt f6r borgeniren att skaffa sig kom-
pensation f6r en undermalig prestation, utan skdnsmissigheten i avdraget
inbjuder till processer. Denna aspekt av prisavdragsreglerna i fastighets-
miklarlagen torde generellt gora sig gillande vid alla prestationer vars
marknadsvirde inte litt kan bedomas, och dir alltsd berikningen av pris-
avdraget med nddvindighet méste ha starka inslag av skonsmissighet: s&

Y Prop. 1983/84:16s. 25
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snart prisavdragets storlek inte litt kan bedomas far prisavdraget stora lik-
heter med jimkning och med den svira berikningen av skadestindet.”’

Vid forpliktelser att visa omsorg torde prisavdraget och skadestindet
bli nirmast identiska pafoljder for kontrakesbrott. Aven vid prisavdrag
maste avtalsbrottet bevisas, vilket vid forpliktelser att visa omsorg inne-
bir att culpa méste bevisas. Storleken av avdraget framgdr inte heller auto-
matiskt, utan parterna méste antingen forlikas eller anlita domstols hjilp
for att faststilla den. Den enda skillnaden mellan skadestdndet och pris-
avdraget i dessa fall tycks vara dels att prisavdraget kan anvindas nir
naturaprestationen inte haller 6verenskomna kvaliteten fast ingen skada
i skadestindsrittslig mening uppkommit, dels att prisavdraget r begrin-
sat till vederlagets belopp. Givet dessa begrinsningar kan ifrigasittas
huruvida borgeniren 6éver huvud taget skulle ha ett skyddsvirt intresse
av att gora ett prisavdrag gillande som sanktion mot en forpliktelse att
visa omsorg.

Vid resultatforpliktelser 4r dtminstone det forsta ledet i bevisningen,
det vill sidga bevisningen avseende avtalsbrottet, enkelt. Potentialen f6r
tvister avseende avdragets storlek kvarstir dock, vilket innebir att en stor
del av den rittstekniska elegans som prisavdraget som péfoljd har gar for-
lorad. Detta betyder att prisavdraget som sanktion férlorar i attraktivitet
jimfort med en talan om skadestdnd: i synnerhet i situationer dir ingen
skada i skadestandsrittslig bemirkelse uppstitt handlar det i dessa fall
endast om att borgeniren skall kompenseras for att han inte fitt exake
det arbete som han vid tidpunkten f6r avtalet ansig skulle behovas for att
uppnd resultatet. Den rittspolitiska grunden fér ett sidant krav torde
kunna ifrigasittas.

Denna form av avdrag — i skadestdndets skepnad — dr numera erkiind i eng-
elsk rict. I Ruxley Electronics and Construction Ltd. v. Forsyth [1996] A.C.
344 handlade frigan om en swimmingpool som kiranden byggt 4t svaran-
den. I avtalet stadgades att poolen skulle ha ett djup av sju fot och sex tum;
svaranden byggde poolen endast till ett djup av sex fot. Kiranden stimde
svaranden pd betalning av vederlaget, och svaranden gjorde kvittningsvis
gillande ett yrkande om skadestind avseende kostnaden fér att fi poolen till
det djup som fSrutsatts i avtalet. I processen faststilldes att kostnaden for att
f3 swimmingpoolen till avsett djup uppgick till 21 560 £, samt att kiranden
inte hade sparat nigot genom att bygga poolen till ett mindre djup; det
fanns alltsd ingen skillnad mellan poolens ekonomiska virde i avtalsenligt
och i faktiskt skick. House of Lords férvigrade svaranden skadestind for att
f& poolen tll ritt djup, men medgav 2 500 £ som “loss of amenity”. Denna

20 Berikningen av skadestindet enligt teorin om adekvat kausalitet ir filosofiskt svir att
f3 grepp om, och innebir dirfor praktiske att det finns starka inslag av skonsmissighet i
bedémningen. Jfr Hellner, Skadestindsriitt, kap. 12.
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summa faststilldes efter en skilighetsbedémning. Trots att domen ir klidd
i skadestandsrittsliga termer — dir alltsd forlusten avseende ndjet att ha en
pool som ir sju fot och sex tum djup numera erkiinns som en ersittningsgill
skada — kan argumenteras att bakom detta resonemang ligger samma 6ver-
viganden som bakom avdragsméjligheten i den svenska fastighetsmiklar-
lagen, nimligen att kunden har ritt att & det som han betalat f6r, och inget
mindre, dven om ingen ekonomisk skada uppstatt.

Prisavdraget limpar sig saledes i princip endast som sanktion for kon-
trakesbrott nir det giller resultatforpliktelser vars objektiva virde ér rela-
tive ldte ate faststilla. I andra fall fyller prisavdraget ingen direkt funk-
tion.?!

Virdet 4r enklast att faststilla nir det finns en marknad f6r prestatio-
ner av samma slag. Detta innebir alltsa att prestationen i friga helst i en
eller annan mening bor vara fungibel, och detta torde vara anledningen
till att prisavdraget som sanktion har sitt typiska anvindningsomréde vid
omsittningen av fungibla varor.?? Aven vad giller arrenden och ligenhets-
hyra torde det normalt finnas jimforbara objekt med vars ledning priset
pa en icke-avtalsenlig prestation kan faststillas. Nir avtalet inte giller ett
objekt som har ett marknadsvirde kan avhjilpandekostnaden tjina som
ledning. Kommer inte ens avhjilpande i friga kvarstdr endast att gora en
skénsmissig bedomning. Ramberg skriver om prisavdragsberikningen i
koplagen:

Niir man bedémer varans “virde” i felaktigt skick dr det i vissa fall naturligt
act utgd frdn vad det skulle kosta att avhjilpa felet. Det 4r forklarligt att
avhjilpningskostnaden i s fall blir identisk med prisavdraget, trots att
képarens rite till ersittning for avhjilpningskostnad enligt 34§ tredje
stycket ir en p&foljd av annat slag 4n prisavdraget. I praktiken 4r det emel-
lertid vanligt att man blandar ihop de bada péfoljderna och mer eller mindre
sitter likhetstecken mellan avhjilpningskostnad och prisavdrag. Det kan
emellertid tinkas att avhjilpning éverhuvudtaget inte blir aktuell sdsom
t.ex. vid f8rsiljning av varor som finns i olika kvalitetsgrader. Om képaren i
ett sidant fall — i stillet for att begira omleverans med en vara som har den
riktiga kvalitetsgraden — pafordrar prisavdrag, finns ingen méjlighet att
anvinda nigon annan metod 4n att jimfora priserna for de olika kvalitets-
graderna. I andra fall kan méjligheter saknas att anviinda en tinkt avhjilp-
ningskostnad eller marknadsvirdena som referenspunketer. I s4 fall dterstér
inget annat 4n att gora en skdnsmissig uppskattning av felet och dess virde
i relation till det avtalade priset.?®

21 Jimfor Lena Sisula-Tulokas, Felpdfiljden prisavdrag [nedan Sisula-Tulokas, Prisavdrag],
Juristférbundets forlag, Helsingfors 1990, som starkt ifrdgasitter prisavdragets limplig-
het som paféljd utanfér képriteen.

22 Jorgensen, Afhandlinger, s. 155

2 Ramberg, Kiplagen, s. 421
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Mot bakgrund av den ovan férda diskussionen bor skonsmissiga prisav-
drag helst undvikas.?* Det som allts3 kvarstar 4r prisavdragsberikningar
med hjilp av avhjilpandekostnaden och marknadsvirdet. Bida berik-
ningsmetoderna torde forutsitta att avtalet 4r objekts- i motsats till arbets-
centrerat: det torde nira nog vara omaijligt att efter det att ett arbete full-
bordats bedoma vilket virde ett diligt utfort arbete har. Ett exempel kan
fortydliga detta: vilket marknadsvirde har det arbete som en slarvig redo-
visningskonsult ligger ned jimfért med det arbete som en noggrann
redovisningskonsult ligger ned pa bokféringen? Objekt — i bemirkelsen
fysiska foremal — har normalt &tminstone ett forsiljningsvirde som later
sig faststillas pa ett forhéllandevis objektivt sitt; ofta kan de ocksd repare-
ras, vilket leder till att en avhjilpningskostnad kan beriknas.

Sammantaget betyder detta att prisavdraget som sanktion har sitt
naturliga tillimpningsomrade vid objektscentrerade resultatforpliktelser
och ir foga meningsfullt vid immateriella forpliktelser att visa omsorg.
Diremellan torde limpligheten av denna sanktion falla respektive oka pa
en glidande skala: det kvarstdr att vid varje kontraktstyp undersska huru-
vida prisavdraget utgér en limplig pafoljd.>

7.2.3 Prisavdragets limplighet for logistikavtal

Logistikavtalet i sin helhet utgér en oupplsslig blandning av resultatfor-
pliktelser och forpliktelser att visa omsorg. Den allminna administratio-
nen — som nog utgor en omsorgsforplikeelse — skall mynna ut i att gods
forflyttas och 4r framme vid ritt tidpunkt och pa rite plats — typiske sett
en resultatforpliktelse. Samtidigt har logistikavtalet ett starke inslag av
godscentrering, utan att detta inslag dock péverkar alla delar av avtalet: 4
ena sidan skall gods forflyttas, 4 andra sidan utgor logistikern i frimsta
rummet forbindelselinken mellan huvudmannen och transportorer, la-
gerhallare, tullmyndigheter och andra. I det senare avseendet liknar logi-
stikavtalet langt mer ett allmint ombudsavtal 4n ett godscentrerat avtal
sasom till exempel kop eller hyra dir parternas relation i stor utstrick-
ning definieras genom det objekt som stadigvarande eller for viss tid skif-
tas mellan dem. Enbart pd grundval av en analys av logistikavtalets all-
minna struktur kan dérf6r inga slutsatser dras om huruvida prisavdraget
utgor en limplig sanktion inom ramen for denna kontrakestyp.

24 Ate de inte kan undvikas inom kopritten har att gora med ate prisavdragsbefogenhe-
ten dir #r lagfist: nir man talar om prisavdraget generellt och dess limplighet for olika
kontraktstyper utgor det ett legitimt mél att avskira sidana kontrakestyper dir prisavdra-
get redan i typfall miste géras genom skdnsmissiga bedémningar.

% Se ocksi Sisula-Tulokas, Prisavdrag, s. 313
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Ett annat sitt att nalkas frigan dr ddrfor att analysera vilket utrymme
det vid logistikavtal finns for prisavdrag vid sidan av skadestdndet: pris-
avdragets funktion som ett till beloppet begrinsat skadestind gor den
forra sanktionen beroende av den senare i den meningen, att det vid ett
stringt skadestdndsansvar inte torde behovas en fristdende prisavdrags-
sanktion.

Vid logistikavtal har i denna framstillning ett kontrollansvar ansetts
bora gilla for resultatforplikeelser.?® Nir logistikern misslyckas med att
uppnd ett dverenskommet resultat 4r alltsd kunden enligt denna asike i
regelfallet berittigad till skadestdnd; i den méin prestationen 4r mindre
vird dn den som enligt avtalet skulle utges kommer detta att tickas av
skadestandet. Prisavdraget ticks alltsd av skadestdndet, och skadestandet
ir inte beroende av att logistikern gjort sig skyldig till c#/pa. Har ingen
ekonomisk skada uppkommit, saknas & andra sidan &tminstone i kom-
mersiella ssammanhang och vid langvariga avtalsférhillanden anledning
att medge ett prisavdrag som ett "plaster pa siret” nir resultatet inte exakt
motsvarar férvintningarna.”” Under dessa omstindigheter finns ingen
anledning till att ge kunden en fristiende ritt att minska vederlaget.

Vad avser logistikerns forpliktelser att visa omsorg dr prisavdraget 6ver
huvud taget timligen meningslost: bevistemat f6r huvudmannen blir
detsamma som vid skadestind, nimligen att culpa forelegat, och under
sidana forutsittningar finns knappast ndgon anledning for honom att
gora gillande en sanktion som till beloppet dr begrinsad. Prisavdraget
skulle alltsd endast fylla en funktion nir kunden inte lidit nigon ekono-
misk skada, men 4ind4 anser att logistikern inte gjort det arbete som kun-
den hade ritt att férvinta sig av honom.

I dessa fall dr det dock som uttalades ovan rittspolitiskt tveksamt huru-
vida ett prisavdrag skall medges. I ett kommersiellt avtal maste betydan-
de utrymme finnas fér en uppdragstagare som ir s sjilvstindig och
betydelsefull som logistikern att sjilv organisera sitt arbete, férutsatt att
han inte 8samkar huvudmannen ekonomiska skador.?® Om huvudman-
nen skulle uppticka att logistikern uppfyller sitt uppdrag pa ett sitt som
innebir att huvudmannen tycker att han betalar f6r mycket for tjinsten,
bor detta 16sas i forhandlingar mellan parterna och inte resultera i juri-
diska sanktioner.”” Dessutom utgér logistikavtalet i den mening som i
denna framstillning liggs i begreppet ett langvarigt samarbetsavtal, dir

26 Se kapitel 6.

¥ Man kan hir instimma i det lakoniska konstaterandet i 18 kap. 4 § handelsbalken:
”... skylle sig sjilv, som sig ¢j bittre foresdg.”

28 Jfr Kriiger, Kontraktsrett, s. 135

2 Tvissa fall kan hir en tillimpning av 36 § avtalslagen tinkas, varom mera strax nedan.
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logistikern méste ha betydande utrymme f6r att férindra sin organisation
och sitt sitt att arbeta: s linge inga ekonomiska skador uppkommer hos
huvudmannen, bér inte logistikern ha prisavdragets damoklessvird
hingande 6ver sig. Huvudmannen képer sig tillging till logistikerns
expertis och arbetstid, inte — dtminstone inte sivida inget annat ir stad-
gat i avtalet — ett visst bestimt sitt att arbeta.

Skadestindet torde dirfér ricka som sanktion f6r brott mot logisti-
kavtal: ett prisavdrag bor inte medges kunden. Sanktionen forefaller inte
limpa sig i logistikrittsliga sammanhang.

I detta sammanhang bor ndgra ord sidgas om sjdrittens regler om avstinds-
frakt: dessa kan, som Kriiger papekat®, ses bide som regler om avtalsbrott
och prisavdrag och som regler for vederlagsintjining. Systematiskt bor reg-
lerna nog ses som regler om vederlagsintjining: sjdtransportéren har slutlig
ritt till frake forst ndr godset dr framme vid destinationsorten?!, och av-
stdndsfraktsreglerna ger honom en proportionell ritt till frakt nir han inte
lyckas forsla godset till den i avtalet bestimda platsen®. Det handlar saledes
inte om en frakt som redan ir intjinad och som sedan reduceras genom ett
prisavdrag, utan det handlar om en gradvis ingjdning av frakten. Avstdnds-
frakesreglerna diskuteras dirfor senare i samband med hivning och dess
inverkan pd intjinat vederlag.

7.3 36§ avtalslagen och vederlagsreduktion
Kai Kriiger skriver om 36 § avtalslagen och prisavdrag:

Ogsé utenom de lov- og kontraktsregulerte tilfelle kan det bli aktuelt med
prisavslag. Hjemmelen vil i tilfelle — foruten prisl. § 18 — kunne vere avtl.
§ 36, som gir anledning til 4 lempe avtaler: delvis dersom den virker urime-
lig, noe den vil gjore dersom bestilleren avkreves en betaling som pa grunn
av kontrakesstridig prestasjon er blitt for hey. Ikke minst gjelder at veder-
lagsreduksjon kan komme p4 tale der yderen ved dilig planlegning og styr-
ning pa regningsbasis har opparbeidet seg et tilgodehavende som er blitt
urimelig hoyt.?

Det som Kriiger avser 4r alltsd inte att priset i sig dr for hogt utan att upp-
dragstagaren varit si klumpig att han lagt ner mnga fler timmar pa upp-
dragets fullgsrande 4n som enligt avtalet kunde viintas av honom. Detta
skulle kunna tinkas innebira att hans vederlagskrav blir oskiligt hogt,

forutsatt att vederlaget beriknas 16pande. Hir kan redan pa det mera teo-

30 Kriiger, Kontraktsrett, s. 768
1 13 kap. 10 § sjolagen
32 13 kap. 15 § sjolagen
3 Kriiger, Kontraktsrett, s. 769

[
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retisk-tekniska planet frigan stillas om fakturan — varav det samman-
lagda vederlagskravet framgir — utgér en del av avtalet, eller om den inte
snarare skall betraktas som ett utflsde av avtalet. Enligt 36 § avtalslagen
dr det nidmligen ett villkor i avtalet som kan jimkas. Om fakturan inte
kan anses utgora en del av avtalet maste dirfor vid en prévning enligt
denna bestimmelse jimkningen avse ersittningen per beriknad tidsen-
het eller per arbetsmoment. I sa fall kan nimligen slutsumman av veder-
lagskravet i sin helhet endast bli skilig genom att den underliggande
berikningsenheten justeras. 36 § avtalslagen innehaller inga formella
hinder mot ett sddant tillvigagingssitt, men det ir tydligt att en jaimk-
ning av sjilva berikningsenheten for vederlaget stir nira en priskontroll.>*
Detta torde innebira att stor forsiktighet dr pd sin plats nir det giller att
jimka ett vederlagskrav som beriknas l6pande, och att borgeniren bor
rekommenderas att stédja sin talan pd kontraktsbrottspaféljder snarare
4n pd jimkning enligt 36 § avtalslagen.

Aven pi andra sitt miste en tillimpning av 36 § avtalslagen provas
med forsiktighet. Kriiger talar om “kontraktsstridig prestasjon” det ir
oklart vad han avser med detta. Vid resultatforplikeelser skulle kunna
avses att resultatet forvisso uppndtts, men att detta endast lyckats pé ett sa
oskickligt sitt att vederlagskravet blir f6r hogt. Stringt taget kan i dessa
fall inte talas om en kontraktsstridig prestation: gildeniren har ju upp-
nitt det han utlovat, men vederlagskravet har blivit for hégt, eftersom det
debiteras for manga nedlagda arbetstimmar. Situationen ligger utanfér
kirnomridet for kontraktsbrott, och i sddana situationer torde 36 § avtals-
lagen vara den enda méjlighet att komma till ritta med ett 6verdrivet
vederlagskrav. Det villkor som i s3 fall skulle vara oskaligt 4r vederlagsvill-
koret, och oskiligheten skulle uppstd i forhéllande till antalet debiterade
timmar, alltsd med andra ord slutsumman av vederlagskravet.

Departementschefen uttalade i propositionen till 36 § avtalslagen:

Aven om priset pi exempelvis en vara bor kunna jimkas med stod av gene-
ralklausulen, torde det bli relativt sillsynt att jimkning sker p& grundval av
en renodlad jimforelse mellan pris och prestation. Hinsyn méste alltid tas
till omstindigheterna i dvrigt. Avsikten ir inte att generalklausulen skall
fungera som ett medel for en allmin priskontroll. Behovet av att tillimpa
generalklausulen f6r jimkning av priset begriinsas i viss min av att en képare
som anser att priset dr oskiligt hdgt ofta har méjlighet att dberopa andra
lagbestimmelser for att f3 rittelse till stdnd, t.ex. konsumentkdplagens reg-
ler om fel eller brist i godset.?®

34 Se dven strax nedan.

35 Prop. 1975/76:81 5. 138
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Utgangspunkten i forevarande sammanhang i detta arbete ir att kon-
trakespéfoljder i de avsedda situationerna med stor sannolikhet just inte
kan goras gillande. Departementschefens hinvisning till andra sanktio-
ner har dirf6r ingen biring pa diskussionen i denna framstillning. Den
anvisning i det ovan citerade uttalandet som kan foljas 4r att domsto-
larna inte bor dgna sig at allmin priskontroll: det 4r dock en skillnad
mellan att kontrollera gildenirens eventuella nonchalans i uppfyllelsen
av hans aligganden och att allmint kontrollera prisnivin i samhillet.
Uttalandet baseras helt uppenbarligen pa godscentrerade avtal och tycks
inte riktigt passa pd tjinstecentrerade avtal. Det kan dirfor inte uteslutas
att 36 § avtalslagen kan komma till anvindning vid resultatforpliktelser
som uppfyllts pd ett slarvigt och 6verdrivet arbetsintensivt sitt. Samtidigt
bor departementschefens varning att domstolarna inte bor dgna sig 4t
priskontroll héllas i minnet. Gildeniren méste ha frihet att organisera
sitt arbete som han sjilv tycker ir limpligast — dven om detta skulle inne-
bira att man kan tvista om effektiviteten i hans organisation — men han
maste samtidigt hilla sina prestationsanstringningar inom ramen for det
skiliga.

Ertt visst stod for denna 4sikt kan himtas frén 18 kap. 8 § rittegdngsbalken,
ddr den vinnande partens ritt till ersittning for rittegingskostnader ir
kvalificerad av att “kostnaden skiligen varit pakallad for tillvaratagande av
partens ritt”. Denna bestimmelse giller forvisso inte férhillandet mellan
advokaten och hans klient, och det saknas dirfor en viss parallellitet mellan
rittegingsbalkens bestimmelse och férhéllandet allmint mellan en upp-
dragstagare och hans huvudman, men det faktum att motparten av ritten
befrias frin ersittningsskyldighet bor inom ramen for en prévning enligt
36 § avtalslagen av advokatens vederlagskrav kunna ha en viss argumenta-
tiv verkan.?® Detta tyder pi att oskiliga kostnader for uppfyllandet av en
avtalsprestation i allminhet inte utan vidare kan debiteras huvudmannen.

Vad avser forpliktelser att visa omsorg 4r det tveksamt huruvida en jimk-
ning av vederlagskravet enligt 36§ avtalslagen kan komma ifriga.
Huvudmannens klagomal skulle ocksd vid sidana forpliktelser kunna
tinkas bestd i att uppdragstagaren lagt ner for mycket tid pi ombesorjan-
det av huvudmannens angeligenheter. Det 4r med andra ord inte en
“kontraktsstridig prestation” det handlar om, utan snarare att uppdrags-
tagaren skjutit 6ver mélet. Huvudmannens talan skulle alltsa g ut pé att
uppdragstagaren férvisso skulle visa omsorg, men inte fullt si mycket
som han gjort. En sidan talan férefaller svir att vinna framging med:

36 Jfr Holger Wiklund, God advokatsed, PA. Norstedt & Séners Forlag, Stockholm
1973, s. 349 ff.
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huvudmannen kan knappast pastd att det ir oskiligt att han skall behéva
betala en Gvernitisk uppdragstagare enligt 6verenskommen taxa.

Det kan emellertid ocksd tinkas att huvudmannen pistir att upp-
dragstagaren lappat och lagat, att han forst brustit i sin omsorg och sedan,
genom att ligga ner extra arbete, lyckats ridda prestationens kvalitet, s&
att ingen skada — annat 4n ett 6verdrivet hogt vederlagskrav — uppkom-
mit fér huvudmannen. Hir torde dock féreligga ett kontrakesbrott: den
ursprungliga bristen pd omsorg har sedan férvisso avhjilpts, men det
dndrar inte det faktum att ett kontrakesbrott forekommit. Med andra ord
foreligger forutsittningarna for skadestind.””

Fér diskussionen om jimkning innebir detta foljande. I den omtalade
situationen stdds huvudmannens argumentation avseende oskiligheten i
uppdragstagarens vederlagskrav pd att uppdragstagaren under uppfyllan-
det av sina forpliktelser brustit i omsorg och sedan behovt ligga ned
arbete pa att mildra effekterna av detta kontraktsbrott. Om gildeniren
lyckas med denna riddningsaktion 4r huvudmannen vid en talan med
stéd av 36 § avtalslagen hinvisad till den jimkning som domstolen anser
ir skilig: han maste alltsd finnna sig i att framgingsutsikterna for hans
talan 4r osikra. For han i stillet en skadestindstalan griper relativt fasta
regler om bevisning in, och resultatet av processen blir dirfor mera sikert.
Vilken vig huvudmannen vill gi ir til syvende og sidst hans sak och
beror férmodligen till stor del pa hur han bedémer bevisliget avseende
ett eventuellt skadestindskrav. Om han viljer att grunda sin talan pa
36§ avtalslagen innebdr detta siledes i praktiken att han kringgir
bevissvarigheter avseende den ekonomiska skadan. I vissa fall kan detta
sikert vara berittigat, men domstolarna bér iaktta forsiktighet nir det
giller att 3ppna denna vig forbi bevisreglerna.

Det kan séledes tinkas att en borgenir genom att dberopa 36 § avtals-
lagen kan astadkomma effekter som liknar ett prisavdrag. Troskeln dr
dock hég: det frimsta problemet f6r borgeniren bestar i att han i realite-
ten mdste fora en bevisning som i méngt och mycket liknar bevisningen
avseende culpa. Han maste visa att gildeniren inte varit sd effektiv som
borgeniren enligt avtalet kunde forvinta sig, och att denna brist pa
effektivitet lett till ett vederlagskrav som blivit oskiligt hogt.

37 Hir kommer principen om perpetuatio obligationis till anvindning; se — med avseende
pa principens tillimpning i fall av drdjsmal — Rodhe, Obligationsritt, s. 545 ft.
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7.4 Sammanfattning

Prisavdrag bor inte komma ifrdga vid logistikavtal — skadestdndet maste
anses utgora en limplig och fullt tillricklig sanktion fér kontraktsbrott.
Vad giller en tillimpning av 36 § avtalslagen ir en sidan f6rvisso tink-
bar, men det kan knappast rekommenderas borgeniren att stédja sin
talan pd denna regel. Avseende denna méjlighet giller att kontrakes-
pafoljderna normalt torde vara fullt dillrickliga.
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8 Hivning

8.1 Inledning

Som avtal i allminhet bér ocksd ett logistikavtal kunna hivas.! Med
begreppet hivning avses i denna framstillning en péfoljd for kontrakts-
brott som innebir att avtalet upphor att gilla. Detta kan ocksd uttryckas
s3 att skyldigheten att prestera in natura upphér.? Lingvariga samarbets-
avtal kan ofta ocksd bringas till upphérande utan att kontrakesbrott fore-
kommit: avseende detta fall anvinds begreppet uppsiigning.®> Terminolo-
giskt ligger allts skillnaden mellan hivning och uppsigning i rittsfaktum:
medan hivning forutsitter kontraktsbrott, innebir uppsigning att en i
den dispositiva ritten eller i avtalet stadgad rittighet utnyttjas.

Hivning 4r en ingripande péfoljd i det att avtalet upphor, det vill siga
inte avvecklas som det var tinkt. Dirigenom gir parterna miste om den
fordel som avtalet var tinkt att innebira for dem. For hivning krivs dir-
for i allminhet att kontrakesbrottet varit visentligt’; vissa forfattare och
enstaka lagrum kriver ocksa att den kontrakesbrytande parten skall ha
haft insikt om att hans kontraktsbrott skulle vara visentligt for motpar-
ten®. Frigan i den fo6ljande framstillningen ir dirfor dels vad visentlig-
hetskravet nirmare beskrivet kan tinkas innebira, dels huruvida krav
kan stillas pa att gildeniren skall ha haft insikt om sitt kontraktsbrotts
visentlighet.

Nir ett avtal hidvs kan detta ske med avseende pa tvd tidpunkter: dels
kan avtalet hivas med retroaktiv verkan — ex tunc — och alltsd behandlas
som om det aldrig existerat. Dels kan avtalet hivas med verkan endast f6r
framtiden — ex nunc — vilket innebir att avtalets avveckling fram till hiv-

U Jfr Taxell, Rittsskydd, s. 205

2 Hellner, Kontraktsritt 2, s. 169; Rodhe, Obligationsritt, s. 417

3 Denna terminologi foresprikas ocksé av Jacob Sundberg, Om ansvaret for fel i lejt gods
[nedan Sundberg, Lejz gods], PA. Norstedt & Séners forlag, Stockholm 1966, s. 84 £;; se
dven Taxell, Rittsskydd, s. 235

4 Se dock Olsen, Borgendrens val, s. 493 som behandlar uppsigning som ett remedium i
en kontraktsbrottssituation.

5> Nedan 8.2.1

¢ Nedan 8.2.2
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ningstidpunkten bestdr och endast skyldigheten att prestera i framtiden
bortfaller. Frigan ir vilket av dessa alternativ som bér gilla for logistik-
avtalet.

Detta arbete nirmar sig logistikavtalet frin kontraktsbrottspaféljder-
nas sida. Uppsigning hér dirfor inte till det omride som omfattas, och
skall dirfér inte heller behandlas nirmare i denna framstillning.

8.2 Hivningsforutsittningarna
8.2.1 Visentlighet
8.2.1.1 Svensk ritt

Det kan inte rida ndgon tvekan om att svensk ritt kriver att kontrakts-
brottet skall vara visentligt for att hivning skall kunna komma ifraga:
detta krav framgdr av ett flertal centrala fsrmégenhetsrittsliga lagar” och
har ocks3 stilles i ritespraxis® och i litteraturen.” Frigan dr dock vad som
skall anses utgora ett visentligt kontraktsbrott. Aven om denna friga
jtminstone i viss man endast kan besvaras 77z casu, miste det 1 rittssiker-
hetens namn finnas rikdlinjer f6r hur bedémningen skall g till.
Traditionellt har man i svensk ritt utgitt frin att bedomningen skall
vara borgenirsvinlig.! Denna instillning utsattes dock for en hel del
kritik i litteraturen'!, och numera féresprikas att bedémningen bor ske
mera allsidigt: vid visentlighetsbedomningen skall hinsyn tas dven dill
gildeniren, i vart fall i de situationer d& inte lagtexten ger anvisning om
motsatsen.'? Faktorer som skall vigas in till gildenirens fordel har till
exempel foreslagits bora vara den nackdel som gildeniren lider av att
avtalet hivs — gildeniren skall skyddas mot en oproportionerligt stor
ckonomisk forlust'® — och virdet ur social och samhillsekonomisk syn-

7 Till exempel i 25§ 1 st. képlagen, 26 § handelsagenturlagen, 51 § 2 st. kommissions-
lagen och 13 kap. 11§ 2 st. sjolagen

8 Se de nedan under 8.2.1.6 behandlade rittsfallen.

9 Se till exempel Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 410; Selvig, Freight Risk, s. 147; Rodhe,
Obligationsriitt, s. 429; Taxell, Ritssskydd, s. 211 ff.; Olsen, Borgendirens val, s. 497

10 Bertil Bengtsson, Hivningsriitt och uppsigningsritt vid kontraktsbrott [nedan Bengts-
son, Hivningsritt], PA. Norstedt & Séners forlag, Stockholm 1967, s. 106

' Bengtsson, Héivningsritt s. 107 ff. med hinvisningar

12 Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 417; mirk dock att enligt i prop. 1988/89:76s. 104 avse-
ende visentlighetsprévningen inom ramen for 25 § képlagen uttalas att ”[bJeddmningen
av drojsmalets visentlighet skall alltsd ske ur képarens synpunkt”. Gildenirssidans per-
spektiv beaktas inom ramen for prévningen av insiktsrekvisitet i samma paragraf. Om
insikesrekvisitets sjilvstindighet inom den allminna kontraktsritten se nedan 8.2.2.

13 Lars Erik Taxell, Avtalsbrott och pifiljd, i Festskrift till Hikan Nial, Stockholm 1966,
5. 499
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punke att avtalet har bestind.!4 Dirmed ir dock inte nodvindigtvis mycket
vunnet: en allsidig bedomning blir ldtt rittsosiker — vilket ocksd har pa-
pekats av Bengtsson!® — och en avvigning maste siledes géras mellan
rittssikerheten och rittsskydd i den bemiirkelsen att bide gildeniren och
borgeniren har ett berittigat ansprik pa att vara trygg i sin stillning som
avtalspart.'®

Eftersom hidvning dr en kontraktsbrotespdfoljd och allesd ett rites-
skyddsmedel borgeniren anvinder f6r att forsvara sig mot ett kontrakts-
brott frin gildenirens sida, torde det inte finnas nigon annan limplig
utgdngspunkt for bedémningen 4n borgenirens intresse av rittsskydd.!”
Med denna utgéngspunke blir visentlighetsbedomningen i férsta hand
borgenirsvinlig: det 4r hans intresse av rittsskydd som stdr i centrum,
och endast om hivning skulle trida gildenirens rittsskyddsintresse for
nir bor denna paféljd uteslutas.

Ytterligare en synpunkt som bor framhivas vid visentlighetsbedom-
ningen ir att samhillet som sidant har ett intresse av att avtal avvecklas
pa det sdtt som parterna ursprungligen avsett, eller §tminstone att avtals-
storningar inte skall tillitas f3 alltfor stora effekter. Omsittningen av for-
mogenhetstillgingar sker genom avtal, och en kapitalistisk marknadseko-
nomi ir dirfor ytterst beroende av att avtal fungerar: i samhillsekonomins
intresse bor dirfor avtal tillitas bestd dven nir de brutits. Detta talar till
synes for stindpunkten att aldrig l8ta ndgon part komma ifrn sina for-
pliktelser. Nar man dock accepterar att gildeniren under vissa omstin-
digheter kan vara befriad frin sina skyldigheter pa grund av force majeure
eller mera allmint omstindigheter utanfér hans kontroll'®, bér man rim-
ligen ocksd acceptera att borgeniren pa grund av ett avtalsbrott kan ha
ett berittigat och skyddsvirt intresse av att kunna dra sig ur ett avtal och
kontrahera med nigon annan motpart istillet.

Sammanfattningsvis betyder detta att hivning bor kunna komma ifriga
nir gildenidrens intresse av att avtalet bestdr inte viger tyngre dn borge-
ndrens intresse att hiva det. Med en sddan utgingspunkt torde dven det
samhillsekonomiska intresset ha sikerstillts, i det att viktigare skl 77
casu talar for en ritt for borgeniren att hiva avtalet 4n for gildenirens
intresse hélla fast vid det.

Frigan maste d4 stillas om det finns vissa typsituationer i vilka borge-
nirens intresse viger tyngre in gildenirens. I den svenska litteraturen

14 Bengtsson, Hivningsritt s. 228

15 Bengtsson, Hivningsritt, s. 212 ff.

16 Dikotomin mellan rittssikerhet och rittsskydd dr himtad frin Taxell, Rittsskydd,
s.11ff.

17" Jfr Ramberg, Kiplagen, s. 327

18 Se kapitel 6.
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har Bengtsson givit uttryck for asikten att visentlighet torde forutsitta
att borgeniren inte kan kompenseras for avtalsbrottet pa andra sitt 4n
genom att avtalet hivs.!” Hellner vinder sig emot alla forsok att ange
generella riktlinjer for visentlighetsbeddmningen®® och Rodhe hinvisar
endast till det som i handel och vandel anses vara visentligt?!. I dvrig
nordisk doktrin finns réster som &tminstone kriver att frigan efter andra
pafoljders limplighet vigs in i en helhetsvirdering avseende visentlig-
heten.?> En central synpunkt vid visentlighetsbedomningen férefaller
alltsd vara att andra paféljder dn hivning — som exempelvis skadestind —
inte adekvat kan kompensera borgeniren for den skada kontraktsbrottet
dsamkat honom.

Den helhetsvirdering som talas om handlar i 6vrigt mycket om att
dven gildenirens ansprak pa att skyddas mot oproportionerliga férluster
skall viigas in i beddmningen.?® Detta resonemang kan dock ifrigasittas:
det ir per definitionem gildeniren som har brutit avtalet och som siledes
kan sigas sjilv ha dsamkat sig de forluster som hivning skulle innebira
for honom. Dessutom innebir ett uteslutande av hivning i fall da gilde-
niren anses kunna lida oproportionerliga forluster att borgeniren dsam-
kas en forlust som normalt inte gir att utjimna genom skadestind eller
nagon annan péfoljd. Detta giller i vart fall om visentlighet skall anses
forutsitta att andra sanktioner inte utgdr en adekvat péfoljd for kontrakes-
brottet. De rittvisedverviganden som helhetsvirderingen i denna form
tycks vila pd synes alltsd vara ensidiga: istillet for att endast ta hinsyn till
borgenirens intresse tas ensidig hinsyn till gildenirens intresse. Det kan
fragas vad som vunnits genom att pa detta sitt byta den ena ensidigheten
i bedomningen mot en annan.

Det som dterstar tycks vara att ett visentligt kontrakesbrott i princip
endast bor anses foreligga om borgeniren inte limpligen kan kompense-
ras genom andra kontraktsbrottspaféljder 4n hivning. Dessa andra pa-
foljder bestar antingen i att felet avhjilps eller naturaprestation pé annat
sitt levereras — om in for sent och férutsatt att borgeniren fortfarande
kan anses ha ett intresse av fullgorelse in natura*® — eller i att gildeniren

19 Bengtsson, Hivningsrétt ss. 162, 167 och 169

20 Hellner, Kontraktsritt 2, s. 174.

! Rodhe, Obligationsritt, s. 431

22 Gomard, Obligationsret, s. 90; Hagstrom, Obligationsrett, s. 420

23 Bengtsson, Hivningsritt, s. 173 f.; Hagstrom, Obligationsrett, s. 417; Gomard, Obli-
gationsret, s. 87 £.; Taxell, Rittsskydd, s. 222

24 Ett exempel pi en situation i vilka borgeniren inte lingre kan anses vara intresserad av
fullgérelse in natura kan vara leverans av sisongvaror som levereras efter det att sisongen
tagit slut.
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utger finansiell ersittning i form av skadestdnd eller vederlagsminskning.
Det ir alltsi normalt endast nir borgeniren férlorat sitt intresse av full-
gorelse in natura och nir dessutom finansiell ersittning inte adekvat skyd-
dar borgeniren mot kontraktsbrottets foljder — hir kan som exempel
nimnas goodwillforluster eller situationer dir den ekonomiska skadan
inte ens kan uppskattas i nigon rimlig mén — som hivning bér komma i
beaktande.

En sirskild subkategori av detta fall torde besta i de fall dir fortroen-
det mellan parterna rubbats i sidan mén att det inte lingre kan krivas av
borgeniren att han skall behéva std fast vid avtalet. Foreligger ett sadant
fall kan nagra andra sanktioner 4n att avtalet upphor att gilla inte lingre
anses vara adekvata. Den overgripande tanken om att hivning skall vara
den sista utvdgen ur ett stort avtalsforhallande avser alltsd enligt detta
resonemang tvi i och for sig besliktade situationer, nimligen dels fall dir
kompensation inte kan ske pa annat sitt in genom hivning, dels fall dir
det grundliggande fortroendet mellan parterna rubbats i betydlig méin.

Med ledning av dessa allmidnna 6verviganden kan man dirfér siga att
visentlighet i svensk ritt torde foreligga nir avtalsbrottet inte limpligen
kan kompenseras genom andra paféljder 4n hivning av avtalet, varvid en
viktig grupp utgors av de fall di avtalsbrottet lett till en sddan rubbing av
fortroendet mellan parterna att det inte kan begiras av borgeniren att
han skall behéva fortsitta med avtalsforhallandet. Denna tréskel idr
mycket hég. Det saknas normalt anledning att skydda gildeniren i 4n
storre utstrickning: nir han dsamkar borgeniren skador som inte kan
kompenseras genom andra kontraktsbrottspafoljder 4n hivning bér inte
rittsordningen lingre skydda honom pa borgenirens bekostnad.” Ut-
tryckt pa ett annat sitt kan detta formuleras s att ett visentligt kon-
traktsbrott som ger ritt till hivning bér anses foreligga nir andra kon-
traktsbrottspaféljder inte adekvat skyddar borgeniren.

Denna teori bér fa ytterligare stod. Detta skall ske dels genom en ut-
blick mot de engelska, tyska och franska rittsordningarna och deras reg-
ler avseende hivning av avtal. I den man dven frimmande rittsregler
innebir att hivningsfrigan skall avgéras med ledning av de 6vervigan-
den som framgar av den ovan framférda teorin, kan denna anses vila pa

% Hir kan tinkas att rittsekonomiska argument anférs for att gildeniren dnd4 skall
kunna hélla borgeniren till avtalet: gildenirens ekonomiska &verlevnad kan kanske antas
vara av sidan samhillsekonomisk betydelse att den gir fore borgenirens ansprik pa
rittsskydd. Om gildeniren emellertid 4r beroende av ett enda avtal for sin ekonomiska
6verlevnad, kan frigan stillas vilken betydelse han har fér samhillsekonomin. Sociala
skyddsaspekter torde inte ha nigon sidan relevans p& det kommersiella omradet att de
viger tyngre in borgenirens ansprak pa rittsskydd i de hir avsedda situationerna.
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grunder som 6verskrider den svenska rittens begrinsningar. Dels skall
svensk rittspraxis undersokas, varvid ledstjdrnan utgors av fragan huru-
vida teorins bedomningskriterier redan idag anvinds av domstolarna. I
detta avseende handlar det alltsd om att vinna st6d for teorin sdsom en
forklaringsmodell for den gillande ritten.

8.2.1.2 Engelsk riitt

Den engelska ritten delar traditionellt in kontraktuella villkor i condi-
tions och warranties.*® Begreppens innebord skiftar i det juridiska sprak-
bruket?”, men dtminstone en betydelse bestir i att conditions ir sidana
villkor som ger upphov till en omedelbar ritt f6r motparten att hiva
avtalet nir de bryts — oavsett hur litet och obetydligt avtalsbrottet ma
vara —, medan warranties ir villkor som aldrig kan leda till hivning av
avtalet, utan endast ger ritt till skadestdnd om de bryts.?8

Sedan mitten av 60-talet riknar man dock dven med en tredje kate-
gori, sikallade intermediate eller innominate terms, dir hivningsritten dr
beroende av kontraktsbrottets allvar.?” Det finns saledes tre olika katego-
rier av kontraktsvillkor som medfér olika regler avseende hivning. En
forsta fraga dr dirfor hur det faststills vilken typ av kategori ett visst vill-
kor tillhor. Dirvid handlar det i praktiken endast om att faststilla huru-
vida ett villkor skall anses utgora en condition: typiskt sett handlar de
relevanta rittsfallen om att en part hiver avtalet under pastiende om att
en condition i avtalet har brutits®’, medan den kontraktsbrytande parten
gor gillande att villkoret inte alls 4r att anse som en condition, utan nor-
malt som en innominate term, och att kontrakesbrottet inte heller pa
annat sitt var s allvarligt att det kan anses ge upphov till en hivningsritt
for den oskyldige parten.

Det ir helt oomtvistat att ett villkor kan ha klassificerats som en con-
dition genom lagstiftning, prejudikat eller genom parternas explicita eller

26 Lord Upjohn i Hong Kong Fir Shipping Co. Ltd. v. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. [1962]
2Q.B. 26

27 Lord Reid i L. Schuler A.G. v. Wickman Machine Tool Sales Ltd. [1974] A.C. 235

2 Lord Scarman i Bunge Corporation New York v. Tradax Export S.A. Panama [1981]
W.LR. 711

% Denna kategori (ter-)uppticktes av Lord Diplock i Hongkong Fir Shipping Co. Ltd. v.
Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. [1962] 2 Q.B. 26

%0 T ménga fall tycks anledningen till att avtalet hivs vara att marknaden férindrats och
den hivande parten forsoker att bli av med obekvima avtalsforplikeelser: eftersom ett
brott mot en condition f6r med sig ett ovillkorlig ritt till hivning, och eftersom den eng-
elska ritten normalt inte frigar efter en parts bevekelsegrunder for att &beropa kontrak-
tuella rittigheter (McKendrick, Contract Law, s. 969), ir conditions den snabbaste vigen
ut ur ett avtalsforhillande.
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implicita 6verenskommelse i avtalet.’! I fall d4 lagstiftningen eller preju-
dikat forklarat ett visst villkor vara en condition ir fallet oproblematiskt:
problem uppstér framfor allt nir parterna — vilket torde vara regeln — inte
explicit angivit vilken kategori av klausuler ett visst villkor skall anses till-
hora och villkoret inte heller har klassificerats i andra rittskillor. Aven
ndr parterna anvint sig av ordet condition, men det finns anledning att
anta att betydelsen av ordet 4r en annan in att varje brott mot villkoret
skall ge upphov till en ritt att hiva avtalet, uppstar dock tolkningsproblem.

Oavsett om parterna klassificerat det relevanta villkoret eller ¢j hand-
lar det i praktiken om att domstolen noga tolkar villkoret med avseende
pa hela avtalet.’? Avseende kvalifikationen av ett villkor som condition
giller att

[...] a court should not be over ready, unless required by statute or author-
ity so to do, to construe a term in a contract as a “condition” [...] In prin-
ciple, contracts are made to be performed and not to be avoided according
to the whims of market fluctuation, and where there is a free choice be-
tween two possible constructions I think the court should tend to prefer
that construction which will ensure performance, and not encourage avoid-
ance of contractual obligations.?

Denna skepsis infor conditions gir sa langt att dven villkor som i avtalet
explicit angivits vara conditions betraktas i ljuset av avtalet i 6vrigt: om ett
erkinnande av villkoret som condition skulle leda till uppenbart absurda
resultat kommer domstolen att finna vigar att undvika denna slutsats.

Ett exempel pa detta idr L. Schuler A.G. v. Wickman Machine Tool Sales Ltd.
[1974] A.C. 235, dir det handlade om ett exklusivt distributionsavtal mel-
lan en tysk maskintillverkare (Schuler) och ett engelske distributionsféretag
(Wickman). I avtalet hade angivits som en condition att Wickmans repre-
sentanter skulle beséka sex namngivna foretag dtminstone en ging i veckan
for att marknadsféra Schulers produkter. Avtalet hade en initial 16ptid pd
fem &r, med automatiska forlingningar pd ett &r om det inte sades upp med
12 méanaders varsel. Wickman var slarvigt i uppfyllandet av bessksvillkoret,
och ett icke obetydligt antal bessk dgde aldrig rum. Schuler hivde dirfor
avtalet pa grund av brott mot den nimnda condition. House of Lords fann
dels att avtalet hade en uppsigningsklausul som inte nimnde den pistddda

31 Denna 3sike delas till och med av systemets kritiker, jfr Roger Brownsword, Retrieving
Reasons, Retrieving Rationality? A New Look at the Right to Withdraw for Breach of
Contract [nedan Brownsword, Rationality], (1992) 5 Journal of Contract Law 83

32 McKendrick, Contract Law, s.966; jfr ocksd Atiyah, Introduction, s. 175; Michael
Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, 14:e upplagan, Butterworths
LexisNexis, London 2001, s. 170

3 Roskill L.]. i Cehave NY v. Bremer Handelsgesellschaft mbH [The Hansa Nord], [1976]
Q.B. 44
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condition, och att detta talade emot att parterna verkligen menade att vill-
koret skulle ha den pastddda egenskapen, dels att det sammanlagt handlade
om runt 1400 bessk som skulle goras: skulle villkoret verkligen ha varit
menat som en condition, skulle ett enda underlatet bessk ha ricke for att
siga upp ett langvarigt samarbetsavtal. Detta resultat ansigs som absurt,
och besoksvillkoret ansdgs — trots sin ordalydelse — dérfor endast vara ett
exempel pd ett materiellt villkor vars brott medférde rite till uppsigning
med trettio dagars varsel, men inte till omedelbar hivning.

Detta och ndgra andra rittsfall pd omrédet har lett till atc det kan vara
svért att formulera ett kontrakesvillkor pa ett sidant sitt att det sikert
kommer att anses vara en condition.* Det finns dock vissa riktlinjer for
nir en condition trots allt skall anses foreligga: i ledande rittsfall betonas
vikten av kommersiell rittssikerhet, i synnerhet d& parterna r ndgot sd
nir jimstarka.”> En annan omstindighet som ofta framhivs som talande
for att ett villkor skall anses som condition ir att avtalet utgdr en del av
en avtalskedja, alltsd av sammanlinkande avtal av spekulativ karakeir,
typiskt sett avseende bulkvaror, dir strikt uppfyllelse av avtalet dr kom-
mersiellt mycket viktig. Conditions har siledes fortfarande sin plats i den
engelska kontrakesritten, men deras tillimpningsomride tycks stegvis
begrinsas till internationella handelsavtal.*

Om ett villkor inte 4r en condition, uppkommer normalt frigan om
gildenirens delvisa eller totala icke-uppfyllelse handlar om ett brott mot
en innominate term av sidan svirighetsgrad att en hivning ir befogad.
Ett villkor kommer normalt anses utgéra en innominate term om

it is capable of being broken either in a manner that is trivial and capable of
remedy by an award of damages or in a way that is so fundamental as to
undermine the whole contract.?”

34 Se till exempel Rice (t/a Garden Guardian) v. Great Yarmouth Borough Council, The
Times, 26 July 2000, Court of Appeal, och McKendricks kritiska kommentarer i
McKendrick, Contract Law, s. 984 f.

% Se som exempel Lord Wilberforces tal i Bunge Corporation New York v. Tradax Export
S.A. Panama [1981] W.L.R. 711; dven Atiyah, Introduction, s. 177

36 Hir skall dock uppmirksammas att domstolarna, nir det inte finns utrymme for tolk-
ning, kommer att acceptera dven conditions som verkar vara ofornuftiga eller strida mot
kommersiellt sunt férnuft. Detta uttrycktes av Lord Morris of Borth-y-Gest pa foljande
sitt: ”Subject to any legal requirements business men are free to make what contracts
they choose but unless the terms of their agreements are clear a court will not be dispo-
sed to accept that they have agreed something utterly fantastic. If it is clear what they
have agreed a court will not be influenced by any suggestion that they would have been
wiser to have made a different agreement.” L. Schuler A.G. v. Wickman Machine Tool
Sales Ltd. [1974] A.C. 235.

57 Chitty on Contracts. Volume 1: General Principles, 29:e upplagan, Sweet&Maxwell,
London 2004, s. 724

202



Detta uttalande parafraserar Diplocks L.J. dictum i Hongkong Fir Ship-
ping Co. Ltd. v. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. [1962] 2 Q.B. 26, dir han
angav dels vilka villkor som #r att anse som innominate terms, dels hur
dessa i hivningshinseende skall bedomas:

Of such undertakings all that can be predicated is that some breaches will
and others will not give rise to an event which will deprive the party not in
default of substantially the whole benefit which it was intended that he
should obtain from the contract; and the legal consequences of a breach of
such an undertaking, unless provided for expressly in the contract, depend
upon the nature of the event to which the breach gives rise and do not fol-
low automatically from a prior classification of the undertaking as a ”con-
dition” or a "warranty”.?
Av detta uttalande framgar att innominate terms utmirker sig genom att
de kan brytas pa olika sitt®®, och att hivning dirfor endast kommer
ifriga om avtalsbrottets konsekvenser dr mycket allvarliga. Upjohn L.]J.
skiljde i Hongkong Fir mellan tva kategorier av avtalsbrott:

In my judgment the remedies open to the innocent party for breach of a sti-
pulation which is not a condition strictly so called, depend entirely upon the
nature of the breach and its foreseeable consequences. Breaches of stipula-
tions fall, naturally, into two classes. First there is the case where the owner
by his conduct indicates that he considers himself no longer bound to per-
form his part of the contract; in that case, of course, the charterer may
accept the repudiation and treat the contract as at an end. The second class
of case is, of course, the more usual one and that is where, due to misfortune
such as the perils of the sea, engine failures, incompetence of the crew and
so on, the owner is unable to perform a particular stipulation so precisely in
accordance with the terms of the contract try he never so hard to remedy it.
In that case the question to be answered is, does the breach of the stipulation
go so much to the root of the contract that it makes further commercial
performance of the contract impossible, or in other words, is the whole
contract frustrated?

Kontraktsbrottet skall alltsd med andra ord antingen visa en sidan likgil-
tighet infor avtalsforpliktelserna frin den kontrakesbrytande partens sida

38 Uttalandet att en condition mste vara uttryckligen verenskommen har senare rittats
till. Det ricker att parterna implicit kommit éverens om att villkoret skall vara en condi-
tion: se Lord Wilberforce i Bunge Corporation New York v. Tradax Export S.A. Panama
[1981] W.L.R. 711

3 T fallet handlade det om ett fartygs sjovirdighet, som teknisk sett kan brista redan nir
det inte finns en férstahjilpenldda ombord. Om ett sjovirdighetsvillkor vore att anse som
en condition, skulle avtalet i detta fall kunna hivas pa samma sitt som om fartyget hade
ett stort h3l under vattenlinjen.
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att det inte finns nigon mening i att fortsitta med avtalets avveckling,
eller ocksa ha sidana allvarliga konsekvenser att avtalets fortsatta genom-
forande blir helt meningslést for motparten. Detta dr en ganska hog tros-
kel. Aven om den engelska ritten i ett komparativt perspektiv kan anses
vara mera beredd 4n andra rittsordningar att acceptera hdvning som en
kontraktuell pafsljd“ visar siledes engelska domstolar inte nigon storre
entusiasm for att avtal hivs.4! Faktorer som har identifierats som tungt
vigande skil for att en rite till hidvning skall anses foreligga ér (1) att den
hivande parten kommer att férnekas anvindningen av denna péféljd om
han genom hivningen skulle géra en obehorig vinst, (2) att hidvning dr
utesluten nir skadestdnd méste anses skydda den kontraktsbrottslidande
parten i tillricklig mén, (3) att hivning kommer att bli mera sannolik ju
storre den del av avtalsprestationen 4r som inte utgivits pa ritt sitt, (4)
att det foreligger en berittigad oro huruvida den kontraktsbrytande par-
ten ir villig och formdgen att prestera i framtiden, och (5) att hivning
inte kommer att tilldtas nir det kan misstinkas att den hivande parten
har andra motiv 4n kontraktsbrottet for hivningen (sisom till exempel
att marknadspriserna fallit och han kan fi varan billigare pa annat hall).
Aven andra faktorer kan dock tinkas spela roll.*?

I den engelska debatten finns ocksa forfattare som argumenterar for
att hivningspafsljdens tillimpningsomride skall inskrinkas ytterligare®?;
de argument som framfors ir ofta principen att avtal skall hillas** samt
att det kan vara uppenbart orittvist att hiva ett avtal dven for ett lindrigt
kontrakesbrott®. Kritiken tycks emellertid innu inte ha fitt genomslag i
praxis.

Vad giller innominate terms tycks alltsi den engelska kontraktsritten
halla sig med ett angreppssitt som liknar den svenska visentlighetsprin-
cipen: den viktiga skillnaden jimfort med svensk ritt ligger i den eng-
elska rittens beredskap att i rittssikerhetens namn acceptera stringa och
ritt mekaniska hivningsklausuler i form av conditions. De viktigaste grun-

40 McKendrick, Contract Law, s. 988; Zweigert, Comparative Law, s. 508

41 Treitel, Contract, s. 800

42 Treitel, Contract, s.770 ff. Hir forefaller i punkten (5) finnas en motsigelse till
McKendricks tidigare omnimnda uttalande (jfr fotnot 30) om att den engelska ritten
normalt inte frigar efter parternas bevekelsegrunder for sitt agerande. Skillnaden behéver
dock inte vara reell: de av Treitel anférda exemplen synes mest utgora sikerhetsventiler
mot att den kontraktsbrottslidande parten utnyttjar kontrakesbrottet i otillbérligt syfte.
Detta fértar inte huvudregeln att parts bevekelsegrunder for att dberopa ett kontrakts-
brott normalt ir irrelevanta f6r beddmningen av hans kontraktuella rittigheter.

4 Brownsword, Rationality

4 Roskill L.J. i Cehave NYv. Bremer Handelsgesellschaft mbH [The Hansa Nord], [1976]
Q.B. 44

4 Brownsword, Rationality, s. 101 f.

204



derna for hivning vid brott mot innominate terms ir att gildenirens vilja
eller formaga att prestera i framtiden kan ifrdgasittas, eller att borgeniren
inte limpligen kan kompenseras genom skadestind.

8.2.1.3 Tysk riitt

De fina distinktioner som tysk ritt tidigare gjorde avseende nir ett avtals-
forhallande kunde upphivas?” har sedan obligationsrittsreformen i stor
utstrickning forsvunnit. Numera giller allmint att en part kan forklara
Riicktritt frin avtalet.®8 Riitten till Riicktritt ir reglerad i § 323 ff. BGB.

Tysk ritt innehéller, i motsats till sdvil svensk ritt allmint som engelsk
ritt vad avser dess innominate terms, inget generellt krav pa att avtals-
brottet skall vara visentligt for att hivning skall kunna komma ifriga.
Istillet stipuleras avseende normalfallet i § 323, 1 st. BGB att borgeniren
genom att sitta en Nachfrist har ritt till hivning om tilldggsfristen 16pt
ut utan att gildeniren presterat i enlighet med avtalet. I vissa fall kan
tilldggsfristen dock undvaras, nimligen nir gildeniren slutligen vigrar
att prestera, nir borgeniren i avtalet gjort avtalets bestind beroende av
rittidig uppfyllelse samt nir "besondere Umstinde vorliegen, die unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Riicktritt recht-
fertigen”, § 323, 2 st. BGB. Inom ramen f6r den sistnimnda bestimmel-
sen finns utrymme for ett visentlighetsresonemang liknande det i svensk
och engelsk ritt.

Huvudfallet f6r anvindningen av § 323, 2 st. 3 mom. BGB ir att bor-
geniren forlorar intresset av gildenirens prestation.?” Detta fall kallas for
Interessefortfall. Det krivs att Interessefortfall fororsakats av kontrakesbrot-
tet: ett forsimrat marknadslige fére kontraktsbrottet ricker till exempel
inte for att borgendren skall ha ritt att hidva utan att sitta ut en tilliggs-
frist. Troskeln for att ett Interessefortfall pa borgenirens sida skall anses
foreligga dr hog: enligt rittspraxis till regleringens foregangare i § 326 BGB

4 Hongkong Fir Shipping Co. Ltd. v. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. [1962] 2 Q.B. 26

47 Se avseende den tidigare gillande tyska ritten Dieter Medicus, Schuldrechr I. Allge-
meiner Teil, 12:e upplagan, C.H. Beck, Miinchen 2000, s. 250 ff.

48 Hir bortses frin instituten Kiindigung och Widerruf: det forstnimnda motsvarar i allt
visentligt uppsigningen i den svenska ritten, och ir dessutom inte fullstindigt reglerat i
obligationsrittens allminna del. Det sistnimnda motsvarar nirmast 4terkallande av
anbud enligt 7 § avtalslagen och har alltsd inte heller med de hir behandlade kontrakes-
brottssituationerna att géra. Jfr generellt till avslutande av avtalsforhdllanden i tysk ritt
Medicus, Allgemeiner Teil, s. 252 ff.

4 Miinchner Kommentar, Biirgerliches Gesetzbuch. Schuldrecht. Allgemeiner Teil (Wolf-
gang Ernst) [nedan Miinchner Kommentar], 4:e upplagan, C.H. Beck, Miinchen 2003,
s. 1985 ff.
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i dess lydelse fore reformen krivdes att borgeniren pa grund av kon-
traktsbrottet 6ver huvud taget inte lingre kan uppna det syfte som han
hade med avtalet.’® Genom att § 323 BGB formulerats som en general-
klausul kan det dven tinkas att andra fall dn Interessefortfall kan beaktas
nir det giller frigan huruvida en hivningsritt utan utsittande av en
Nachfrist foreligger. Vilka dessa fall skulle kunna vara, forefaller dock for
nirvarande dnnu oklart.”!

I litteraturen gors vissa antydningar om vad som utgér ett Interesse-
fortfall som berittigar till hivning: borgenirens intresse av avtalsobjektet
som sidant mste ha fallit bort.”? Detta innebir att det krivs mer 4n att
borgeniren lidit skada; det méste antas att andra kontraktspéfoljder inte
kan kompensera det Interessefortfall som den férsenade eller felaktiga pre-
stationen fran gildenirens sida lett till. Omvint bér detta kunna formu-
leras s& att om borgenirens intresse kan tillgodoses genom andra pafélj-
der 4n hivning, har han inte ritt till hivning.

Enligt tysk ritt foreligger alltsd hivningsritt nir en av borgeniren
utsatt Nachfrist 16pt ut utan att gildenidren har varit kapabel att prestera
i enlighet med avtalet.”® Nir det giller visentlighetsbeddmningen enligt
§ 323, 2st. 3 mom. BGB tycks den tyska ritten innebira att /nzeresse-
fortfall foreligger nir borgenirens intresse av avtalsuppfyllelse inte kan
tillgodoses pa annat sitt in genom hivning.

8.2.1.4 Fransk ritt

Hivningsritten enligt allmin fransk kontrakesrite>?, eller kanske snarare
upphivande av kontraktet pd grund av kontrakesbrott (résolution pour
inexécution), ir reglerad i art. 1184 Code civil. Enligt artikeln upphivs
kontraktet inte automatiskt nir ett kontraktsbrott skett (art. 1184, 2 st.
Code civil), utan det ir endast genom en forklaring av domstol som kon-
traktet kan upphivas (3 st.). Detta anses vara ett utfldde av den franska
rittens princip att ingen fir skipa rittvisa sjilv.”

50 Miinchner Kommentar, s. 1986 f.

51 Se Miinchner Kommentar, s. 1988, dir exemplen forefaller vara vil kasuistiska.

52 J. von Staudinger ez. al., Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiibrungs-
gesetz und Nebengesetzen, §§ 315-327, Sellier — de Gruyter, Berlin 2001, s. 331

% Man skulle kunna argumentera att dven Nachfrist-forfarandet utgdr en form av
visentlighet i det att borgeniren visar att han vill hiiva om inte avtalet uppfylls riktigt.
Man har dock limnat den fria visentlighetsbedémningens omride nir man kommer in
pd denna av borgeniren stipulerade visentlighet, och situationerna #r dirfér inte helt
jimforbara. Snarare kan § 323, 1 st. och 2 st. 2 mom. BGB jimféras med den engelska
liran om conditions.

>4 Speciella regler finns for vissa kontraktstyper, jfr Bénabent, Les obligations, s. 182

55 Bénabent, Les obligations, s. 182 ("Il y a 12 une nouvelle application de I'idée qu'on ne
peut se faire justice 4 soi-méme.”)

206



Artikeln ger genom sin ordalydelse intryck av att det endast ir nir gil-
deniren inte fullgjort sina skyldigheter alls (ne satisfera point & son engage-
ment) som avtalet kan hivas. Detta dr dock inte riktigt. Det ligger i doma-
rens skon att avgora huruvida avtalet, under hinsynstagande till alla
omstindigheter, bor kunna hivas.’® Normalt kommer han att medge
hivning vid total underlitenhet frin gildenirens sida att fullgora sina
plikter, och det utan att sitta ut ytterligare villkor sisom en tilldggsfrist f6r
fullgdrelse.”” Nir det giller delvis underldtenhet att fullgéra — och hit rik-
nas dven felaktig fullgérelse — har domaren stérre utrymme att bedéma
avtalsbrottet, och avtalet kommer att hivas endast om avtalsbrottet 4r till-
rickligt graverande for att rittfirdiga hivning.’® Vad som ir tillrickligt
graverande beskrivs sd att domstolen kommer att medge hivning nir det
kan antas att skanden inte skulle ha ingétt avtalet om han hade vetat om
den forindring av avtalsbalansen som avtalsbrottet innebir. Med andra
ord medges hivning om den forpliktelse som sedermera inte fullgjordes
var anledningen (cause) till att kiranden ville ing3 avtalet.”

Vad som skall f6rstas med detta ir inte full klart. I vart fall skall gilde-
nirens onda tro (mauvaise foi) inte spela nigon roll.®> Om avtalsbalansen
kan aterstillas i tillricklig man genom att skadestind utdoms istillet,
skall hivning vigras.®! Detta forefaller innebira att borgeniren, nir av-
talsbrottet limpligen kan sanktioneras med ndgon annan péféljd, maste
ndja sig med denna: en av idéerna bakom att Gverldta avgérandet huru-
vida avtalet kan hivas till en domstol 4r just att i stdrsta méjliga man und-
vika de oldgenheter som ett upphivande ex func (art. 1183 Code civil) for
med sig.®

Det hittills sagda kan sammanfattas s3 att enligt fransk ritt borgeniren
fir hidva endast nir antingen gildeniren inte presterat alls, eller ndgon
annan paf6ljd 4n hivning inte utgor en rimlig sanktion fér avtalsbrottet.
Till detta bér dock ldggas att det finns tre undantag frén regeln att par-
terna behéver domstols hjilp for att hiva ett avtal. Dessa undantag avser
foljande situationer: (1) parterna fir hiva avtalet sjilva om detta 6verens-
kommits i avtalet, dock att kontrollen av sidana kontrakesvillkor 4r relative
string®, (2) lagen stadgar i vissa fall att avtalet kan hivas utan domstols

56 Terré, Les obligations, s. 593 med ytterligare hinvisningar; Tisserand, Codk civil, s. 1026 f.;
Carbonnier, Les obligations, s. 341

57 Bénabent, Les obligations, s. 183; Terré, Les obligations, s. 593

58 Bénabent, Les obligations, s. 183; Tisserand, Code civil, s. 1027

59 Terré, Les obligations, s. 593 med ytterligare hinvisningar

60 Terré, Les obligations, s. 593

61 Tisserand, Code civil, s. 1027

62 Terré, Les obligations, s. 592

03 Terré, Les obligations, s. 603 f.; Tisserand, Code civil, s. 1028; Carbonnier, Les obliga-
tions, s. 343; jfr den engelska rittens regler om conditions.
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hjilp®, och (3) en part kan hiva avtalet utan att behéva g3 till domstol
nir ett fortroendeforhéllande rubbats i grunden genom en sirskilt grav
plikeférsummelse frin gildenirens sida®, eller nir ett fasthallande vid
avtalet till dess domstolen avgjort hivningsfrigan skulle orsaka den for-
fordelade parten irreparabel skada®. I samtliga dessa fall kan gildeniren i
efterhand begira domstolens prévning av huruvida hivningen varit be-
rittigad. Hivningsfrigan ir sdledes aldrig undandragen domstols prov-
ning, dven om dess roll i undantagsfallen kanske inte riktigt motsvarar det
som den historiske lagstiftaren tinkt sig.®”

For visentlighetsfrigan ir bara normalfallet intressant: enligt fransk
praxis medges hivning i princip endast nir gildenirens prestation utebli-
vit helt, eller nir avtalsbrottet inte limpligen kan sanktioneras genom
nigon annan pfoljd 4n hivning.

8.2.1.5 Resultatet av de komparativa utblickarna

Genom alla de rittsordningar som undersokts ovan gér en rod trdd: alla
medger hivning nir andra pafsljder inte ricker till for att adekvat sank-
tionera avtalsbrottet. I den engelska och franska ritten faller ritten till
hivning bort nir skadestind kan anses utgéra en limplig pafsljd. Enligt
tysk ritc méste borgeniren, for att hidvning skall fi ske, ha forlorat allt
intresse av att avtalet fullgors, vilket torde innebira att andra kontrakts-
brottspafoljder dn hivning inte anses vara adekvata som sanktion. I
samtliga dessa fall kan man siga att kontrakesbrottet uppnér den grad av
visentlighet som enligt den hir foretridda &sikten dven enligt svensk ritt
krivs for act havning skall vara tilliten. Den komparativa analysen pekar
alltsd pd att teorin vilar pa grunder som inte endast gor sig gillande i den
svenska ritten. Med detta resultat som grund skall nu svensk rittspraxis
undersokas.

8.2.1.6 Tillbaka till den svenska riitten — ett forarbetsuttalande
och négon riittspraxis

I forarbetena till koplagen diskuteras visentlighetsrekvisitet bland annat
i samband med hivningsbestimmelsen i 39 § képlagen. Departements-
chefen uttalade avseende visentlighetsrekvisitets innebord:

64 Bénabent, Les obligations, s. 182

65 Terré, Les obligations, s. 595; Tisserand, Code civil, s. 1027

06 Terré, Les obligations, s. 595 f.; Bénabent, Les obligations, s. 182
7 Terré, Les obligations, s. 596
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Forutsittningarna for ritten till hivning skall provas vid en helhetsbedsm-
ning av avtalsbrottets betydelse fr kdparen med beaktande av méjligheten
act ritea felet eller kompensera kdparen f6r det genom 6vriga paféljder. [...]
Att kiparens krav pé avhjilpande eller omleverans inte har efterkommits
inom skilig tid, eller att en sidan péfoljd inte kommer i friga, 4r diremot
omstindigheter som talar for det motsatta férhéllandet [nimligen att képa-
ren skall kunna hiva avtalet, min anm.] Om en vara som ir behiftad med
fel dessutom har avlimnats for sent, finns det anledning att vid bedom-
ningen av hivningsférutsittningarna ta hinsyn till den sammanlagda bety-
delsen av avtalsbrotten.®®

Det ir tydligt att departementschefen avsig att méjligheten att kompen-
sera koparen — och alltsd pa det mera allminna planet borgeniren —
genom andra kontraktsbrottspaféljder 4n hivning skall viga tungt vid
bedémningen av hans méjligheter att hdva. Uttalandet om den samman-
vigda betydelsen av fel och dréjsmal gir i samma riktning som den ovan
foreslagna grunden att fortroendet mellan parterna skall vara forstort:
har siljaren inte bara avlimnat f6r sent, utan dessutom avlimnat en fel-
aktig vara, méste hans fdrméga att 6ver huvud taget kunna prestera starke
ifrdgasittas.

I svensk rittspraxis diskuteras inte pd ett mera detaljerat sitt vari
visentlighetsrekvisitet skall anses bestd. Vid en genomgang av den ganska
sparsamma rittspraxis om hivning som finns blir det emellertid tydligt
att hdvning normalt accepteras endast i situationer dir nigon annan
paféljd inte rimligen kan komma i friga. Dessa situationer kan delas in i
tvd mindre grupper, nimligen dels fall dir avtalsbrottet dr av sidan art att
det kan ifrdgasittas vad som skulle kunna dstadkommas genom att hin-
visa borgeniren endast till andra péfoljder, dels fall dir det fortroende
som vid vissa avtalstyper — sirskilt lingvariga avtal — miste finnas mellan
parterna ir rubbat till den grad att det inte ter sig meningsfullt att fort-
sitta avtalsférhillandet.

Innan exempel ur ritespraxis diskuteras maste papekas att den foljan-
de analysen utgor ett forsok att se ett ménster som kan forklara varfor
domsluten fick ett visst utfall. Normalt anger domstolen endast vari kon-
trakesbrottet bestar och konstaterar att "vid sddana omstindigheter” hiv-
ning mdste anses berittigad. Det ir sdledes en tolkning av rittspraxis som
sker, och denna avser underliggande principer som inte explicit nimns i
domskilen. Som alla s&dana tolkningar 4r dven denna i viss man osiker.
Den princip som i denna framstillning péstds utgéra grunden for visent-
lighetsbeddmningen kan dock forklara utfallet av de hivningsfall som
forekommer i praxis. Principen bér dirfér kunna tjdna till ate dels gora

% Prop. 1988/89:76s. 134 f.
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praxis mera forstielig, dels ange riktlinjer for hur visentlighetsbedom-
ningen limpligen bér ske. Den féljande genomgingen av rittspraxis gor
for 6vrigt inte ansprak pd att vara fullstindig, men exempel ur praxis som
skulle motsiga teorin har inte kunnat hittas.

Ett ritesfall som illustrerar att ett hivningsgrundande kontrakesbrott

foreligger nir borgeniren inte kan kompenseras genom andra pafsljder
utgdrs av NJA 1989 s. 156.

Kiranden hade képt en hundvalp av svaranden. Nigon tid efter kopet
visade sig att valpen led av dubbelsidig hoftledsdysplasi och behévde avlivas.
Kiranden yrkade att kopet skulle forklaras vara hive same krivde skade-
stdind. Hogsta domstolen yttrade i hdvningsfrigan: ”[Valpen] avlimnades
till [kdranden] den 8 november 1984. Av utredningen framgar att hunden
redan kort tid direfter féretedde symptom pé rérelsestorningar och att den,
sdsom ovan redovisats, vid veterinirundersékning 7 minader efter fodseln
befanns ha utvecklat hoftledsdysplasi i dess allvarligaste form, varfor det
blev nédvindige att d avliva hunden.” Hégsta domstolen faststillde ate
hivningen varit berittigad.

Nir en hund pé grund av ett medfore fel i skelettet méste avlivas str
koparen utan det han kopt: varken prisavdrag eller ndgon annan paféljd
utgdr en lﬁmplig sanktion nir den silda hunden inte anses béra leva
langre in nigra ménader. Det fanns dirfor ingen annan limplig sank-
tion, och kiranden medgavs hivning.

Ett annat fall i denna kategori utgors av NJA 1937 A 413, dir en
kommittent limnat varor till kommissiondren som inte kunde avsittas
och dessutom limnat dessa varor for sent. Hivningen av kommissions-
avtalet ansdgs befogad. Varor som inte kan avsittas innebir att kommis-
siondren oméjligt kan fullgdra sitt uppdrag och dessutom att han riske-
rar att forstdra sitt kommersiella rykee. Ingen annan paféljd 4n hivning
kan tinkas vara limplig for denna form av kontraktsbrott.

Ett fall ddr hivning vigrades ir NJA 1939 s. 183. Kiranden hade av
svaranden kopt en fastighet samt ett hus som var under uppférande pa
den. Slutbesiktning idgde inte rum den 15 augusti 1936 — vilket hade
overenskommits 1 avtalet — utan forst den 8 februari 1937, och dAi fram-
kom nigra fel i byggnaden, som dock uppenbarligen inte gjorde det
omdjligt att anviinda byggnaden. Vid en tolkning av fallet verkar det som
avgjort hivningsfrigan ha varit just att det inte férekommit sidana
mycket allvarliga fel, och att dréjsmélet inte var av sidan beskaffenhet att
gildeniren rimligen kunde avkrivas att ta tillbaka fastigheten. Domsto-
len kom till denna slutsats trots att gildeniren ansdgs ha “utfist” en
byggnad av forstklassigt skick. Borgeniren tillerkindes endast skadestind.
Aven om den i detta arbete féreslagna principen — att hivning endast bor
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komma ifrga nir kontraktsbrottet inte rimligen kan kompenseras av
andra paféljder dn hivning — dirfor 4r mycket uttunnad i detta fall, talar
det 4tminstone inte emot principen.®

Den andra undergruppen kan illustreras med NJA 1938 s. 524.

En entreprensr hade i maskopi med en anstilld hos vigstyrelsen debiterat
och utfitt betydligt for hoga arvoden for vissa avtal med myndigheten.
Vigstyrelsen hivde dirfor ett annat avtal med entreprenéren om snéplog-
ning. Entreprensren stimde vigstyrelsen och yrkade skadestind for otilld-
ten hidvning. Hogsta domstolen fann att ”[m]ed hinsyn till vad [kiranden]
sdlunda latit komma sig till last maste vigstyrelsen anses hava haft giltig
anledning att p4 sett som skett hiva kontrakten.”

I detta fall idr det alldeles tydligt att endast det rubbade fortroendet mel-
lan parterna l3g till grund f6r hivningen, eftersom vigstyrelsen inte ens
pastod att entreprendren gjort sig skyldig till nigot kontraktsbrott av-
seende avtalets centrala delar. Den grundval som avtalet vilade pd hade
forstorts.

Ett fall dir fortroendet inte rubbats i sidan mén att hivning ansigs

berittigad 4r NJA 1999 s. 71.

Kiranden (en sjukvirsentreprendr) hade slutit ett entreprenadavtal med
svaranden (ett landsting) avseende ambulanstjinster. I avtalet stadgades dels
att entreprendren skulle kunna tillhandahélla god vard, dels att avtalet fick
sigas upp till omedelbart upphérande (alltsd med andra ord hivas) om nigon
av parterna gjorde sig skyldig till ett visentligt kontraktsbrott. Kiranden
hade vid tv4 tillfillen bytt ambulanspersonal under pigéende uppdrag, och
svaranden ville dirfor hiva avtalet. Hogsta domstolen fann att ambulans-
personalen dven i andra fall in dessa hade ritt att avgora viktiga frigor, och
att dess bedomning att ett personalbyte under de relevanta uppdragen inte
skulle innebira nigon fara for patienten dirfér inte kunde anses utgora ett
visenligt &sidosittande av entreprendrens dtaganden. Hivning medgavs inte.

Rittsfallet innebdr att svaranden inte hade fog for sitt pistdende att
overlatelsen till ambulanspersonalen av befogenheten att fatta beslut om
personalbyte hade forstort fortroendet mellan parterna. Svaranden
accepterade liknande beslutsbefogenheter for personalen dven i andra

% Ytterliga fall inom denna kategori utgérs av NJA 1997 s. 5 [en bostadsrittsforening
hade, for att mildra forlusterna efter fastighetskrisen, tilldtit att ett stort antal bostider
hyrdes ut, vilket inte ansigs utgora ett visentligt kontraktsbrott], NJA 1924 s. 134 [ytter-
ligare ett fall d4 kommittenten limnat odugliga varor i férsiljningskommission] och NJA
1913 A 164 [en villabyggnad under uppférande blev inte klar i ritt tid, och kdparen stod
sdledes utan den bostad han hade képt dnnu ménader efter det att bygget skulle ha blivit
klart]
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sammanhang. Han hade inte lyckats forklara varfér ytterligare ett om-
rdde ddr ambulanspersonalen fattade viktiga beslut utan likares 6ver-
inseende skulle rubba fortroendet for kiranden. 7°

De fall som férekommer i rittspraxis utgér alltsd stod f6r meningen
att visentlighetskravet skall anses vara uppfyllt nir inga andra sanktioner
dn hivning star till buds, varav ett sirskilt fall utgérs av att fortroendet
mellan parterna rubbats i sddan grad att ett fortsatt samarbete inte rimli-
gen kan krivas av borgeniren. En sidan visentlighetsbedomning ir
naturligtvis ocksd den i betydande mén osiker. Det kan inte alltid ldtt
forutsigas huruvida domstolarna kommer att anse andra paféljder som
otillrickliga eller fértroendet som rubbat. Icke desto mindre torde en
sidan princip dock vara klarare in den annars ofta foresprikade helhets-
synen, och den torde dessutom i viss man kunna fortydligas redan genom
overviganden avseende avtalets allmidnna natur. Det stéd som principen
har i ritespraxis ger den séledes dtminstone visst stéd i gillande ritt.

8.2.1.7 Visentlighetsbegreppet i svensk réitt

De rittsordningar som undersokts i det féregiende tycks, vad giller hiv-
ning, alla vila pa den underliggande principen att hivning skall vara en
sista utvdg ur ett stort avtalsforhdllande. Med denna utgingspunkt
— kompletterad med synpunkten att det bér vara borgenirens perspektiv
som ligger till grund for bedomningen — blir det timligen sjilvklart att
hidvning bér komma i friga i princip endast nir andra avtalssanktioner
inte kan anses adekvat skydda borgenirens ritt. Det bor anses vara detta
som i svensk ritt omskrivs med begreppet wvisentlighet, och pd denna
punke forefaller den svenska ritten dirf6r befinna sig i samma fira som de
viktigaste europeiska rittsordningarna. Fordelen med ett sidant synsitt
dr att det dtminstone blir ndgot klarare vad som menas med “visentligt
kontraktsbrott”. En part som &verviger att hiva ett avtal har dirmed led-
ning f6r bedomningen av frigan huruvida en hivning — ifall den angrips
av den avtalsbrytande parten — kommer att godkinnas av domstolarna.
Det bor tilliggas att bedomningen — sjdlvfallet, och sdsom nimnts i ett
tidigare avsnitt”! — hirvid ir objektiv i den meningen att det dr domsto-

70 Ytterligare fall inom denna kategori dr NJA 1960 A 16 dir H6gsta domstolen uttalade
att det som skett inte innebir att den hiivande parten “igde att utgd frin atc [svaranden]
i fortsittningen icke skulle komma att fullgsra sina dtaganden” [entreprenadarbete hade
forsenats], NJA 1917 s. 58 [en entreprendr instillde arbetet under en lockout som bygg-
herren inte hade att géra med] och NJA 1904 s. 180 [en entreprendr instillde arbetet
eftersom han inte kunde f& tag pd material, och satte inte heller iging med arbetet igen
efter flera pdminnelser]

71 Se avsnitt 4.3
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lens sak att avgora huruvida fortroendet mellan parterna ir till den grad
forstort att borgeniren inte skall behéva hélla fast vid avtalet, eller huru-
vida kontraktsbrottet limpligen kan kompenseras genom andra péféljder
dn hidvning.

Det skulle kunna hivdas att denna omskrivning av visentlighetskravet
ir lika otydlig som den helhetsbedomning som normalt féresprikas i
nordisk ritt. De helhetsbedomningar som f6reslagits utmirker sig dock
alltfor ofta genom att de inte anger exakt vilka faktorer som skall vigas in
i bedémningen — "hinsyn till gildeniren” kan knappast betecknas som
ett tydligt bedomningskriterium. Det synsitt som foresprikas i detta
arbete begrinsar visentlighetsbedomningen till en 6vergripande faktor
som kan delas in i tvA mindre kriterier. Dirmed torde storre stadga i
bedémningarna kunna vinnas. Teorin medf6r dirfér en vinst i form av
storre klarhet om vad visentlighet enligt svensk ritt egentligen innebir.

8.2.2 Insikt

Nigra forfattare hivdar att det utover visentlighetskravet f6r kontrakes-
ritten generellt giller ett insiktsrekvisit for att hdvning skall kunna tillatas,
det vill siga att den kontraktsbrytande parten skall ha haft insikt om att
hans kontraktsbrott skulle vara visentligt for motparten.”” Andra forfat-
tare gor synbarheten till ett rekvisit i visentlighetsbeddmningen.” Grun-
den for ett sidant generellt krav vid alla kontraktstyper dr dock ritt oklar.

Vid vissa avtalstyper stadgar lagstiftningen om ett insiktsrekvisit, och
ddr kan tinkas att den allminna grunden fér insiktsrekvisitet anges i
forarbetena. Ett exempel pd sddan lagstiftning utgors av 39 § koplagen
som stadgar att koparen fir hiva avtalet pa grund av fel i varan om felet
ir visentligt "och siljaren insdg eller borde ha insett detta”. Insikesrekvi-
sitets rittspolitiska motivering diskuteras inte i forarbetena: departe-
mentschefen nojer sig med att hinvisa till parallelliteten mellan 39 § och
34§ koplagen.” Inte heller vid diskussionen av den senare paragrafen
fors emellertid ndgon teleologisk diskussion om insiktskravets rittspoli-
tiska grundval. Aven i allminmotiveringen forbigds frigan om grund-
valen for det uppstillda insiktrekvisitet. Medan insikt utan tvekan ingar
som rekvisit i kdplagens hivningsbestimmelse, kan dock detta rekvisit

72 Se Hagstrom, Obligationsrett. s. 416 f.; Bengtsson, Hivningsrétt, s. 209; Olsen, Borge-
nérens val, s. 497

73 Till exempel Gomard, Obligationsret, s. 89; Taxell, Rittsskydd, s. 216; dven implicit —
genom att hinvisa till den allminna uppfattningen i handel och vandel — Rodhe, Ob/i-
gationsriitt, s. 431

74 Prop. 1988/89:76 s. 134
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utan rittspolitisk motivering inte utan vidare generaliseras till att gilla
alla kontraktstyper.

Bengtsson hinvisar vid sin diskussion av insiktsrekvisitet till att gilde-
niren kan mildra konsekvenserna av sitt kontrakesbrott om han vet att
det kommer att vara visentligt for motparten, och att en pd insikt baserad
begrinsning av hivningsritten kan anses vara "limplig|...] ocksa ur sam-
hillets synvinkel”.”> Varfor s3 skulle vara fallet diskuteras dock inte nir-
mare. Axiomet i Bengtssons argumentation tycks vara att det giller att
“inskrinka borgenirens ritt att dberopa mera sirpriglade férhallanden,
vilka 6ka hans intresse av riktig fullgrelse.””® I bakgrunden tycks finnas
en Onskan om att begrinsa hivningspaféljdens anvindning i sd stor
utstrickning som mgjligt, av hinsyn bide till gildeniren och ett vagt
beskrivet samhillsintresse.”” Dirutdver motiveras den foreslagna be-
grinsningen endast av sociala hinsyn, som dock inte gér sig gillande vid
alla typer av avtal, i synnerhet inte vid kommersiella avtal mellan stora
och sofistikerade aktdrer. Bengtsson papekar sjilv att bide visentlighets-
och insiktsrekvisitet har sin grund i férutsittningsliran’®: hivningsrit-
tens koppling till forutsittningsliran har dock kritiserats pa ett sd grund-
liggande sitt i litteraturen att den inte lingre torde kunna 3beropas.”
Det forefaller mindre limpligt att pd grund av oklara samhillsekono-
miska resonemang eller en lira som i sammanhanget inte lingre ir aktu-
ell acceptera ett insiktrekvisit. De av Bengtsson anférda skilen for ett
sidant rekvisit maste alltsd anses vara svaga.

I ett annat sammanhang — avseende synbarhetskravet som forutsitt-
ning for hivning i art. 25 CISG — anfor Michael Will f6ljande skl for ett
insiktrekvisit:

The unforeseeability test in the final conditional clause of the article consti-
tutes a further innovation of the Convention. There have always been
opponents to such an additional filter for fear that it would only encourage
a breaching party to claim ignorance and thus tie the hands of the other.
How could the injured party possibly prove the contrary? Yet the majority
never disputed the principle that in abnormal situations the interests of
both parties should be balanced on grounds of equity. Would not a reason-

75 Bengtsson, Héivningsritt, s. 213

76 Bengtsson, Hivningsritt, s. 212 f.

77" Se ovan 8.2.1.1 avseende det generella resonemanget avseende hivningspifoljdens
rittspolitiska grunder och begrinsningar.

78 Bengtsson, Héivningsritt, s. 111

7 Rodhe, Obligationsritt, s. 430 f. med ytterligare hinvisningar; dven Bengtsson, Hiv-
ningsrétt, s. 110 ff. dir manga olika forfattares instillning till forutsittningslirans kopp-
ling till hivningsritten diskuteras.
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able merchant who anticipated that ill performance on his side may have
serious consequences on the side of his business partner, abstain from
contracting in the first place or else take extraordinary precautions?®’

Det torde vara allmint accepterat att parternas intressen maste balanse-
ras. Argumentet att den part som kan forutse att ett kontrakesbrott frin
hans sida skulle valla motparten stora forluster skulle avsta frin att kon-
trahera ir dock foga Gvertygande. Aven det andra argumentet som Will
framf6r — nidmligen att den som vet att ett kontraktsbrott kan vélla mot-
parten svdrigheter skulle vidta utomordentliga forsiktighetsdtgirder —
tycks kriva empiriske stod for att kunna accepteras. Wills argument
maste dirfor ocksi de betecknas som svaga.

De motiveringar som Bengtsson och Will anfor som stéd for ett gene-
rellt insikesrekvisit verkar sdledes inte ricka: redan visentlighetsrekvisitet
skyddar gildeniren frin att i triviala fall av kontrakesbrott f3 en giltig
hivningsforklaring riktad mot sig. Insiktsrekvisitet motiveras inte med
ytterligare argument, utan ocksd nir det giller insiktsrekvisitet anvinds
samma argumentationslinje som stoder visentlighetsrekvisitet. Med
tanke pa att den ena parten gjort sig skyldig till ett kontraktsbrott som
den andra paten fir lida de ekonomiska och ideella konsekvenserna av
forefaller argumenten inte vara starka nog for att bira upp tva rekvisit
som inskrinker den f6rfordelade partens ritt att hiva avtalet. Argumen-
tationen skulle bli starkare om det fanns ndgot generellt stod i lagstift-
ningen for att synbarhetsrekvisitet skall anses utgora en allmin hivnings-
forutsittning.

Enligt Jan Hellner finns dock “knappast ndgot stod for att uppstilla en
konsekvent princip om synbarhet som férutsittning f6r hivning vid kon-
trakesbrott.”8! Det finns forvisso ndgra lagrum som stiller upp ett sddant
krav. Képlagen stadgar, liksom CISG, om ett insiktsrekvisit i 25§ 1 st.,
39§ 1st. och 55§ 1 st. kdplagen — dock inte i 54 § 1 st. som handlar om
koparens dréjsmal med betalningen. Frénvaron av ett insiktsrekvisit av-
seende drojsmédl med betalning motiveras med att siljarens formégen-
hetsstillning inte skall ha nigon avgorande betydelse for hans rite ate
hiva avtalet.3? Ett insikesrekvisit giller ocksd enligt handelsagenturlagen,
vars 26 § stadgar att en uppsigning av agenturavtalet med omedelbar ver-
kan pd grund av motpartens avtalsbrott (alltsd hivning enligt den hir
anvinda terminologin) férutsitter insike hos den kontrakesbrytande par-
ten om avtalsbrottets visentlighet.

80" Michael Will i Bonell, Commentary, s. 215
81 Hellner, Kontraktsritt 2,s. 175
82 Prop. 1988/89:76 s. 164
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Annan svensk lagstiftning kriver dock inte genomgdende insikt om
avtalsbrottets visentlighet hos gildeniren. Enligt 51 § 2 st. och 52 § 2 st.
kommissionslagen forlorar den som gjort sig skyldig till ett visentligt
kontraktsbrott sin ritt till ersittning dven om motparten bringar kom-
missionsavtalet till upphorande utan att iaktta den normalt stadgade
uppsigningstiden. Det stadgas inget om att den kontraktsbrytande par-
ten maste ha haft insikt om att avtalsbrottet var visenligt f6r motparten.
Inte heller enligt sjolagen giller ett insiktsrekvisit: inom omradet for
styckegodstransport fir enligt 13 kap. 11§ 2 st. sjolagen transportéren
frantrida avtalet om godset inte avlimnas i ritt tid och detta utgor ett
visentligt avtalsbrott. Avsindaren fir hiva enligt 13 kap. 14 § sjolagen
om transportdren gor sig skyldig till ett visentligt avtalsbrott. Ingenstans
nimns nigot om insikt hos motparten. Detsamma giller for 14 kap. 29,
48§ 2st. och 50 § 1 st. sjolagen.

Det kan anmiirkas att bdde képlagen och handelsagenturlagen i bety-
dande utstrickning grundas pad internationell lagstiftning: koplagen vilar
pad CISG® och handelsagenturlagen p ridets direktiv om samordning
av medlemsstaternas lagstiftning rérande handelsagenter (86/653/EEC)®.
Det kan dirfor ifragasittas i vilken utstrickning dessa lagar limpar sig
som utgingspunkt for generella analogier avseende den svenska formé-
genhetsritten. Men dven om koplagen och handelsagenturlagen skulle
anses kunna utgéra stdd for generella svenska rittsprinciper, maste kon-
stateras att ritesldget inte 4r entydigt: kommissionslagen och sjolagen
stiller inte upp ndgot insiktsrekvisit. Rittspraxis kriver generellt inte hel-
ler insike®, lika lite som de frimmande rittsordningarna som undersékts
ovan.® Vid diskussionen om hivningspfsljdens generella utformning
maste didrfor hinsyn tas till mera renodlat rittspolitiska argument.

Varken Bengtssons eller Wills rittspolitiska argumentation férmér
utan vidare att dvertyga. Vad giller Bengtssons argument att hivningspa-
foljdens anvindning bér inskrinkas si laingt som mojligt kan forvisso
medges att det finns ett principiellt intresse av att avtal genomférs och

8 Prop. 1988/89:76 5. 24

84 Utskottsbetinkande 1990/91:LU25

8 Tinget av de i detta kapitel underskra rittsfallen stilldes nigot krav pi insikt hos den
kontrakesbrytande partens sida om kontraktsbrottets visentliga betydelse for motparten.
8 Upjohn L.J. talade i Hongkong Fir Shipping Co. Ltd. v. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd.
[1962] 2 Q.B. 26 f6rvisso om att hivningsritten “depend[s] entirely upon the nature of
the breach and its foreseeable consequences” [min kursivering], men forutsebarheten dis-
kuteras inte i ndgra andra domar och tycks saledes inte ha gjorts till ett sjilvstindigt rek-
visit f6r hdvning pé grund av brott mot innominate terms. For tysk ritc jamfor J. von
Staudinger ez. al., Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einflibrungsgesetz und
Nebengesetzen, §§ 315 — 327, Sellier — de Gruyter, Berlin 2001, s. 333
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inte hivs for varje litet avtalsbrott; dven hinsyn till gildeniren talar i
samma riktning.?” Dirifrén 4r det dock ett rite langt steg till att kriva att
gildeniren skall ha haft insikt om att avtalsbrottet skulle vara visentligt
for borgeniren: av ett sddant rekvisit skulle folja att en gildenir — som
utan att bora veta vilka konsekvenser hans handlande har tillintetgér
borgenirens hela vinst pé avtalet och som eventuellt &samkar motparten
svérersittliga skador utover de direkta ekonomiska skadorna — skulle vara
fri att halla fast vid avtalet.®® Trots den viktiga synpunkten att hivning av
ett avtal kan drabba gildeniren langt hirdare 4n avtalsbrottet drabbat
borgeniren bér 4nda inte tappas ur siktet att det ir gildeniren som gjort
sig skyldig till avtalsbrott: det bor i princip kunna krivas att en gildenir
fullgor sina dtaganden med storsta noggrannhet. Detta utgér ocksé ett
motargument mot den av Wills anférda tankegéngen: grunden for denna
tycks vara att gildendren skall vinnligga sig extra om att uppfylla de
dtaganden som han vet ir av visentlig betydelse for borgeniren, men far
vara lite slarvig med andra dtaganden, eftersom dessa presumeras kunna
sikras genom eventuella skadestinds- eller prisavdragsbefogenheter. Om
emellertid visentlighetsrekvisitet, liksom foresprikas i detta arbete, anses
innebira att borgeniren inte rimligen kan krivas vara tillfreds med andra
tinkbara kontraktspafoljder 4n hivning faller Wills argument. Nir ett
salunda beskrivet visentlighetsrekvisit dr uppfyllt forefaller det mirkligt
att av hinsyn till den kontraktsbrytande gildeniren ytterligare inskrinka
hivningspéfoljdens tillimpningsomréde.

I de flesta fall torde vidare dessutom dtminstone en viss typ av insikt
hos gildeniren redan krivas nir det giller att pd rit sitt tolka eller fylla
ut avtalet, det vill siga som led i préovningen av huruvida kontraktsbrott
foreligger. Ett exempel kan fortydliga detta. Antag att en konferensarran-
gor har en mottagning pa fredag kl. 14.00. For dekorationen av lokalen
med blommor har han anlitat den lokala blomsterhandlaren. Kommer
blommorna fér sent, kommer detta att vara visentligt for konferensarran-
goren: vad skall han med blommor till nir evenemanget ir slut och hel-
gen stdr infor dorren? I detta hypotetiska fall kan insikesrekvisitet spela
roll sdtillvida att gildeniren kanske kan féra i bevis att han inte visste hur
viktigt det var for arrangsren att blommorna skulle anlinda i tid.

87 Jimfor hir Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 410; pi liknande sitt redan Sven Bramsjs,
Om avtals dterging. En studie jver innehillet i dtergingspdfoliden, Ak. avh., Skinska
centraltryckeriet, Lund 1950, s. 52

8 Jfr Arnholm, Obligasjonsrett, s. 270 ff. som vid ett flertal tillfillen betonar att borgeni-
rens perspektiv inte fir gldmmas bort i hivningssammanhang, dven i fall da gildeniren
kan triffas hart av att bli av med avtalet.
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Fragan om blomsterhandlarens insikt kommer i detta fall att behéva
hanteras redan vid frigan huruvida kontraktsbrott 6ver huvud taget fore-
ligger: har konferensarrangéren bestillt blommorna till kl. 14.00 precis,
ingdr denna tidsangivelse som ett villkor i avtalet, och blomsterhandlaren
har gjort sig skyldig till kontraktsbrott om han anlinder med blommor-
na kl. 14.01. Har arrangsren didremot bestillt blommorna att levereras
”pa tidiga eftermiddagen”, ligger kl. 14.01 inom den latitud inom vilken
blomsterhandlaren fér leverera. Han har dd inte ens gjort sig skyldig till
kontraktsbrott om han levererar efter kl. 14.00.

Med en dylik strikt avtalstolkning forefaller det omotiverat att dess-
utom kriva att gildendren skall inse att hans kontraktsbrott kommer att
dsamka borgeniren en skada som inte kan kompenseras pd annat sitt 4n
genom hivning. I exemplet skulle ett sidant insiktsrekvisit kunna fa
mycket mirkliga foljder: om gildeniren inte insett av vilken vikt det var
for arrangéren att blommorna skulle anlinda vid den i avtalet mycket
exakt utsatta tidpunkten, skulle han alltsd kunna kriva betalt f6r blom-
morna trots att arrangdren inte har nigon rimlig nytta av dem. Ett krav
pa skadestind frin arrangorens sida torde ocksa vara svirt att vinna fram-
ging med, eftersom det inte finns ndgon uppenbar skada annan in den
stérning som en forsenad leverans av blommorna skulle leda till. En
sidan skada kan knappast betecknas som ekonomisk. Uttryckt i mycket
grova termer skulle alltsa rittsordningen i detta fall bortse ifrdn att gilde-
niren lovat runt och héllit tunt: han skulle i betalt som vanligt. Borge-
niren skulle 4 andra sidan fi lida bdde pinsamheten att hans leverantor
inte gor sitt och den ytterligare skadan att han fir betala f6r blommor
som bara kommer att vissna 6ver helgen.

Det tycks inte finnas ndgot héllbart rittspolitiskt argument for ett frin
visentlighetsrekvisitet fristdende insiktsrekvisit. Det finns dirfor ingen
anledning att 6verféra den koprittsliga eller handelsagenturrittsliga
regeln till det allminna planet. Dirfér bor antas att ingen annan generell
begrisning av ritten att hiva giller i svensk ritt 4n att avtalsbrottet méste
vara visentligt.

8.2.3 Forutsittningar for hivning av logistikavtal
8.2.3.1 Inledning

Hivning ir generellt mojlig nir ett visentligt kontrakesbrott foreligger.
Ett kontraktsbrott anses i denna framstillning vara visentligt nir dess
foljder dr sidana att de inte limpligen kan kompenseras genom andra
paféljder dn hivning. Frigan huruvida ett kontraktsbrott 4r sddant att
det inte limpligen kan kompenseras genom andra piféljder 4n hivning
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maste sjilvfallet besvaras in casu. Icke desto mindre torde ngra allminna
overviganden kunna ge ledning fér bedémningen.

Dessa allminna 6verviganden bor ta utgingspunkt i avtalets allminna
struktur: denna struktur torde kunna ge en antydan om vilka tinkbara
kontraktsbrott som leder till hiavningsritt vid logistikavtal.

8.2.3.2 Overviiganden avseende hivning av logistikavtalet med
ledning av dess allméinna struktur

Logistikavtalet i den mening som i denna framstillning liggs i begreppet
ir ett outsourcingavtal: kunden ligger ut en funktion pd en annan part
som traditionellt fyllts av transportavdelningen i hans eget foretag. Hans
anledning till att gora detta 4r att han direfter inte skall behova bekymra
sig om transporten i storre utstrickning dn att han anmiler sina trans-
portbehov till uppdragstagaren, eventuellt forser logistikern med vissa
dokument och sedan tar emot godset dir han behover det. Detta sinker
hans kostnader, inte bara pé sd sitt att han kan géra sig av med transport-
avdelningen, dess anstillda och dess administration, utan ocksa pd sa sitt
att inom resten av foretaget arbetstimmar frigors for andra uppgifter 4n
organisationen och dvervakningen av transporten.

Detta innebir att det f6r kunden viktiga i avtalet méste anses vara att
inte transportadministrationen skall ta upp fo6r mycket av hans tid. Vid
stora godsfloden gir det forvisso inte att forhindra att néigon forsindelse
kommer fram for sent, eller att tullmyndigheter ndgon ging kriver ytter-
ligare dokumentation som maste tas fram med kort varsel, men i princip
skall transportfldet fungera utan att kunden behéver tinka pa det. Detta
resonemang ger en indikation pd var visentlighetspunkten generellt bor
anses ligga for kunden: om han i praktiken maste hélla ett 6ga pa trans-
portkedjan, om han #r tvungen att dubblera logistikerns organisation
med en egen strukeur for att Gvervaka transporternas avveckling, uppnér
han inte det f6r honom visentliga, och denna skada torde inte kunna
kompenseras genom att ersittning utges. Det som forhindras genom
kontraktsbrott i denna omfattning ir nimligen just den koncentration pa
kirnverksamheten som kunden efterstrivar genom att ingd ett logistik-
avtal.

Punkten d& kunden inte i tillricklig man kan lita pé logistikern varie-
rar. Nigon godsskada maste kunden sikerligen finna sig i, och skadan
kan i dessa fall limpligen ersittas genom ersittning for godsets virde
samt skadestdnd for foljdforluster. Nir en stor del av godset ofta fram-
kommer i skadat skick stors kundens verksamhet dock i sédan man att
hans syfte med avtalet inte lingre kan dstadkommas. Hivning torde da
kunna komma i friga. Detsamma giller drojsmal: ndgot enstaka drojs-
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mal, eller kanske dven frekventa drojsmal av obetydlig lingd maste kun-
den antagligen finna sig i; irriterande drojsmél som ofta forekommer
torde dock kunna ge méjlighet till hdvning, i synnerhet som sddana drojs-
madl innebir att logistikern uppenbarligen 4r oférmégen att prestera pa
avtalsenligt sitt. I dessa fall gor sig den synpunkten gillande att ett logistik-
avtal forutsitter ett fortroendefullt samarbete mellan parterna, och att
detta foértroende kan forstéras genom upprepade kontraktsbrott.

Fran logistikerns sida handlar avtalet i grunden om att tjina pengar:
efter att kostnader ir avriknade vill han géra en vinst pa avtalet. For
honom dr dirfér i princip endast punktlig betalning viktig. S3 linge han
gor sin profit, dr fdrmodligen till och med kundens punktliga medverkan
forhéllandevis irrelevant. Detta innebir att logistiken i normalfallet alltid
torde kunna kompenseras genom finansiell ersittning. Drojsmalsrinta
och ersittning f6r onddiga kostnader torde vara tillrickligt for att siker-
stilla logistikerns syfte med avtalet. Detta giller f6rsts enbart s3 linge som
kundens drojsmal inte ger upphov till likviditetsproblem hos logistikern:
i detta fall skulle fértroendesynpunkten kunna bli relevant. Detsamma
giller om kunden vid upprepade tillfdllen ir i dréjsmél med betalningen.
Problemet torde emellertid inte hora till normalfallen, och allmint kan
dirfor sigas att logistikern normalt kommer att kunna utsittas for ett
hivningsgrundande avtalsbrott mera sillan 4n kunden.

En typ av medverkansplikt for kunden kan dock dven vid sma forseel-
ser bli relevant for logistikerns ritt att hiva avtalet. Nir kunden inte upp-
lyser logistikern om godsets eventuella farlighet eller férsummar att med-
verka pd andra sitt som krivs for att logistikern skall kunna uppfylla sina
offentligrittsliga skyldigheter — sisom den skyldighet att sorja for lastsik-
ring pa insidan av containrar som eventuellt kan behéva fullgoras av
kunden men fér vilken logistikern svarar infér berorda myndigheter —
bor avtalet kunna hivas av logistikern. Eventuella béter och féreliggan-
den frin myndigheternas sida kommer inte direke att piverka forhallan-
det mellan logistikern och hans kund. Kunden kan dirfér i det interna
forhéllandet inte ta pd sig alla de menliga foljder som problem med myn-
digheterna innebir for logistikern. Det torde dirfor inte ricka f6r honom
att utge ersittning for eventuella botesbelopp. Logistikerns verksamhet
hotas i sjilva grunden nir han medvetet eller omedvetet misskéter sina
offentligrittsliga aligganden. Det torde till och med kunna ifragasittas
huruvida kundens forpliktelser gentemot logistikern i detta avseende dr
strikta, det vill siga huruvida varje brott mot skyldigheten att uppge god-
sets farliga natur eller mot skyldigheten att sikra godset bor kunna leda
till hivningsritt. I sista hand maste den konkreta bedsmningen av dessa

fragor dock ske i det enskilda fallet.
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8.2.3.3 Overviiganden med ledning av kategorierna
resultatforpliktelser och forpliktelser att visa omsorg

I den allminna obligationsrittsliga litteraturen ir det ytterst fa forfattare
som vad giller hivning uppmirksammar den strukturella skillnaden
mellan resultatférplikeelser och forpliktelser att visa omsorg. Gomard
skriver:

Debitors forpligtelse bestdr i adskillige typer af kontrakter i at udfolde rime-
lige och sedvanlige bestrbelser for at opna et angivet mal. En advokat, en
revisor eller en leege skal behandle klientens sag eller patientens sygdom godt
og i overensstemmelse med fagets krav, men han ar ikke en ubetinget for-
pligtelse til at vinde sagen, fuldt ud at afdekke ethvert eksisterende problem,
f.eks. enhver besvigelse, eller at kurere patienten. Forpligtelsen for udgveren
af et liberalt erhverv til at prastere en tjenesteydelse er ikke en resultatfor-
pligtelse, men en forpligtelse til at yde en god, fagligt forsvarlig indsats. En
advokat etc. har krav p4 honorar for sin indsats, selv om hans arbejde ikke
har fort til det enskede resultat. Klienten kan heve kontrakten f.eks. med en
advokat eller revisor, dersom den ydede indsats er veesentlig ringere, end god
faglig standard krever. Kvaliteten og verdien af indsatsen kan som oftest
forst vurderes, nir kontrakten er opfyldt.®?

Gomard hinvisar dirfor klienten till att sidga upp kontraktet om han ir
missndjd. Hivning verkar han av praktiska skil inte anse komma ifriga.

De avtalstyper som Gomard diskuterar utmirker sig dock i regel genom
att de sluts pd obestimd tid: en advokat 4tar sig att foretrida klienten i
ett drende, och hur linge detta drende kommer att vara kan normalt inte
forutsigas. Likaren dtar sig behandlingen av en sjukdom, och Zven en
revisor fir normalt i uppdrag att skita revisionen av ett foretags eller en
privatpersons rikenskaper 6ver en obestimd tidsrymd. Ménga sidana
avtal sluts ocksa ofta tills vidare, till exempel nir en advokat anlitas for att
skota ett foretags allminna juridiska mellanhavanden med andra, nir en
revisor ges i uppdrag att évervaka huvudmannens bokféring eller nir en
likare blir familjens likare. Logistikavtal torde diremot normalt slutas pa
bestimd tid, till exempel 6ver en f6ljd av fem ar med ritt till automatisk
forlingning om avtalet inte sigs upp till utgingen av den 6verenskomna
tiden.

Enligt svensk ritt kan ett avtal som slutits pd bestimd tid inte fritt
avslutas, utan det maste finnas vigande skil for att avsluta ett sddant for-
hillande i fortid.”® Nir en part pd grund av kontraktsbrott avbryter
avvecklingen av ett sidant avtal bér detta benimnas hivning. Kvaliteten

8 Gomard, Obligationsret, s. 96 f.
0 NJA 1992 5. 439
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i uppdragets utférande maste dirvid utvirderas kontinuerligt. Gomards
synpunkt att kvaliteten i uppdragets utférande forst kan virderas efter
det att det dr avslutat gor sig alltsd inte gillande vid logistikavtal.

P4 ett allmint plan kan ifrigasittas om det foreligger en grundlig-
gande systematisk skillnad mellan resultatforpliktelser och forpliktelser
att visa omsorg pa sé sitt att det dr framfor alle vid forpliktelser att visa
omsorg som fortroendesynpunkten blir central. Uppdragsgivaren maste
kunna lita pd att den forpliktade visar den omsorg som avtalet dligger
honom, och nir det fortroendet 4r férstdrt finns ingen annan utvig for
huvudmannen in att skilja uppdragstagaren frin sitt uppdrag. Vid resul-
tatforpliktelser kan littare ifrigasittas om det finns andra sanktioner 4n
hidvning som pa ett limpligt sitt kan kompensera borgeniren fér kon-
trakesbrottet. Hirvid finns en flytande 6vergdng frin avtalsbrott som inte
ger ritt till hiavning till sidana som féranleder hidvningsritt. Vid lingva-
riga avtal visar nimligen upprepade misslyckanden med att 4stadkomma
ett specificerat resultat pd en sidan brist pd omsorg att de kan forstora
huvudmannens tillit till den férpliktades formaga att i framtiden uppfylla
avtalet.” Omvint kan bristande omsorg i vissa fall eventuellt kompense-
ras pa annat sitt 4n hivning, frutsatt att det mellan parterna nédvin-
diga fortroendet i princip fortfarande finns. Kategorierna resultatforplik-
telser och forpliktelser att visa omsorg ir alltsd vad avser hivning inte lika
renodlade som nir det giller skadestdndspafoljden, trots att en viss syste-
matisk skillnad finns.

Vid logistikavtal torde, nir det giller resultatforplikeelser pa logisti-
kerns sida, normalt ett enstaka misslyckat f6rsék till uppfyllelse inte béra
anses leda till att skadan bara kan kompenseras genom hivning. Partiell
hivning avseende en viss del av uppdraget medan andra delar av avtalet
fortsitter att gilla torde — pa grund av logistikavtalets karaktir av lang-
varigt och komplext samarbetsavtal dir forpliktelserna ingar i ett kom-
plicerat nit av inbordes beroende prestationer — inte heller komma i friga
och dessutom normalt inte ligga i parternas intresse. Det ir forst nir ett
flertal resultatforpliktelser inte uppfyllts som man kan tala om att bara
hivning kan tillgodose kundens intresse: i dessa fall gor sig fértroende-
synpunkten gillande genom att det vid upprepade kontraktsbrott kan bli
tveksamt huruvida huvudmannen fortfarande har ett intresse av logisti-
kerns tjanster. Bristande uppfyllelse av resultatforpliktelser tyder da pa
att den logistiska kedjan inte 4r organiserad pa ett tillfredsstillande sitt,
och tyder dirfor dirfor storre svdrigheter 4n endast ndgot problem i

91 Resonemanget vinner ytterligare stdd i koplagens reglering av hivningsritten vid
successiv leverans, jfr 44 och 56 §§ koplagen.
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avvecklingen av godsflodet. Nir det giller logistikerns forplikeelser finns
ddrfor normalt ingen anledning att skilja mellan resultatf6rpliktelser och
forpliktelser att visa omsorg med hinsyn till hidvningspafoljden.

Nir det giller kundens forpliktelser torde dven i detta avseende den
centrala frigan vara huruvida upprepade kontrakesbrott leder till ett for-
stort fortroende for kundens formaga att betala eller att medverka till
logistikerns uppfyllelse av naturaprestationen. Inte heller i dessa fall spe-
lar sdledes skillnaden mellan resultatforpliktelser och forpliktelser att visa
omsorg nagon storre roll. Som antytts ovan kan dock kundens forplik-
telse att medverka till att logistikern kan fullgora sina offentligrittsliga
skyldigheter avseende transport av farligt gods eller lastsikring eventuellt
anses utgora en resultatforplikeelse av sadan vike att varje brott mot denna
medverkansskyldighet bor kunna leda till hivning. Aterigen handlar det
dock til syvende og sidst om en bedémning i det enskilda fallet.

Med dessa allmidnna resonemang som stdd skulle nu en mera konkret
underskning kunna ta vid och nigra nirliggande avtalstyper undersékas
med avseende pd forutsittningarna for hivning. Rittspraxis om hivning
férekommer dock allmint sett endast sparsamt, och i litteraturen upp-
repas dirfor de redan i den allminna delen av detta kapitel diskuterade
uttalandena om hivningsforutsittningarna. Det bidrar dirfér inte till
ytterligare klarhet att undersoka nirliggande avtalsrittsliga omréden. De
allminna resonemang som forts hir maste tyvirr ricka.

8.3 Verkningar av hivning
8.3.1 Inledning

Som framgér av inledningen till detta kapitel innebir hivning enligt
svensk ritt att skyldigheten att prestera in natura upphor. Hivning har
saledes utan tvekan verkan for framtiden, bide for den hivande och den
kontraktsbrytande parten. Nir prestationsskyldigheten upphér, upphor
i 6msesidigt forpliktande (synallagmatiska) kontrakt ocksé skyldigheten
att utge vederlag for naturaprestationen.”? Utgdngspunkten for foreva-
rande avsnitt ir alltsd att skyldigheten att prestera i framtiden upphor.
Det ir vidare i nordisk ritt oomtvistat att hivning inte utesluter krav pa
skadestdnd® och vidare att avtalsbestimmelser som har till syfte att
reglera stérningar i avtalsférhallandet — ssom skiljedoms- och lagvals-

92 Taxell, Rittsskydd, s. 201
% Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 409; frigan om ett uteslutande av skadestindsfunktio-
nen stills inte ens hos Rodhe, Obligationsriitt, s. 420 f.
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klausuler — inte pdverkas av hivning.”* Frigan om vilka villkor som
“overlever” avtalet skall dirfor inte tas upp i detta arbete, eftersom den
endast avser det sitt pd vilket pafoljder for kontrakesbrott skall f3 goras
gillande.

Frigan som maste stillas i det nu aktuella sammanhanget ir i vad mén
logistikern har ett krav pa vederlag for vid hivningstillfillet redan ut-
given eller pabérjad prestation. Denna friga syftar pa den del av avtalets
avveckling som vid hidvningstidpunkten ligger i det forflutna och kan
alltsd inte besvaras med hinvisning till hivningens verkan ex nunc. Svaret
pa denna friga ir beroende av de allminna hivningsreglerna samt speci-
fika 6verviganden avseende de hinsynstaganden som féranleds av logi-
stikavtalets allminna struktur och vissa regler inom sjoritten.

8.3.2 Allminna regler
8.3.2.1 Utlindsk ritt

Utlidndsk ritt innehéller olika regler for vilka verkningar som hivning
medfér. Medan i fransk och tysk ritt allmint stadgas att hidvning av av-
talet skall leda till att stazus quo ante aterupprittas, analyseras i den eng-
elska ritten av avtalsférhillandet noggrant med avseende pé hivnings
konsekvenser. Frigan blir i denna rittsordning huvudsakligen huruvida
den prestation for vilken vederlag krivs idr en entire obligation, dir veder-
laget forfaller forst nir det verenskomna resultatet uppnatts. I det fall
att resultatet av en entire obligation inte uppndtts ir med stor sannolikhet
dven utomkontraktuella krav for obehérig vinst och dylikt uteslutna.

I fransk ritt verkar hivning alltid retroaktivt, art. 1183, 1st. Code
civil: ”[la résolution du contrat] remet les choses au méme état que si
I'obligation n’avait pas existé.” Forvisso stadgas i artikelns andra stycke
endast ett restitutionsforhallande mellan parterna, men grundprincipen
dr dnd4 atc avtalet i sin helhet skall ga dter. Detta innebir att ett kom-
plicerat dteravvecklingsforhdllande uppstdr mellan parterna, dir saker
som erhillits under avtalets avveckling skall limnas tillbaka, nyttan av
omsesidiga prestationer skall avriknas och virdeersittning limnas for det
som inte kan limnas tillbaka.”

Den tyska rittens angreppssitt liknar det franska: enligt § 346 BGB
skall i princip det mottagna ges tillbaka och for det som inte kan ges till-
baka limnas ersittning med dess virde. Endast i vissa fall som avses i

94 Taxell, Riittsskydd, s. 201 f.
95 Terré, Les obligations, s. 596 t.; Tisserand, Code civil, s. 1029 ff. (som behandlar frigan
i anslutning till art. 1184)
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§ 346, 3 st. BGB (hir stadgas om situationer i vilka borgeniren ir ansva-
rig for att en mottagen prestation inte kan limnas tillbaka och liknande)
kan parterna undgi att betala virdeersittning. Aven i dessa fall maste
dock en eventuellt resterande obehérig vinst utges. Betraktas konsekven-
serna av hivning frin ett generellt perspektiv méste detta anses innebira
att avtalet helt skall atergd, att alltsd status quo ante, savitt mojlige, skall
dterstillas.
I engelsk ritt 4r som sagts ovan utgingspunkten den motsatta:

I have, indeed, been unable to understand how the doctrine [of fundamen-
tal breach] can be reconciled with the well accepted principle of law, stated
by the highest modern authority, that when in the context of a breach of
contract one speaks of termination,” what is meant is no more than that the
innocent party, or, in some cases, both parties, are excused from further
performance.”®

Samma tanke har ocksa uttryckts pé foljande sitt:

Termination for breach, by contrast, does not have retrospective effect:
there is no attempt to unwind the contract.””

Genom hivningen kan dock vissa nya forpliktelser mellan parterna upp-
sta:
The bringing to an end of all primary obligations under the contract may
also leave the parties in a relationship, typically that of bailor and bailee, in

which they owe to one another by operation of law fresh primary obliga-
tions of which the contract is the source.”®

Detta innebir alltsd att parterna skall utge till varandra det som de dnnu
innehar av den andres formogenhetstillgingar, men att avtalets avveck-
ling fram till tidpunkten for hdvning annars bestar. I detta sammanhang
dr det dock viktigt att analysera huruvida den prestation fér vilken ersitt-
ning krivs dr en entire obligation: om parterna i avtalet — som det tolkas
av domstolen — kommit éverens om att vederlaget skall forfalla forst nir
hela prestationen ir utgiven, kan den presterande inte kriva nigonting
for den pabérjade prestationen.” Denna regel handlar alltsd om veder-
lagsrisken, och den innebir att om gildeniren vid hivningstidpunkten
dnnu inte uppndtt den standard som krivs for att vederlaget skall for-
falla, det 4r han som stdr risken for sin forgives pabérjade prestation.'®

% Lord Wilberforce i Photo Production Ltd. v. Securicor Transport Ltd. [1980] A.C. 827
97 McKendrick, Contract Law, s. 991

%8 Lord Diplock i Photo Production Ltd. v. Securicor Transport Ltd. [1980] A.C. 827

9 Sumter v. Hedges [1898] 1 Q.B. 673

100 Se for en ingdende analys av regeln Ben McFarlane, Robert Stevens, /n Defence of
Sumterv. Hedges [nedan McFarlane, Defence], (2002) 118 L.Q.R. 569
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Det kan saledes i engelsk ritt inte vara tal om att aterstilla stazus quo ante.
Det dr omstritt huruvida vid prestationer som inte kan limnas tillbaka
den engelska rittens regler om obehdorig vinst — restitution eller, kanske
bittre i forevarande fall, ansprik f6r money had and received eller for quan-
tum meruit alternativt quantum valebat'®' — kan gripa in, och resultatet
av en hivning i stort sett bli detsamma som enligt tysk och fransk ritt.!%?
Klara rittsfall i frigan tycks saknas.

De hir undersokta europeiska rittsordningarna verkar siledes inte vara
helt ense om verkningarna av hivning: den rittstekniska avvecklingen av
hivningsférhallandet utgar frin olika grundliggande regler. De kan dir-
for endast i begrinsad utstrickning ge ledning fér den svenska rittens
syn pa verkningarna av hdvning.

8.3.2.2 Svensk ritt

Enligt 66 § koplagen fir koparen inte hiva avtalet om han inte kan limna
tillbaka varan i visentligen oforindrat och oférminskat skick. Overfort
till tjinsteprestationer — som ju aldrig kan aterlimnas — skulle denna
regel alltsd betyda att hivning generellt 4r utesluten vid tjinsteavtal nir
naturaprestationen paborjats. Aven om naturaprestationen i princip kan
dterlimnas 4r en hidvning fran siljarens sida enligt 54 § 4 st. koplagen
utesluten om képaren fitt besittning till varan och siljaren inte forbehdl-
lit sig hivningsritt. I forarbetena férs ingen rittspolitisk debatt om ski-
len till reglerna. Almén motiverar den mot 54 § 4 st. svarande regeln i
28§ 2 st. i 1905 érs koplag med att:

[s]dljaren [...] dirigenom visat, att han i kdparens person anser sig iga till-
ricklig sikerhet f6r kdpeskillingen, och han bér dé icke, om hans misstagit
sig rorande dennes kreditvirdighet, sedermera kunna gora nigon rite till
godset gillande.'%

Denna motivering gir alltsd ut pd att siljaren har sig sjilv att skylla om
han inte begirt bittre sikerhet. Det kan ifrigasittas om denna motive-
ring héller dven i dagens samhille. Utan ndgon fordjupad ritespolitisk

00 Andrew S. Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract, Fjirde upplagan,
Oxford University Press, Oxford 2004, s. 395 ff.; Andrew S. Burrows, The Law of Resti-
tution, Butterworths, London 2002, kapitel 10, s. 323 ff.

102 Detta betvivlas i McFarlane, Defence, passim

103 Almén, Kijp s. 404
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motivering utover siljarens egen oférsiktighet kan regeln i vilket fall som
helst knappast utstrickas utover det lagstadgade omradet.

Den mot 66 § svarande regeln i 57 § i 1905 ars koplag far ver huvud
taget ingen rittspolitisk motivering av Almén. Regeln i 66 § koplagen
maste alltsd anses vila pd en rittshistorisk tradition vars motivering nu-
mera ir holjd i dunkel. Utan nigon motivering kan emellertid regelns
syfte inte avgoras. En analogi frin regeln torde dirfor vara utesluten.

Koplagens regler kan alltsd inte anses limpa sig for analogier till andra
avtalstyper. Fragan idr ddrfor hur hdvningens effekter behandlas i andra
rittskillor. I den nordiska doktrinen 4r forfattarna oense om huruvida
havning kommer i friga nir redan utgivna prestationer inte kan aterstil-
las. Rodhe siger att hivning inte torde komma i friga vid sidana natura-
prestationer som inte kan iterstillas.!* Hellner instimmer och siger att
”[h]dvning efter det att prestationen har fullbordats utesluts vid varaktiga
avtal ofta i praktiken genom att den en géng utforda prestationen inte
kan 3terstillas.”'% Till denna mening ansluter sig dven Olsen.!%

Gomard anger en annan regel fr dansk ritt, &tminstone for vissa typer
av avtal:

Kontrakter om leje og om personligt arbejde kan kun heves med virkning
for fremtiden pé grund af en — vasentlig — efterfolgende misligholdelse.
Ved en — berettiget — ophevelse fra lejers eller arbejdsgivers (realkreditors)
side skal der svares vederlag til ophavelsen.!?”

For finsk ritts del har Taxell férvisso hidvdat att varaktiga avtal under
vissa omstindigheter kan hivas partiellt med syftning pd framtiden'®,
men ocksd att om naturaprestation har skett hivning ofta ir utesluten.'””
Asikten att i det senare fallet avtalet inte kan hivas underbyggs av Taxell

pa foljande sitt:

Om naturaprestationen har skett — avtalsobjektet har t.ex. kommit i forvir-
varens besittning — kan detta ofta fattas s3, att den part, som presterat,
avstitt frin hivning vartill motpartens forhillande kan ge anledning.!!

Resonemanget tycks vila pa ett slags formodad partsvilja och innebir att
kreditavtal i vidstrickt bemirkelse — alltsd avtal dir den ena parten for-
skottspresterar — inte kan hivas. En s langstricke inskrinkning av den

104 Rodhe, Obligationsritt, s. 437

105 Hellner, Kontraktsritt 2's. 179

106 Olsen, Borgendrens val, s. 502 f.

07 Gomard, Obligationsret, s. 115

108 Taxell, Rittsskydd, s. 205 och 229

199 Taxell, Réttsskydd, s. 222

10 Taxell, Rittsskydd, s. 222; kursivering i originalet

o
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forfordelades sanktionsméjligheter vid motpartens avtalsbrott bor dock
motiveras bittre in med en hinvisning till en fingerad partsvilja.

Norsk ritt tycks inta en mera fsrmedlande hallning. Arnholm nimner
som en huvudform av hdvning att det dras ett streck 6ver parternas for-
pliktelser, vilket normalt férutsitter att borgeniren kan och vill dter-
limna det han tagit emot. Arnholm siger dock ocksa att det kan finnas
avtal i vilka hivning kan forekomma 4dven utan att prestationerna kan
dterlimnas."!"! Selvig argumenterar for att formdgan atc dterlimna det
mottagna endast skall vigas in i den fria bedémningen av huruvida hiv-
ning skall tilldtas 6ver huvud taget:

The fact that the nature of the part performance rendered prevents restitu-
tion 77 specie indicates some of the consequences (hardship) to which the
performing party would be liable if rescission were permitted, and conse-
quently, it should be included in the general evaluation of whether or not
there is a substantial failure of performance.!!?

Aven Hagstrem anfor att ett avtal dir naturaprestationen inte kan iter-
limnas kan hivas endast med verkan for framtiden.'"> A andra sidan
papekar han att skadestind ibland kvittningsvis skall utges f6r den skada
som den hivande eventuellt kan anses lida.!*

I litteraturen anférs inte nigra 6vertygande rittspolitiska argument
varfér hivning skall vara utesluten nir en redan utgiven prestation inte
kan 4terlimnas.'" Vid varaktiga avtal synes det inte heller finnas nigot
rittstekniske eller rittspolitiske skil till varfér hivning inte skulle komma
i friga med verkan ex nunc: tillitligheten av ett omedelbart avbrott av
avtalsférhillandet bor inte rimligtvis kunna péverkas av huruvida redan
utgivna prestationer kan dterstillas, i synnerhet inte som visentlighets-
rekvisitet innebir att borgeniren i alla fall inte fir hiva om det finns
nigon annan tillginglig pafoljd genom vilken han i tillricklig utstrick-
ning kan kompenseras. Hivningsférklaringar har ocksd godkints i
rittspraxis nir det gillt avtal diir en viss prestation redan utgivits men ett
visentligt avtalsbrott forstort fortroendet mellan parterna. I fallet NJA

" Arnholm, Obligasjonsrett, s. 282 fF.

12 Selvid, Freight Risk, s. 177.

113 Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 430 f.

14 Hagstrem, Obligasjonsrett, s. 438

15 Olsen, Borgeniirens val, s. 502 f. argumenterar att hivning betyder att prestationerna
skall tergd, och att hidvning dirfor 4r utesluten nir prestationerna inte kan dtergd. Om
hivning emellertid i frimsta rummet innebir att naturaprestationen inhiberas kan redan
den definition som Olsen anger dras i tvivel. Vidare tycks resonemanget vara cirkulirt i
det att det forutsitter sitt resultat: hivning 4r definitionsmissigt utesluten nir prestatio-
nerna inte kan &tergd. Det torde vara riktigare att ge hivning en 6ppen definition som
inte automatiskt leder till ett resultat som redan ligger i definitionen.
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1938 5. 524 till exempel — dir vigstyrelsen sade upp ett avtal med en
entreprendr pa grund av dennes ohederlighet vid debiteringen — hade,
om den i svensk doktrin nimnda regeln pi ett riktigt sitt aterspeglade
innehéllet i andra rittskillor, Hogsta domstolen kunnat avgéra fallet med
hinvisning till att de redan presterade arbetena inte kunde dterlimnas. S&
skedde emellertid inte, utan domstolen godkinde tvirtom hivningsfor-
klaringen. En strikt regel om att hivning 4r utesluten vid avtal dir natura-
prestationen inte kan dterlimnas saknar siledes stod i rittspraxis.

Ett argument for regeln att hivning inte skall kunna ske om natura-
prestationen inte kan terlimnas skulle kunna vara att i och med hiv-
ningen dven penningborgenirens betalningsforpliktelse upphér och att
alltsi — om han dnnu inte betalat, det vill siga om avtalet hivs under
pagdende avtalsavveckling och innan betalningskravet forfallit — gilde-
niren skulle kunna lida betydande forluster.'!® Argumentet har en viss
styrka, men kan ind4 inte accepteras som stdd for en principell regel om
att hivning skall anses vara utesluten nir naturaprestationen inte kan
dterlimnas.

Fragan om vilka f6rluster som gildenidren lider av en hdvningsforkla-
ring maste nimligen ses i ett sammanhang med reglerna om vederlagsris-
ken. Liksom i engelsk ritt dr dven i svensk ritt en férutsittning for att
den kontraktsbrytande parten skall kunna kriva vederlag for en utgiven
prestation att vederlaget 4r intjinat: om vederlaget inte dr intjinat ligger
vederlagsrisken pa den presterandes sida.!'” Vad risken avseende veder-
laget innebir ir inte helt klarlagt, men dtminstone en definition kan vara
att det ir den presterande som — intill dess hela den kontraktuella presta-
tionen utgivits — bir risken for att prestationen blir omaijlig eller inhibe-
ras. Detta innebir att den presterandes anstringningar for uppfyllelsen
kan gi om intet utan att han fir nigon ersittning f6r de kostnader han
lagt ner under sina forsok att uppfylla. En sidan regel accepteras for
kommissionirer''® och miklare!"®, och vidare vid uppdrag p obestimd
tid, dir uppdragsgivaren i ménga fall nir som helst och utan angivande
av skil kan 4terkalla uppdraget.'*’

116 Detta var ett problem som den engelska ritten hade i den liknande situationen di ett
avtal upphér att gilla pa grund av frustration, se Fibrosa Spolka Akcyjna~. Fairbairn Law-
son Combe Barbour Ltd. [1943] A.C. 32. Problemet l5stes genom lagstiftning: Law
Reform (Frustrated Contracts) Act 1943.

W Kriiger, Kontraktsrett, s. 323

118 27 och 28 §§ kommissionslagen

11921 och 22 §§ fastighetsmiklarlagen

120 Jfr Taxell, Rittsskydd, s. 234 £.
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Hir ir det viktigt att halla isir olika kategorier: den ena ir frigan om veder-
lagets berikning. I detta avseende kan konstateras att vid minga av de nu
nimnda avtalstyperna vederlaget beriknas som provision, och att detta kan
ge en ganska vil tilltagen ersittning nir provisionen vil utfaller. Vederlaget
kan ocks3 beriknas 13pande eller som en klumpsumma nir vissa steg i arbe-
tet 4r uppnddda. En dirifrin skild kategori 4r sedan frigan om nir veder-
laget dr intjinat: ett periodvis beriknat vederlag — till exempel vid revisions-
uppdrag — kan vara intjinat vid en viss given tidpunke, till exempel nir
bokf6ringen limnas till skattemyndigheten. P4 ett liknande sitt maste skil-
jas mellan vederlagets intjinande och frigan nir det forfaller till betalning.
Ett vederlag som intjinas stegvis — till exempel vid entreprenadavtal nir
vissa delar av byggnaden ir firdiga — kan forfalla till betalning omedelbart
och alltsd innan slutresultatet — byggnaden — blivit klart. Se nirmare till
denna friga nedan under 8.3.3.3.

Ett fall som vil illustrerar dessa kategorier samt den risk som uppdrags-
tagaren i vissa fall bir i vederlagshinseende ir det opublicerade avgsrandet
i ml nr T329/96 frin Hovritten for vistra Sverige. Ett bolag hade ftt i
uppdrag att for sin huvudman grunda, administrera och forsilja vissa for-
lustbolag. Samarbetet avbrots utan angivande av skil av huvudmannen,
och uppdragstagaren krivde ersittning for utfore arbete samt skadestdnd
upp till det positiva kontraktsintresset. Hovritten synes argumentera att
avtalet nirmast var att likna vid ett miklaruppdrag, vid vilket alla ansprik
pa provision — i vilken ersitening for utfort arbete enligt hovrittens mening
ingick — forfaller nir ett visst givet resultat uppndtts, i detta fall nir avtal
skulle slutas mellan huvudmannen och en av uppdragstagaren anvisad
képare av forlustbolagen. Ett sddant avtal hade inte slutits, och uppdrags-
tagarens kiromal ogillades dirfor.

Om rittsordningen dven i fall d& inget kontrakesbrott forekommit accep-
terar att en uppdragstagare kan skiljas frin uppdraget innan han ens fatt
en chans att uppnd det resultat som utloser vederlagskravet, verkar det
inkonsekvent att i fall dir uppdragsgivaren vill hiva ett avtal pd grund av
ett visentligt kontraktsbrott vigra honom denna ritt med hinvisning till
de forluster som gildeniren kan tinkas lida genom hivningen. En gilde-
ndr som i ett styrkemissigt jimstille avtalsforhillande accepterar att
vederlaget ir intjinat i och med att en viss standard pé prestationen upp-
ndtes'?! méste anses ha tagit pd sig risken for forluster om han gor sig skyl-
dig till ett visentligt kontraktsbrott innan prestationsvillkoret dr uppfyllt.
Det verkar siledes inte finnas ndgot ritespolitiskt hallbart argument for
att hivning skall vara utesluten i fall d naturaprestationen inte kan 4ter-
limnas. Regeln bér alltsd dven for svensk ritts del omformuleras sd att

121 Som exempel kan nimnas att inom oljeindustrin det forekommer betalningsvillkor
dir vederlaget #r intjdnat nir vissa “milestones” dr uppnidda; Kriiger, Kontrakssrett,

s. 137 f.
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hidvning 4r mojlig vid varaktiga avtal dir en del av naturaprestationen
redan utgivits, men bara med verkan for framtiden. Ett redan intjinat
vederlag som forfallit till betalning — eller som férfaller i och med hiv-
ningen — skall trots hivningen betalas ut, alternativt avriknas mot ett
eventuellt skadestdndskrav.

Den svenska ritten innehdller inga allminna regler om obehérig
vinst'?2, men det finns regler som i vart fall i ndgon mén kan sigas mot-
svara det som i utlindsk ritt gir under beteckningen obehirig vinst'?.
Ersittningsreglerna for nedlagda och nyttiga kostnader méste riknas dit
liksom #ven ersittningsregler for ogrundad férmogenhetséverféring vid
iterging av avtal.!?* Det kan dirfor ifrigasittas huruvida inte sidana
ersittningsregler innebir att den svenska ritten — forutsatt att parterna
utformar sin talan pd ritt sitt — i praktiken dstadkommer ett resultat av
hiavning som liknar det som tysk eller fransk ritt stipulerar, nimligen att
status quo ante i mojligaste man skall aterstillas. Eftersom dessa ersitt-
ningsregler dock i grunden ir av utomkontraktuell natur, eftersom de i
vart fall inte tillimpas ex officio och med andra ord inte utgér en normal
foljd av hivning, och eftersom rittsliget dessutom maste betecknas som
synnerligen oklart'?’, kan denna friga inte utredas nirmare i detta arbete.
Det som later sig sigas ir att det faktum att naturaprestationen inte kan
dterstillas i sig inte torde utgora ndgot hinder mot hivning.

Regeln maste enligt denna dsikt formuleras sa att enligt allminna kon-
trakesrittsliga regler hivning kan férekomma dven nir naturaprestatio-
nen inte kan terlimnas, men att hivningen i dessa fall har verkan endast
ex nunc. I den man vederlaget for redan utgivna prestationer ir intjianat
skall det utges; i 6vrigt ligger vederlagsrisken i detta avseende i utgings-
punkten pd gildeniren. Med denna utgingspunkt skall i det foljande
verkningarna av hivning av ett logistikavtal diskuteras.

122 Jfr dock hir Hjalmar Karlgren, Obehorig vinst och viirdeersiittning [nedan Karlgren,
Obehirig vinst], Av Fritjof Lejman &versedd utgdva, Norstedts juridik, Stockholm 1982,
s. 21 ., ddr det argumenteras att dtminstone visst utrymme finns 4ven i svensk ritt for
en generell princip om obehérig vinst.

123 Jan Hellner, Om obehirig vinst. Sirskilt utanfor kontraktsforhillanden, Ak. avh.,
Almqyist & Wiksells Boktryckeri, Uppsala 1950, s. 392 ff. 66 § 3 st. koplagen stadgar att
koparens rite till hivning kan bevaras trots att han inte kan utlimna varan i visentligen
oforindrat eller oférminskat skick, om han ersitter siljaren fér minskningen i varans
virde. Denna regel syftar forvisso inte pd kdparens vinst, utan pd siljarens férlust, men
den tycks vila p4 liknande hinsynstaganden som en regel om obehérig vinst.

124 Kargren, Obehirig vinst, s. 15 ff.

125 Endast Hellner och Karlgren har behandlat imnet i monografiform och i vart fall
med visst avseende pd de kontraktsrittsliga fallen. Jan Hellners avhandling kom dock ut
1950 — det kan antas att rittsliget fordndrats p deskilliga punkter under det dryga halv-
seklet som gétt sedan dess — och Karlgrens behandling av hivningsfallen tar sin utgéngs-
punkt i det nirmaste uteslutande i 1905 4rs koplag.
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8.3.3 Verkningar av hivning av ett logistikavtal
8.3.3.1 Inledning

Logistikavtalet ir ett ldngvarigt jidnsteavtal, vilket innebir att naturapre-
stationen normalt 4r sddan att den inte kan terlimnas. Inom ramen for
detta avtal fir dtminstone logistikern med nédvindighet besittning till
huvudmannens egendom: han kontrollerar dtminstone indirekt!'?® det
gods som vid hivningstidpunkten dnnu befinner sig i logistikkedjan. I
vissa fall kan ocksd kunden tinkas fi IT-programvara av logistikern, och
logistikern tillgdng till kundens killkod samt orderbok. I den mén sddan
besittning férekommer skall den aterstillas efter hdvningen, eftersom
rittsgrunden for besittningen undanrdjts och dgaren dirfor har ect ansprik
pa egendomens utlimnande.!?’

Hivningen har enligt vad som sades ovan i vart fall verkan ex nunc,
och efter hivningen ir alltsd logistikern inte lingre forpliktad att utfora
nigra tjinster 4t huvudmannen, och denne ir inte forpliktad att betala
for ginster som logistikern utfor efter det att avtalet hivts. Den intres-
santa frigan ir dock i vad min huvudmannen kan dliggas betala f6r vid
hivningstidpunkten delvis utforda tjdnster. I detta sammanhang gor sig
frigan om vederlagsrisken vid logistikavtal gillande.

8.3.3.2 Regler om arbetsbeting och sjiriittens avstindsfrakisregler
med avseende pad vederlagsrisken

Vad giller vederlagsrisken finns framfor allt tvd typer av rittsregler att ta
hinsyn till. Vid arbetsbeting finns varierande regler avseende nir veder-
lagsrisken upphér att ligga pa naturagildeniren: vid entreprise!®® giller

att uppdragstagaren inte fir ersittning for sitt arbete forrdn han astad-

kommit det 6verenskomna resultatet'?’; vid andra arbetsbeting giller att

uppdragstagaren har ansprdk pd att f8 vederlaget beriknat p& annat
sitt'*?. Vid entreprise forfaller alltsd vederlaget nir slutresultatet av pre-

126 Nimligen genom att han ir huvudmannen i avtalsférhillandet med transportérer
och lagerhéllare samt eventuella andra leverantérer som han anlitat.

127 Hir bortses frin en eventuell rite att hélla tillbaka det mottagna till dess fordringar
som anknyter till egendomen betalats.

128 Termen ir lanad av K.H.L Hammarskjold, Om fraktavtalet och dess vigtigaste riittsfol-
der [nedan Hammarskjold, Fraktavtalet], Ak. avh., R. Almqvist & J. Wiksell’s boktryckeri,
Uppsala 1886, s. 27

129 Hammarskjold, Fraktavtalet s. 27

130 Hammarskjold, Fraktavtalet, s. 26 f., som dock endast talar om uppdragstagarens
forpliktelser till prestation, inte om uppdragsgivarens diremot svarande forpliktelse att
utge vederlag.
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stationen uppndtts; i andra fall giller andra intjdningsregler. Behand-
lingen av dessa fall skall skjutas upp till behandlingen av vederlagsrisken
vid resultatfrpliktelser och forpliktelser att visa omsorg.

Ett ndgot udda exempel pd intjinanderegler bjuder sedan gammalt
sjoritten. Denna innehéller en regel om avstidndsfrake, det vill sidga att sjo-
transportoren har rite till ersittning for den utforda delen av transporten
om transporten inte gir att genomfora i sin helhet.

Den sjorittsliga regeln dr numera for styckegodstransporternas del
lagfist i 13 kap. 15 § sj6lagen och beriknas enligt 14 kap. 21 § sjolagen;
reglerna ir i princip oférindrade jimfort med 1891 irs sjolag.'®! Regeln
motiveras med att godset genom transporten tillforts ett virde genom att
det kommit nirmare bestimmelseorten.!? Den utgér alltsd i grunden en
regel om virdeersittning och har i sin nuvarande form funnits i sjélagen
sedan 1936.'% Regeln gir tillbaka p en ildre regel dir dock beriknings-
grunden var en annan in idag.!3

Avstandsfrakten ir begrinsad till godsets virde; 14 kap. 21 § 2 st. sj6-
lagen in fine. Redan detta forhallande innebir att det kan ifrigasittas
huruvida regeln limpar sig som grund for analogier till logistikritten.
Begrinsningsregeln kan inte utan vidare och utan lagstod férordas gilla
dven pa ett icke-lagreglerat omréde. Vad giller vidare den angivna grun-
den for regeln — att godsets virde okat — har den ytterligare motiverats
med féljande tankegéng:

I sjilva verket iir det den omstindigheten, att godset normalt kan siljas till
ett hdgre pris pd bestimmelseorten 4n p4 avsindningsorten, som forklarar
att varor &ver huvud blir transporterade och dven kan bira frakten.'®

Detta ir forvisso helt riktigt. Det man kan undra 4r emellertid pa vilket
sitt godsets virde automatiskt har kat genom att befordras, inte till
bestimmelseorten, utan till ndgon annan ort, dir priset for varor av
samma slag kanske ir betydligt ligre in pd bide avsindnings- och be-
stimmelseorten. I den min godsets virde for dgaren dkat genom att han
face ligga ner kostnader pa dess transport medfor det bara att hans for-
lust potentiellt 6kar om han behéver silja godset p& ndgon annan ort 4n
bestimmelseorten.

Den rittspolitiska motiveringen av regeln tycks siledes inte riktigt
halla strick. Detta idr irrelevant vad giller sjoritten, dir regeln ju ir lag-
fist, men det innebir att regeln inte kan anses vara limpad for analogier

131 Prop. 1993/94:195, 5. 228 f. och 5. 282 f.
132 Prop. 1993/94:195 s. 283

133 Gronfors, Sjilagen, s. 201

134 NJA 11 1936 s. 446

135 Gronfors, Sjilagen, s. 201

[
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utanfor sjoritten. Nigra bestimmelser om avstdndsfrake finns inte heller
i de dvriga transportrittsliga lagarna, s att avstdndsfrakten maste anses
utgora en sirskild sjorittlig regel som inte kan 6verforas till andra avtals-
typer.

Ar detta riktigt foranleder det frigan nir logistikerns vederlagsrisk
upphor, det vill siga for vilka obetalda tjinster han kan framstilla an-
sprik pd betalning nir avtalet hivs. I frimsta rummet beror detta natur-
ligtvis pd resultatet en avtalstolkning: vederlaget 4r intjidnat nir avtalet sa
stadgar. Som si ofta inom kontraktsritten maste alltsd utgingspunkten
tas i parternas 6verenskommelse. Problem uppstdr endast nir avtalet dr
tyst om den tidpunkt vid vilken vederlaget skall anses vara intjinat.

8.3.3.3 Resultatforpliktelser och forpliktelser att visa omsorg med
avseende pd vederlagsrisken

I brist pd avtalsbestimmelse gor sig i detta sammanhang aterigen den sys-
tematiska skillnaden mellan resultatforpliktelser och forpliktelser att visa
omsorg gillande. Medan alltsd denna skillnad mellan forpliktelsernas
natur inte spelar ndgon storre roll nir det giller sjilva hiavningsforutsitt-
ningarna, blir den relevant nir det giller frigan for vilka arbetsprestatio-
ner som logistikern vid hivningstidpunkten kan kriva betalning, och
vilka som madste betraktas som sidana forberedelser till uppfyllelse for
vilka gildeniren dnnu bir risken.

De transportrittsliga lagarna innehéller normalt inga regler om nir
frakten skall betalas. Undantaget ir aterigen sjoritten: i 13 kap. 10 § sj6-
lagen i forsta stycket att skall frakten betalas nir godset tas emot av trans-
portoren. Enligt andra stycket skall frakt emellertid inte betalas om god-
set inte finns i behill vid resans slut.!3¢ Frakt som erlagts enligt paragrafens
forsta stycke skall enligt tredje stycket betalas tillbaka under de omstin-
digheter som andra stycket nimner.

Regeln resulterar i att sjotransportéren endast far slutlige betalt nir
han astadkommit att godset transporteras till annan ort. Sammantaget
med avstindsfrakesreglerna innebir detta mirkligt nog att bara transpor-
toren lyckas forsla godset nigonstans han ir berittigad till dtminstone
viss frakt, och detta trots att forpliktelsen att transportera godset till den
overenskomna destinationsorten normalt utgér en resultatforpliktelse.
Det som skall uppnds ir tillrickligt konkret for att kategoriseras som en
sddan. Denna regel maste anses vara s udda och rittspolitiskt tveksam
att inga slutsatser om vederlagsrisken allmint vid transport kan dras en-
dast av sjolagen.

136 Erin denna regel stadgas i samma stycke vissa undantag, som dock i férevarande av-
seende inte 4r av intresse.
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Vad giller de mera allminna arbetsbetingsrittsliga reglerna finns stéd
for ndgon regel om vederlagsrisken endast i generella resonemang om logi-
stikavtalets allminna struktur och de underliggande intressena hos par-
terna. Utgangspunkten kan hir limpligen tas i det allminna fraktavtalet.
Hammarskjsld uttalar om vederlagsrisken vid fraktavtal allmint:

Emedan frakraftalet 4r ett arbetsbeting, 4r l6nen principielt fortjent forst
genom det betingade resultatets uppndende, siledes forst nir saken i rite tid
forts fram dill bestimmelseorten och i oskadt skick aflemnats. Man fir emel-
lertid ¢j gldmma, att den 4syftade forpligtelsen for fraktforaren icke ir ovil-
korlig, utan behiftad med inskrinkningar, hvadan han kan hafva dll punkt
och pricka fullgjort sin dtagna skyldighet, utan att dock resultatet 4r vunnet.
Ar ingenting annat 6fverenskommet eller eljes stadgadt, bor han derfor i
detta fall lika vil utfd sin 16n. Den allminna regeln kan saledes uttryckas sa,
act vedergillningen bor 4t fraktforaren erldggas, s frame godset antingen pd
ritt tid och i oskadt skick framkommit eller ock detta hindrats af omstin-
digheter, for hvilka fraktforaren enligt aftalet icke svarar.!¥”

Uttryckt i den terminologi som anvinds i forevarande arbete tycks Ham-
marskjold siga att fraktavtalet utgor en resultatforplikeelse, men att frake-
foraren inte limnar nigon garanti for att resultatet skall dstadkommas.
Fraktforaren har siledes enligt Hammarskjold ansprik pd betalning nir
han antingen lyckats uppné det éverenskomna resultatet eller han for-
hindrats att dstadkomma detta resultat genom omstindigheter for vilka
han inte svarar.

Som papekats ovan under 5.6.6 torde det vara for enkelt att likstilla
uppfyllandet av en resultatforpliktelse med forfallotiden for vederlaget:
ett avtal bestdr av flera forpliktelser, varav somliga kan utgora resultatfor-
pliktelser och andra férpliktelser att visa omsorg. Det ir inte vilket resul-
tat som helst som leder till att vederlaget forfaller till betalning, utan det
torde vid varje avtalstyp finnas vissa karakteristiska forpliktelser till vilka
vederlagskravet anknyter.!?® Vid transport utgérs denna forpliktelse, som
Hammarskjold siger, av att godset skall vara framme pa ritt tid pa rice
plats och detta i oskadat skick. Vid logistikavtal torde det vara omgjligt
att generellt siga vilken forpliktelse som ir central for hela avtalstypen:
eftersom organisation, implementering och administration i sina vikti-
gaste avseenden torde bdra anses utgora forpliktelser att visa omsorg
knyts vederlagskravet antagligen till vissa avrikningsperioder. Vad giller
ersittning for kostnader torde emellertid kravet anknyrta till visst bestimt
gods, och det forefaller rimligt att ersittningen fér sidana kostnader

137 Hammarskjold, Fraktavtalet, s.128
138 Jfr det ovan under 5.6.6 anforda exemplet med fastighetsmiklarens resultatforplik-
telse att hilla uppdragsgivarens medel avskilda frén miklaren egna.
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tjdnas in nir godset i oskadat skick dr framme pd den punkt som anges i
logistikplanen. Hammarskjolds ovan citerade uttalande utgor i detta av-
seende en bra utgingspunkt for den fortsatta argumentationen.

Hammarskj6lds resonemang innebir att det ur vederlagssynpunkt 4r
befraktaren som bir risken for att fraktférarens prestation blir omailig.
Oavsett vilka regler som gillde i slutet av 1800-talet kan detta nog inte
antas vara gillande ritt idag. Prestationens omgjlighet — inbegripet situa-
tioner i vilka gildenirens offergrins overskrids — innebir att gildeniren
inte kan gdras ansvarig for utebliven prestation genom skadestdnd'?® och
att naturaexekution ir utesluten. Det dr dock ett langt steg att darifrin
sluta sig till att gdldendren behaller sitt krav pa vederlag trots att han inte
dr i stdnd att prestera. Endast om det 4r borgeniren som 6vertagit ansva-
ret i vederlagshinseende f6r den hindelse som féranleder oméjligheten
har gildeniren ett kvarstdende krav pi ersitening. !4’ For vilka omstin-
digheter borgeniren tagit ver ansvaret dr emellertid just en friga om nir
gildenirens vederlagskrav forfaller, och genom blotta hinvisningen till
omdjligheten ir dirfor inget vunnet med avseende pa frigan nir veder-
laget 4r intjdnat.

Emellertid tyder bade sjérittens regel om intjining av frakten — hir
bortses frin avstandsfraktsregeln — och Hammarskjolds resonemang pa
att vid resultatforplikeelser det dr forst nir det for avtalet centrala resulta-
tet dstadkommits som vederlaget ir intjinat.'¥! Detta intryck forstirks av
provisionsbestimmelserna i 27 och 28 §§ kommissionslagen. Kommis-
siondren har ritt till provision nir genom hans arbete ett avtal med tredje
man kommit till stind. Om tredje man uppfyller avtalet endast till en
del, har kommissioniren endast ritt till en provision som motsvarar den

tullgjorda delen.

Aterigen giller det att gora dtskillnad mellan olika regelkomplex. Enligt
14 § kommissionslagen kan kommissioniren st del credere, vilket innebir
att han ”sdsom for egen skuld” hiftar f6r tredje mans uppfyllande av avtalet.
Detta har nu endast indirekt med vederlagsrisken att gora: uteblir tredje
mans prestation helt eller delvis, har kommissioniren enligt de redan
nimnda 27 och 28 §§ kommissionslagen i motsvarande mén ingen ritt till
provision. Om han dessutom stir de/ credere, maste han dirutdver i stillet
for tredje man uppfylla dennes avtalsenliga skyldigheter. Kommissioniren
stdr alltsd oavsett huruvida han tagit sig ett del credere-ansvar risken i

139" Det underfdrstés hir att oméjlighet utgér ett hinder utanfér gildenirens kontroll, jfr
kap. 6.

140 Rodhe, Obligationsriitt, s. 352

141 Tfr hir Kriiger, Kontrakssrett, s. 138 f., didr sambandet mellan vederlagsingining och
kontrakesloftets uppfyllelse papekas.
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vederlagshiinseende for att tredje man uppfyller avtalet: de/ credere-ansvaret
ir en dirutdver tillkommande forpliktelse att i forekommande fall fullgsra
tredje mans skyldigheter.

Analyseras dessa bestimmelser i termer av resultatférplikeelser och for-
plikeelser att visa omsorg visar sig alltsd, att kommissionidren har en resul-
tatforplikeelse avseende tredje mans fullgdrelse av ett avtal som &stad-
kommits genom kommissionirens arbete. Fére denna tidpunkt har
kommissioniren ingen ritt till provision. Enligt 29 § kommissionslagen
har kommissioniren vidare ritt till ersittning for befogade utlagg for att
dstadkomma ett sddant avtal med tredje man, sévida inte provisionen ir
avsedd att ticka dven utliggen. I det senare fallet stér alltsd kommissio-
niren i det fall att ett avtal inte kommer till stind 4ven risken for att hans
utligg blir onyttiga. Den dispositiva grundregeln 4r alltsd att kommissio-
niren stdr vederlagsrisken 4nda till dess ett avtal med tredje man kommit
till stdind. Hur mycket provision som kommissioniren kan kriva ir be-
roende av i vilken utstrickning som tredje man uppfyller det avtal som
kommissioniren sdledes ingdtt & kommittentens vignar.

Liknande regler giller enligt 8 till 12 §§ handelsagenturlagen samt
enligt 21 och 22 §§ fastighetsmiklarlagen. Aven enligt 22 § fastighets-
miklarlagen ligger risken for kostnader och utligg pa fastighetsmiklaren.
Dessa regler bor anses dterspegla en allmint gillande regel: vid resultat-
forpliktelser maste vederlaget enligt dispositiv ritt anses vara intjinat
forst nir det resultat som karakteriserar avtalstypen &stadkommits.

Hirvidlag ligger det nira till hands act gora ett felslut frin NJA 2001
s.177. 1 detta mil slog Hogsta domstolen fast att ”[v]id kdp och arbets-
beting som direkt eller analogvis omfattas av 1990 &rs koplag bor huvud-
regeln vara att den part som hivdar att avtal har triffats om priset eller om
berikningsgrunden for detta har bevisbordan for sitt pdstiende.” Frin
den dispositiva materiella regeln som denna bevisbérderegel innebir — att
vederlaget beriknas efter 16pande rikning — frestas man att sluta sig il act
vederlaget ocksd intjinas l6pande under uppdragets ging. Frigan om hur
vederlaget skall beriknas méste dock héllas isir frin frdgan nir det ir ingji-
nat. Fallet har dirfor ingen biring pa den friga som diskuteras i detta avsnitt.

Regeln har ocksa goda rittspolitiska skil for sig. Nir gildeniren utlovar
ett resultat stir borgeniren utan verkliga patryckningsmedel gentemot
honom. Detta giller i synnerhet som det normalt ir dverlatet ill gilde-
niren hur han vill 4&stadkomma resultatet. Eftersom krav pd naturafull-
gorelse inte alltid 4r litea att genomdriva'¥? — i synnerhet inte mot en gil-

2 Huruvida ett krav pa naturafullgérelse dver huvud taget finns vid logistikavtal kom-
mer att diskuteras nedan i kapitel 9.
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denir som ir ovillig att prestera det arbete som kan krivas for att fullgora
en resultatforpliktelse — skulle borgeniren vara utelimnad 4t gildenirens
goda vilja att prestera om vederlaget intjinades lopande under uppdraget
och alltsé fore det att resultatet uppnétts. Den frihet i friga om sittet for
fullgsrande som gildeniren vid resultatforpliktelser ofta har!# skulle
alltsd enligt den hir freslagna synen motsvaras av vederlagsrisken: enligt
denna ir det forst nir den utlgsande resultatforplikeelsen dr uppfylld som
vederlaget ir intjdnat.

Vid omsorgsforpliktelser diremot intjinas vederlaget med stor sanno-
likhet enligt dispositiv ritt lopande. Redan det faktum att det vid om-
sorgsforpliktelser inte finns ndgot resultat vars &stadkommande skulle
kunna ange tidpunkten for nir vederlaget forfaller talar f6r detta resultat.
Antagligen finns ocksd en sedvinja inom detta omride som innebir att
uppdragstagaren tjinar in sitt vederlag i takt med den tid som han ligger
ner pa uppdragets fullgorelse: advokater, revisorer och andra uppdrags-
tagare vars forpliktelse gar ut pd att visa omsorg debiterar per timme ned-
lagd arbetstid.!** T detta avseende torde ocksi ocksi uppdragsavtalets
nirhet till arbetsavtalet vara som storst, och anstillningar idag bygger pa
ett system dir lonen tjinas in per tidsenhet.!® Vilken enhet som skall
laggas till grund beror pa anstillningens typ, och det torde inte heller
kunna uppstillas nigon huvudregel f6r uppdragsavtalen.

Vad slutligen giller de kostnader som gildeniren ligger ned pa upp-
dragets fullgérelse kan frigan om den ersittning som gildeniren vid hiv-
ningstidpunkten ir berittigad till inte besvaras generellt.!%® Sporsmalet
rér nimligen den komplicerade fragan efter gildenirens ritt till virde-
ersittning som inte skall behandlas hir.

8.3.3.4 Vederlagsintjining vid logistikavtal

Logistikavtalet dr enligt den hir foretridda asikten ett komplext admi-
nistrationsavtal, dir resultatforpliktelser och forpliktelser att visa omsorg
ir beroende av och flyter in i varandra och dirfér inte alltid ldte kan skil-
jas at. Logistikerns allminna arbete med organisationen — som i flertalet
fall torde utgora en forpliktelse att visa omsorg — skall leda till vissa resul-
tat, sdsom att godset 4r framme pd en viss ort vid en viss tidpunkt och i
oskadat skick. Det kan sdledes vara svart eller nirmast oméjligt att i hiv-

3 Jfr Kriiger, Kontraktsrett, s. 135

Y44 Kriiger, Kontraktsrett, s. 335

145 Detta kan kompletteras med av ett ackordlénesystem, men grunden f6r [6neberik-
ningen torde normalt utgdras av tidsenheter.

146 Se dock strax nedan om kostnader forknippade med visst gods.
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ningsdgonblicket overblicka vilka resultatforpliktelser som dnnu inte full-
gjorts och for vilka omsorgstérpliktelser som logistikern dnnu har ritt att
debitera uppdragsgivaren.

Medan det i skadestindsrittsligt hinseende torde vara relativt enkelt
att avgora vilken forpliktelse som brutits, vilken kategori som denna for-
pliktelse tillhér, och alltsd vilken ansvarsgrund som ir tillimplig, 4r detta
vid vederlagsbestimningen mycket svirare, eftersom vederlaget ofta
torde beriknas som en klumpsumma, oavsett om fast pris — i sig sjilv en
klumpsumma — eller l6pande rikning utgor grunden for vederlagsberik-
ningen.

I minga fall torde vid avtal av logistikavtalets slag vederlag utgd pa
l6pande rikning och intjinas periodvis. Att uppdraget utfors pa lopande
rikning torde i sin tur normalt innebira att kostnader och utligg redovi-
sas sirskilt och att allts3 arvodet utgor en sirskild post.'¥” Kostnader och
utligg kan normalt dtminstone till viss del hinforas till transportkedjan
avseende visst bestimt gods: i den mén detta dr mojligt bor dessa kostna-
der anses vara kopplade till en resultatforpliktelse, nimligen f6rpliktelsen
att se till att godset dr framme pa rite plats och i ritt tid. Ett ansprak av-
seende sddana kostnader méste forvisso klassificeras som ett ansprik pa
virdeersittning eller ersittning for nedlagda kostnader, men detta an-
sprak kan subsumeras under vederlagsanspriket avseende en resultatfor-
pliktelse: kostnaderna ir direkt forknippade med att ett visst specificerat
resultat stadkoms. I den mén logistikerns ansprak dirfor avser kostnader
och eventuella arvodesansprak som ir hinforliga till transporten av visst
identifierbart gods, bor detta ansprék underkidnnas sivida det dverens-
komna resultatet annu inte har uppndtts. Logistikern bir i detta avseende
vederlagsrisken.

Vad giller ansprik avseende de allmidnna administrativa kostnaderna
— overheadkostnaderna — och arvode for transportadministration forfal-
ler dessa antagligen normalt periodvis. Vilka perioder som giller i detta
avseende kan inte bestimmas dispositivt for alla logistikavtal: i den man
avtalet inte innehéller bestimmelser om denna friga bér den avstimning
mellan parterna som gt rum tidigare liggas till grund. Om parternas
tidigare praxis i detta avseende varit for oregelbunden fér att kunna ge
ledning f6r bedémningen dterstir inget annat 4n att uppskatta det arvode
som ir skiligt med hinsyn till det av logistikern pd godsflodesorganisa-
tionen nedlagda arbetet.

147 Jfr hir §§ 10 och 11 NSAB, dir forvisso ingen klar skillnad mellan arvodesansprik
och ersittning for kostnader och utligg gérs, men dir reglerna ind4 tycks vila pd att dessa
poster i speditdrens ansprik skall behandlas var for sig.
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8.4 Sammanfattning

Logistikavtal bor kunna hiivas med verkan ex nunc. Efter hivningen skall
parterna i sd fall &terstilla motparten tillhérande egendom som de dnnu
innehar. Vad giller gods under transport kan logistikern anses ha ritt till
sidana betalningar som forfallic vid hivningstidpunkten. For annat
arbete bir han da logiskt sett vederlagsrisken. Vid vilken tidpunkt veder-
laget skall anses vara forfallet till betalning méste anses vara beroende av
vad som stadgas i avtalet. Ar avtalet tyst pa denna punkt torde allmint
gilla att arvodesansprik och kostnader avseende transporten av visst
identifierbart gods ir intjinade f6rst nir transporten av detta gods i sin
helhet ir genomford. Ovriga arvodesansprik och ansprik pi ersittning
for kostnader — allts kostnader avseende organisationen och éverinseen-
det av godsflodet — kan didremot anses forfalla periodvis, varvid det beror
pa parternas tidigare praxis eller i sista hand en skilighetsbedémning nir
sidana ansprik forfaller.
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9 Krav pi fullgorelse 1z natura

9.1 Kravets principiella innebord vid tjinsteavtal
— en probleminventering

Man kan principiellt skilja mellan tre olika aspekter av kravet pa full-
gorelse in natura': a) det civilrittsliga kravet pd naturafullgdrelse; b) det
som Hellner kallar ”ritt till dom”, och som 1 detta arbete kommer att kal-
las det processrittsliga kravet, det vill siga ritten att fi en dom som for-
pliktar den tredskande parten att prestera; och c) det exekutionsrittsliga
kravet, det vill siga ritten att f3 hjilp av de exekutiva myndigheterna for
att 8 en dom pa naturafullgorelse verkstilld.

Dessa krav behover inte nédvindigtvis sammanfalla: for ate vara juri-
diskt behover ett civilrittslige krav pa naturafullgsrelse inte vara sanktio-
nerat av ett process- eller exekutionsrittsligt krav. Det ricker att det civil-
rittsliga kravet paverkar utformningen av andra civilrittsliga sanktioner
for att det skall kunna siigas ha normativ existens. I den mén till exempel
som ett civilrittsligt krav pd naturafullgdrelse péverkar skadestdndsberik-
ningen visar sig dess existens genom att skadestdndspéfoljden i sig stods
pa process- och exckutionsrittsliga krav.?

Innebérden av ett krav pd fullgérelse 7z natura varierar med avtals-
typen. Principiellt finns det anledning att skilja mellan avtal gillande
egendom och sidana gillande tjinster. Vidare gir en skiljelinje mellan
varaktiga och momentana avtal.> Logistikavtal utgér varaktiga tjinste-
avtal och behandlingen av kravet pd naturafullgérelse i detta kapitel
kommer dirfér i stor utstrickning att inskriinka sig till denna kategori.

U Jfr Hellner, Kontraktsritt 2, s. 147

2 Se Jan Hellner, Specific Performance in Swedish Contract Law [nedan Hellner Specific
Performance), i Attila Harmathy (utg.), Binding Force of Contract, Institute for Legal and
Administrative Sciences of the Hungarian Academy of Sciences, Budapest 1991, s. 51 ff.
3 Hellner, Kontrakssritt 2, s. 149
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Bland de situationer som aktualiserar kravet pd naturafullgorelse kan
man skilja mellan krav pd att fullgora en férpliktelse som dnnu inte full-
gjorts och krav p4 att avhjilpa fel eller utfora prestationen pd nytt.* De
senare kraven betecknas i koplagen som avhjilpande och omleverans.’
Den forsta frigan dr huruvida avhjilpande och omleverans kan tinkas
forekomma vid tjinsteavtal, och vilken utformning dessa sanktioner i sa
fall skulle kunna anses ha vid logistikavtal.

9.2 Omleverans och avhjilpande vid
langvariga tjinsteavtal

9.2.1 Omleverans

Omleverans bor pd logiska grunder anses vara utesluten vid tjinsteavtal.
Vid objektscentrerade avtal fokuseras uppmirksamheten pé ett objekt
som existerar lingre 4n parternas avtalsrelation. Objektet har bestimda
egenskaper och det kan dirfor finnas tvd objekt som ir lika i den me-
ningen att de inte gar att skilja at. Vid tjinster stir arbetsprestationen i
foregrunden. Denna ir bunden till tiden och karakteriseras av ett visst
utférande: en tjanst som utfors senare 4n planerat dr inte samma sak som
en tjianst som utfors vid ritt tidpunke, och sitten pa vilka tjinsten utfors
kommer ocksd att skilja sig dt, eftersom de omstindigheter under vilka
utférande sker kommer att variera med tiden. Med andra ord kan objekt
vara generiska, men inte tjdnster. Omleverans torde innebira att det ir
”samma’ sak som levereras: sanktionen ir i sa fall i hog grad knuten till
generiska objekt. Denna analys stods av att omleveransbestimmelsen i
34 § koplagen for sin tillimpning forutsitter att varan kan ersittas av en
annan.

Omleverans enligt koplagen forutsitter vidare att samma rittsfakea
foreligger som grundar ett krav pd hivning.® Det kan alltsd argumenteras
att omleverans utgor en hivning avseende en viss vara med bibehallet
ansprik pd leverans av en annan, likvirdig, vara. En liknande konstruk-
tion skulle forvisso kunna tinkas avseende tjinster: kunden hiver avse-
ende den tjidnst som presterats, men bibehaller ritten att kriva en annan,
likvirdig tjinst. I detta sammanhang gér sig dock tidsaspekten bemirkt:
mdnga tjinster kan inte ersittas av andra. En felaktigt skott bokféring
kan inte ersittas av en korrekt bokféring efter det att skattemyndigheten

4 Hellner, Kontraktsritt 2, s. 149; dven Olsen, Borgeniirens val, s. 470
> Se 34 till 36 §$ koplagen
© 34§ 2st. jfr med 39§ 1 st. koplagen
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underkint redovisningen; en transport under vilken det transporterade
godset skadats kan inte ersittas av en annan transport avseende samma
gods under vilken det inte skadas’.

Det torde saledes vara omgjligt att “omleverera” en tjidnst. Nir bokfo-
ringen underkints av skattemyndigheten kan knappast bokf6ringsbyran
gora om arbetet, utan pa sin hojd kan det handla om att ritta till de fel
som forekommit. Sddana rittelser dr emellertid att hinfora till avhjil-
pande, och det forefaller dirfor saknas utrymme for ett omleverans-
begrepp inom ramen for tjdnsteavtal. Det dr ocksé betecknande att kon-
sumenttjinstlagen forvisso innehdller bestimmelser om avhjilpande
men inte om omleverans.®

9.2.2 Avhjilpande

Avhjilpande férekommer i svensk lagstiftning i koplagen’, konsument-
koplagen'® och i konsumenttjinstlagen''. Med ett undantag har dessa
lagar det gemensamt att féremalet for avtalet dr ett fysiskt objekt, i kép-
lagarnas fall det objekt som skall 6verldtas, i konsumenttjinstlagens fall
det objekt pa vilket arbete skall anvindas'?. Undantaget bestér i att kon-
sumenttjinstlagen ocksa ir tillimplig pa férvaring av 16sa saker (andra dn
djur), varom mera nedan.

Det gemensamma bland de bestimmelser om avhjilpande som avser
fysiska objekt ir att de i praktisk tillimpning méste anses aligga gilde-
niren en reparationsskyldighet: felet i det kopta godset avhjilps genom
reparation liksom felet i det utférda arbetet avhjilps genom reparation.
Det idr alltsd ett statiske tillstind, nimligen egendomens skick, som ge-
nom avhjilpandet skall férindras och bringas i 6verensstimmelse med
avtalet. Frigan dr huruvida den uppenbarligen pa reparation baserade
regeln om avhjilpande kan tillimpas dven pa dynamiska skeenden som en
pagiende forpliktelse att visa omsorg. Frigan ir, med andra ord, vad det
skulla innebira att kriva att felet skall avhjilpas nir det giller lingvariga
forpliktelser att visa omsorg.

I forarbetena till konsumenttjinstlagen besvaras denna fraga pa fol-
jande sitt:

7 Jfr avseende transporter Erling Selvig, Om dom péi naturaloppfyllelse, serlig i befrakt-
ningsforbold [nedan Selvig, Naturaloppfyllelse], Arkiv for Sjerett, Bd. 5, s.553

8 16§ konsumenttjinstlagen

7 34 till 36 §§ képlagen

1026 och 27 §§ konsumentképlagen

1120 § konsumenttjinstlagen

12 Se 34 § 2§ koplagen, dir omleveransbestimmelsen avser “en vara” samt allmint 1 §
1 och 2 konsumenttjinstlagen
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Vad hirefter angir konsumentens befogenheter vid fel hos tjinsten [...] bor
konsumenten éven vid férvaring ha rite att kriva ate niringsidkaren utan
extra kostnad for konsumenten avhjilper ett fel, dvs. i fortsittningen
anordnar frvaringen pa ett felfritt sice.'?

Resonemanget forutsitter att det kvarstir en tid under vilken avtalet
skall 16pa: vid avslutat uppdrag finns ju ingen fortsittning pa forvaringen
under vilken niringsidkaren skulle kunna avhjilpa felet. Detta forefaller
implicera att kravet pd avhjilpande i dessa fall mest ir tinkt som ett civil-
rittsligt krav, dd det knappast kan tinkas att konsumenten under paga-
ende avtalsavveckling skulle utverka en dom mot niringsidkaren och
sedan fd kronofogdemyndigheten att foreligga niringsidkaren vid vite
att avhjilpa felet i forvaringen. Detta intryck forstirks av ate i 22 § kon-
sumenttjinstlagen foreskrivs att ett prisavdrag enligt lagen skall motsvara
vad det kostar for konsumenten att fi felet avhjilpt. Aven i detta av-
seende blir det emellertid svért att forstd lagens logik: det kan knappast
tinkas att konsumenten skulle f anlita en tredje part som ordnar nirings-
idkarens forvaring sa att den motsvarar vad som stadgas i avtalet. Proble-
met vid en tillimpning av konsumenttjinstlagens bestimmelser i detta
avseende torde dirfor vara att avgora vilket marknadspris till exempel
forvaring av maobler i fuktiga lokaler har jimfort med avtalsenlig forva-
ring i torra lokaler. Det ir f6ga sannolikt att ett sidant marknadspris later
sig uppskattas, eller ens att konsumenten verkligen har ett intresse av att
ldta niringsidkaren fortsitta med den undermadliga forvaringen. Den
enda praktiska l6sningen tycks vara att konsumenten hiver avtalet och
lter nigon annan forvara foremdlet istillet.'* Sivida den som i den
ursprunglige partens stille ordnar forvaringen begir ett hogre pris 4n
som framgir av det ursprungliga avtalet skulle prisavdraget motsvara
mellanskillnaden mellan detta och det begirda priset. Problemet 4r bara
att nir avtalet vil dr hivt, kan det inte finnas ndgon rite till prisavdrag,
utan frigan blir istillet om skadestdnd. Enligt reglerna for skadestinds-
berikningen torde emellertid ett dyrare tickningsavtal ersittas genom
skadestdndet dven utan nigon sirskild bestimmelse om niringsidkarens
skyldighet att avhjilpa felet.

Bestimmelsen om avhjilpande vid fel i férvaringstjinster f6r konsu-
menter verkar sdledes inte ens pa det civilrittsliga planet vara sanktione-
rad, eftersom det inte kan anses utgora nagot reellt rittsfakcum som med
nddvindighet ingdr i en annan civilriteslig regels tillimpningsrekvisit.
Det framstdr dessutom som tveksamt huruvida det kan finnas ett pro-

13 Prop. 1984/85:110s. 118
!4 Forutsiteningen ir ju hir att tjinsten dnnu pagar.
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cess- eller exekutionsrittsligt krav pa avhjilpande.!> Om det emellertid
inte finns ndgon sanktion, kan kravet pa avhjilpande av fel i férvarings-
jdnster inte heller betecknas som juridiskt: kravet tycks finnas i lagen
som en appell, inte nédvindigtvis som en regel som kan genomdrivas
med juridiska medel.'®

Detta torde gilla generellt for avhjilpande avseende forplikeelser att
visa omsorg. I synnerhet i ett kommersiellt avtal forefaller det foga realis-
tiskt att tinka sig att borgeniren under lopande avtal skulle fora talan
mot gildeniren om att denne skall hja standarden pa sin prestation.
Aven om borgeniren skulle gora det, kvarstar frigan vilka effekter detta
skulle ha. Prisavdragets tillimplighet allmint pd kommersiella avtal har i
forevarande arbete ifrdgasatts och den civilrittsliga sanktion som stipule-
ras i konsumenttjinstlagen — om den ens gir att tillimpa inom denna
lags tillimpningsomride — kan alltsd inte anses kunna overforas till
logistikavtal. Vidare dr det tveksamt huruvida ett krav pd fullgérelse 77
natura av en forplikeelse att visa omsorg skulle kunna genomdrivas ens
pa det process- och exekutionsrittsliga planet.!” Vad giller forpliktelser
att visa omsorg tas dirfor i detta kapitel som utgingspunkt att det inte
finns ndgon skyldighet att avhjilpa ett eventuellt fel.'®

Vid resultatférplikeelser maste utgdngspunkten vara en annan. Vid
dessa skall ett visst specificerat resultat uppnds, och innan detta resultat
har uppnitts har inte gildeniren uppfyllt avtalet. Detta kan illustreras
med konsumenttjinstritten som exempel. S& linge det till exempel dnnu
ir fel pd en bil som skall repareras kan gildeniren inte sigas ha uppfylle
avtalet pd ritt sitt, och borgeniren har ett kvarstdende ansprék pd uppfyl-
lelse. Att detta resonemang dock maste freses med inskrinkande kvalifi-
kationer dven vad giller resultatfrpliktelser visar dels det exempel av-
seende forvaringsavtal mellan en niringsidkare och en konsument som
gavs ovan — att forvaringsutrymmet skall héllas torrt kan nog betecknas

15 Se nedan 9.4

16 Denna sanktionsinriktade syn pa frigan om naturafullgsrelse har kritiserats av Olsen,
Borgeniirens val, s. 469 som icke frigjord frin l6ftesteorin. I férevarande sammanhang
utgdrs dock ledstjirnan av frigan huruvida det gér att genomdriva en péstidd ritt i dom-
stol, och perspektivet 4r dirfor pragmatiske, snarare 4n teoretiske till sin natur.

17 Detta sporsmal kommer att dryftas i stérre detalj nedan under 9.4.

'8 Hir kan tinkas att det finns en link till frigan om vederlagsrisken: 16sningen pé pro-
blemet med felaktigt utférda forpliktelser att visa omsorg skulle kunna vara att anse att
gildeniren inte presterat pi ett sddant sitt att han ingjinat sitt vederlag for prestationen.
Detta torde vara praktikabelt vid grava forsummelser. Vid mindre fel bor dock anses att
det 4r littare att hantera borgenirens ansprik p4 kompensation genom att lata gildeni-
rens vederlagsansprak kvarstd, men att mot detta kvitta borgenirens ansprak pa skade-
stind. Felaktigt utforda forplikeelsers att visa omsorg férhallande till vederlagsrisken skall
inte diskuteras nirmare hir.
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som ett resultat som skall uppnds — dels det faktum att tidpunkten for
leveransen inte kan sikerstillas med en avhjilpandebestimmelse ens i
kopritten. Dréjsmal sanktioneras inte med en plike f6r gildeniren att
avhjilpa. Detta torde i sjilva verket inte heller vara praktiskt mojligt: nir
den overenskomna tidpunkten vil passerat kan ingen make i virlden
avhjilpa ett dr6jsmal. Avhjilpande kan alltsd inte komma ifriga vid for-
pliktelser dir tiden ir ett visentligt element. Dessutom tycks avhjilpande
som sanktion vara beroende av att resultatet av prestationen kan paverkas
efter det att det en gdng uppndtts: om detta inte kan ske — sisom till
exempel vid en transport under vilken godset skadats — kan avhjilpande
knappast komma ifrdga. Det som "avhjilpande” dirfér maste anses inne-
bira dr att vid prestation av ett fysiskt objekt gildeniren ir forpliktad att
dven efter det att tidpunkten fér den ursprungliga prestationen forflutit
reparera det presterade foremalet. Avhjilpande 4r i detta perspektiv inget
annat in en reparationsskyldighet. Utanfor omradet for de avtal som gir
ut pd prestation av ett fysiskt objekt forefaller inte avhjilpande ha nigon
fornuftig innebérd. Avhjilpande dr, om det forstds pd detta sitt, en aspekt
av plikten att uppfylla avtalet iz natura som gor sig gillande vid just avtal
om prestation av ett fysiskt objekt och har i s fall ingen sjilvstindig
systematisk stillning inom kontrakesritten.

Avhjilpande framstar vid nirmare betraktelse som en friga huruvida
avtalstorpliktelsen kvarstar trots att gildendrens uppfyllelseanstringningar
redan en ging slagit fel. Frigan kan omformuleras sa att den giller pro-
blemet huruvida den primira avtalsforpliktelsen substitueras av en sekun-

dir skadestandsforpliktelse, eller om den kvarstar trots det felslagna upp-
fyllelseforsoket.

9.3 Vad innebir ett krav pd naturafullgorelse?
Overviganden med ledning av en
rittskomparation

Svaret pd den ovan stillda frigan — i vad mén kravet pa uppfyllelse kvar-
star efter ett felslaget uppfyllelseférsok — framstills typiskt som den punke
dir kontrakesritten i common law och i den kontinentaleuropeiska ritten
mest markant skiljer sig dt: medan de kontinentaleuropeiska rittsord-
ningarna haller fast gildeniren vid forpliktelsen att uppfylla in natura
sigs common law substituera den primira uppfyllelseforpliktelsen med en
skadestandsforpliktelse.’ Ett ndrmare studium av denna friga visar dock

Y Hellner, Kontraktsritt 2 hiftet, s. 147; Hagstrom, Obligasjonsrett, s. 362; Ramberg,
Koplagen, s. 64
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att inte heller i den engelska ritten ett kontrakesbrott alltid endast leder
till ett krav pé skadestand.

En viktig skllJethe gdr hir mellan kontraktsbrott som intriffar nir
tiden fr prestationen ir inne och anteciperade kontraktsbrott. De senare
benidmns vanligen repudiatory breach®, och innebir att gildeniren genom
sitt beteende indikerar att han inte lingre anser avtalet vara gillande mel-
lan parterna. Man skulle kunna uttrycka saken sé att det handlar om en
hiavningsférklaring genom kontraktsbrott. I detta lidge 4r det tvd mycket
grundliggande liror inom den engelska kontraktsritten som stills mot
varandra: 4 ena sidan star liran om att naturafullgorelse — specific perfor-
mance — endast kan goras gillande i undantagsfall, 4 andra sidan motsi-
ges detta av den ocksd i engelsk ritt gillande maximen att pacta sunt ser-
vanda, det vill siga att en part inte ensam kan avgora avtalets fortsatta
ode.?!

Den grundliggande regeln ir att borgeniren inte behover acceptera
hidvningen, utan att han kan halla fast vid avtalet och kriva fullgsrelse, i
vart fall till dess tiden f6r prestation ir inne; han kan, som det uttrycks,
affirm the contract. Det ir forst vid den i avtalet bestimda tiden for full-
gorelse som frigan om kontrakesbrott och de paféljder som skall f6lja
dirav slutligen avgors. Det uppstér dock ett problem nir borgeniren sjily,
i sin stillning som gildenir enligt det kontraktuella motléftet, héller pa
att tjina in ett vederlag, och han alltsd genom att halla fast vid avtalet kan
fortsitta att tjina pengar. Denna effekt ir till sina praktiska effekter
mycket nira specific performance i det att den kontraktsbrytande parten
patvingas en prestation som han férklarat sig inte vilja ha.

De olika regelkomplexen och den konflikt de kan leda till nir de stills mot
varandra framgir av fallet White and Carter (Council) Lid. v. McGregor
[1962] A.C. 413. Kiranden hade slutit avtal med svarandens forsiljnings-
chef om att den férre skulle sitta svarandens reklam pd soptunnor som
kiranden hade stillt upp runtom i staden. I avtalet fanns en klausul med
innebérd att om inte delbetalningar hade influtit inom vissa angivna tider,
hela det avtalsenliga priset skulle omedelbart forfalla till betalning. Svaran-
den insdg vad férsiljningschefen hade gjort bara nigon dag efter det att
avtalet hade slutits — innan kiranden hade satt iging med férberedelserna
for att fullgora avtalet — och hérde av sig till kiranden med en férklaring
om att han ville avbestilla reklamtjinsten. Kiranden vigrade att acceptera

20 Treitel, Contract, s. 857

21 Denna motsittning mellan tvd fundamentalt viktiga principer rittfirdigar for vrigt
dven Hellners uttalande att principen om pacta sunt servanda allena inte kan motivera
liran om ritten att kriva fullgdrelse in natura; se Jan Hellner, Pacta sunt servanda i Anders
Bratholm m.fl. (utg.), Samfunn, ret, rettferdigher. Festskrift till Torstein Eckhoffs 70-drsdag,
Tano, Oslo 1986, s. 335
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denna form av repudiatory breach och borjade, oaktat hivningsforklaringen,
att sitta upp reklamen. Svaranden vigrade att betala, och kiranden stimde
honom enligt avtalet pd hela priset. Fallet avsig frigan huruvida kiranden
hade ritt att fortsitta uppfylla ett avtal som han visste att svaranden inte
lingre ville std fast vid, eller om han var tvungen att acceptera hivningsfor-
klaringen, hyra ut reklamplatsen till ndgon annan och stimma svaranden
pé skadestdnd i stillet for priset.

House of Lords var delat i sin bedomning. Samtliga domare anség dock
att de principer som gillde i detta fall — ett skotskt fall — ocksd var
tillimpliga inom engelsk ritt. Utfallet bestimdes av en majoritet av tre
mot tvd av lorderna; majoriteten var i sig delad i Lord Hodson och Lord
Tucker pa den ena sidan — som avgav en gemensam dom, formulerad av
Lord Hodson — och Lord Reid pd den andra sidan, som avgav ett eget
yttrande men rostade for samma utgéng som lorderna Hodson och Tucker.
Majoriteten godkidnde kirandens krav pa betalning. Samtliga lorder i
majoriteten betonade att ett avtal inte upphér bara for att en av parterna
viljer att redan fore tiden for prestation forklara att han inte kommer att
fullgora det. Lord Reid sade:

The general rule cannot be in doubt. It was settled in Scotland at least as
early as 1848 and it has been authoritatively stated time and again in both
Scotland and England. If one party to a contract repudiates it in the sense
of making it clear to the other party that he refuses or will refuse to carry
out his part of the contract, the other party, the innocent party, has an
option. He may accept that repudiation and sue for damages for breach of
contract, whether or not the time for performance has come; or he may if
he chooses disregard or refuse to accept it and then the contract remains in

full effect.??
Lord Hodson fortydligade detta uttalande:

This [argumentet att motparten méste acceptera gildenirens hivning, min
anm.] produces an impossible result: if the innocent party is deprived of
some of his rights it involves putting an end to the contract except in cases,
unlike this, where, in the exercise of the courts discretion, the remedy of
specific implement [specific performance, min anm.] is available.

The true position is that the contract survives and does so not only
where specific implement is available. When the assistance of the court is
not required the innocent party can choose whether he will accept repudi-
ation and sue for damages for anticipatory breach or await the date of per-
formance by the guilty party. Then, if there is failure in performance, his
rights are preserved. [...] To hold otherwise would be to introduce a novel

2 White and Carter (Councils) Ltd. v. McGregor [1962] A.C. 413, 5. 427
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equitable doctrine that a party was not to be held to his contract unless the
court in a given instance thought it reasonable so to do.?

Lord Morton of Henryton och Lord Keith of Avonholm ville bifalla sva-
randens talan. I deras 6gon skulle ett foretride for principen att pacta
sunt servanda i detta fall leda till ohéllbara resultat. Sirskilt Lord Keith
uppmirksammade den motsittning till reglerna om specific performance
som majoritetens hdllning innebir. Han ville l6sa problemet genom att
nirmare specificera reglerna for nir prestationen enligt avtalet skulle ut-
ges. Lord Morton formulerade problemet pd foljande sitt:

The present case is one in which specific implement could not be decreed,
since the only obligation of the respondent under the contract was to pay a
sum of money for services to be rendered by the appellants. Yet the appel-
lants are claiming a kind of inverted specific implement of the contract.?

Lord Keith utvecklade denna argumentation:

If T understand aright, counsel for the appellants would read time of perfor-
mance as time of performance by the defender after the appellants had
discharged their part of performance under the contract. Their claim then
becomes a claim, not for damages for breach of contract, but for a debt due
by the defender under the contract. [...] This, I think, goes beyond
anything that has been decided in the cases where anticipatory repudiation
has been considered. It makes an arbitrary distinction and one differing in
its consequences according as performance is first called for under the
contract from the repudiating party, or from the other party. [...] In the lat-
ter case, according to the submission made, he [den hivande parten, min
anm.] is liable contractually for a debt at least where the consideration for
performance by the other party is expressed in money.?

Lord Keiths argumentation gick alltsd ut pa att det inte kunde gi an att
ena parten under péstdende om att han haller fast vid kontraktet fortsit-
ter sina egna uppfyllelseanstringningar — och loper de dirmed forbund-
na kostnaderna — bara for att kunna stimma motparten pa betalning nir
vil tjdnsten 4r utférd och tiden fér betalning 4r inne. Lord Keiths 16sning
var foljande:

If performance is first to be given by the other party and the time for his
performance has arrived he must tender performance, in the sense of
showing that he is now ready and able to give performance, and if this ten-
der is still rejected by the repudiating party his only cause of action again
arises to him as at that date.?®

2 JThidem, s. 445
2 Thidem, s. 433
2 Thidem, s. 436
26 Thidem, s. 436 f.
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I och med att Lord Morton och Lord Keith befann sig i minoritet ir
alltsd dessa argument och de foreslagna l6sningarna 6verspelade. Ett pro-
blem med tolkningen av fallet 4r att majoritetsmeningen vid en strike
analys egentligen utgors av lorderna Hodsons och Tuckers mening: Lord
Reid anférde en egen motivering, men kom till samma utslag som lor-
derna Hodson och Tucker, medan Lord Keith och Lord Morton avgav
var sin dom. Prejudikatsvirdet av samtliga uttalanden i fallet skulle dir-
for kunna betraktas som mycket tveksamt, dven om det ir klart att den
icke-kontraktsbrytande parten har ritt att vilja huruvida han vill accep-
tera hivningen eller ej.

I fallet hade av parterna diskuterats foljderna av den regel som kiran-
den stddde sig pa. Diskussionerna under forhandlingen tycks ha kretsat
runt exemplet med en expert som, trots sin uppdragsgivares oberittigade
hivning, flyger frin London till Hong Kong for att skriva en rapport.
Med den regel som majoriteten tillimpade i White and Carter v. McGregor
skulle experten vara oférhindrad att debitera uppdragsgivaren for detta
oonskade arbete. Lord Reid var den ende av lorderna som nirmare disku-
terade exemplet och dess implikationer. Han var villig att erkiinna foljan-
de begrinsning av den generella regeln om att den kontraktsbrottslidande
parten har ritt att vilja huruvida han vill acceptera hidvningen eller ej:

It may well be that, if it can be shown that a person has no legitimate in-
terest, financial or otherwise, in performing the contract rather than claim-
ing damages, he ought not to be allowed to saddle the other party with an
additional burden with no benefit to himself.?”

Lord Reids uttalande kan tekniskt sett inte anses vara bindande sisom
prejudikat. Frigan var dessutom vad han egentligen menade. Senare ritts-
praxis bytte 6ver tiden instillning avseende Lord Reids uttalande. Forst
avvisades det som irrelevant for att sedan accepteras som en sikerhets-
ventil i vissa fall. Salmon L.J. uttalade i Decro-Wall International S.A. v.
Practitioners in Marketing Ltd. [1971] 1 W.L.R. 361:

Mr. Ross-Munro [kirandens ombud, min anm.] also sought to rely on a
passage in the speech of Lord Reid in White and Carter (Councils) Led. v.
McGregor [1962] A.C. 413, 428, in support of the proposition that a con-
tract-breaker may in some circumstances by his breach unilaterally bring the
contract to an end in law. I do not think Lord Reid said anything of the
kind. Indeed, in that case the majority decision, in which he concurred, was
to the contrary. I think that in the passage relied on, Lord Reid was perhaps
only restating an argument which had been addressed to the House. In any

27 Ibidem, s. 431
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event the only proposition in which he concurred was that you cannot claim
money as payable under a contract if you have not earned it under the con-
tract. The fact that the contract-breaker has prevented you from earning it
by his breach cannot entitle you to claim it as due under the contract. All
you then are entitled to is damages. In the White and Carter case the party
who broke the contract by repudiating it was not in a position to prevent the
other party from carrying out the contract and thereby earning his remun-
eration. The House of Lords held that the remuneration was recoverable.?8

Denna avoga lnstallnlng — som delades av Sachs och Buckley L.J]. — till
attanvinda den ¢ 6ppning i den generella regeln som Lord Reid hade lim-
nat kvarstod dock inte alltfor linge. I 7he Puerto Buitrago® utnyttjades
den. Lord Denning uttalade:

It [White and Carter v. McGregor, min anm.] has no application whatever in
a case where the plaintiff ought, in all reason, to accept the repudiation and
sue for damages — provided that damages would provide an adequate remedy
for any loss suffered by him. The reason is because, by suing for the money,
the plaintiff is seeking to enforce specific performance of the contract — and
he should not be allowed to do so when damages would be an adequate
remedy.*

Browne L.J. holl med Lord Denning, medan Orr L.J. angav ytterligare
en skillnad mellan White and Carter v. McGregor:

The present case differs from that case [White and Carter v. McGregor, min
anm.] in that here it cannot be said that the owners could fulfil the contract
without any co-operation from the charterers ...%!

Regeln innebir alltsd i sin i 7he Puerto Buitrago formulerade form att den
forfordelade parten for uppfyllelsen av sin egen prestation inte fir vara
beroende av motpartens medverkan: han kan inte rikna med domstolar-
nas hjilp att genomdriva en medverkansforplikeelse iz natura. Detta fol-
jer av begrinsningarna i ritten att kriiva specific performance. Dirutéver
méste den icke-kontraktsbrytande parten ha ett legitimt intresse av ndgot
slag att vilja fortsitta med sin uppfyllelse. I annat fall kommer domstolen
att finna act han ir frpliktad att kriva skadestind istillet for vederlaget.

28 Decro-Wall International S.A. v. Practitioners in Marketing Ltd. [1971] 1 W.L.R. 361,
370

B Attica Sea Carriers Corporation v. Ferrostaal Poseidon Bulk Reederei GmbH [1976]
1 Lloyd’s Rep. 250

30 Ibidem, s. 255

3V Thidem, s. 256
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Regeln behandlades i ytterligare négra fall, varvid den dock visentli-
gen behéll sin nu beskrivna innebsrd. I The Dynamic*® sammanfattade
Simon J. rittsliget pa foljande sitt:

These cases establish the following exception to the general rule that the
innocent party has an option whether or not to accept a repudiation:
(i) The burden is on the contract-breaker to show that the innocent party
has no legitimate interest in performing the contract rather than claiming
damages. (ii) This burden is not discharged merely by showing that the
benefit to the other party is small in comparison to the loss to the contract
breaker. (iii) The exception to the general rule applies only in extreme cases:
where damages would be an adequate remedy and where an election to
keep the contract alive would be unreasonable.??

Till detta skall alltsd liggas den ytterligare preciseringen att den part som
viljer att ignorera ett anteciperat kontraktsbrott inte fir vara beroende av
motpartens medverkan for att fullgora sina egna dtaganden.

Detta inskrinker reglerna avseende specific performance i visentliga
delar till fall dir tiden f6r prestationen ir inne. Vid anteciperat kon-
trakesbrott kan den kontraktsbrytande parten endast fi motparten att
inskrinka sig till ett skadestindskrav om motparten behéver den kon-
traktsbrytandes medverkan for att fullgéra sin egen prestation. I sddana
fall forligger dock ett fullbordat kontrakesbrott frén den kontrakts-
brytande partens sida, dd dven medverkan omfattas av de avtalsenliga
forpliktelserna.

Till och med nir kontraktsbrottet 4r fullbordat ir det dock inte si
enkelt att avtalet helt enkelt upphér att gilla: reglerna om hivning*
innebir att avtal inte kan sigas upp hur som helst. Det som ir utmirkan-
de for den engelska rittsordningen ir att det bland de sanktioner som
utdver hivning stér till den kontrakesbrottslidande partens forfogande
saknas ett krav att motparten skall tvingas fullgsra in natura.

Detta resultat tyder pa att det som 4r utmirkande for den kontinenta-
leuropeiska ritten ir att dven efter fullbordat avtalsbrott — det vill siga nir
prestationen uteblivit eller ir felaktig vid tiden for fullgbrande — det finns
ett krav pd att motparten skall fullgéra sin primira avtalsforpliktelse. Som
resonemanget om avhjilpande ovan visat dr dock inte heller detta utta-
lande helt rittvisande. En forsta friga dr vad som hinder om gildeniren
blanke vigrar att fullgora. Aven i de kontinentaleuropeiskt systemen blir

32 Ocean Marine Navigation Limited v. Koch Carbon Inc. ("The Dynamic”) [2003]
2 Lloyd’s Rep. 693

3 Ocean Marine Navigation Limited v. Koch Carbon Inc. ("The Dynamic”) [2003]
2 Lloyd’s Rep. 693 pi sidan 698

3 Se kapitel 8.
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det forr eller senare absurt att kriva fullgérelse. Kidranden kommer da
antagligen att behova finna sig i att kravet pa fullgorelse 77 natura upphor
och ersitts av ett skadestdndskrav.®® Det forefaller foga troligt att en
borgenir vid upprepade tillfillen skulle kunna framféra krav pd natura-
prestation. For det andra ir frigan i de kontinentaleuropeiska rittsord-
ningarna vilket exekutivt tving som star bakom kravet pi fullgérelse in
natura. Det tjdnar foga till att fa rdte i princip om borgeniren inte kan
genomdriva sin ritt med domstolars och kronofogdemyndighetens hjilp.
Hellner har papekat att dven om exekutivt tving saknas, har kravet pa
tullgorelse in natura toljder for skadestindsberikningen. Detta ir forvisso
sant, men inskrinks av den kontraktsbrottslidandes plike till skadebe-
grinsning.’® Det kan forvisso diskuteras huruvida skyldigheten att be-
grinsa skadan kan paverka ritten att kriva naturafullgbrelse’”, men 6ver-
vigande skil synes tala for att anspriket pd fullgérelse 77 natura har en av
sina grinser i skadebegrinsningsplikten.’® Det viktigaste av dessa skil 4r
att borgeniren, om en skadebegrinsningsplikt inte funnes, skulle kunna
spekulera pa gildenirens bekostnad genom att uppritthalla sitt krav pa
naturafullgdrelse till dess marknaden utvecklats pa ett f6r honom opti-
malt sitt. Pastdendet om att borgeniren alltid har en ritt att kriva full-
gorelse in natura forefaller alltsd redan vid en férsta analys ha ett mycket
mer begrinsat innehdll 4n som skulle kunna antas.*

Skillnaden mellan common law och den kontinentaleuropeiska ritten
ligger alltsd i att i den kontinentaleuropeiska ritten den avtalsbrytande
parten sigs kunna tvingas att fullgora sitt dtagande, trots att han uttryck-
ligen vigrar att gora det. Ur detta perspektiv blir den centrala frigan inte
vilka teoretiska utgdngspunkter civilritten har, utan hur de process- och
exckutionsrittsliga reglerna ser ut. Det md vara sd att en part formellt sett
dr bunden av sitt avtal, men om han inte genom exekutivt tving kan for-
mads uppfylla det, star kiranden till slut indé endast med ett skadestinds-
och eventuellt hivningskrav.

Vid denna punkt kan konstateras att de olika kontinentaleuropeiska
rittsordningarna avser olika saker nir det talas om fullgérelse in natura.
Den franska ritten gor en skillnad mellan obligations de faire ou de ne pas

35 Jfr hiir dven de konverteringsregler som stadgas i nigra transportrittliga lagar; 13 kap.
28§ 3 st. sjlagen, 27§ 1st. JTL, 31§ 1st. VTL.

% Jfr 70§ 1st. koplagen. Bestimmelsen kodifierar redan tidigare gillande allminna
avtalsrittsliga principer, se Ramberg, Koplagen, s. 694.

%7 Om skadebegrinsningsplikten mera nedan under 9.5.2.

38 Se Ramberg, Kiplagen, s. 695 med ytterligare hinvisningar. Ramberg anser att skade-
begrinsningsplikten intréffar forst efter det att avtalet hivts: denna &sike delas alltsé 7nze
hir.

3 Hellner, Specific Performance, 138
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faire®® och andra forplikeelser?!. Borgenirens krav pa fullgorelse av for-
pliktelser att gora eller inte gora forvandlas enligt art. 1142 Code civil till
ett skadestdndskrav nir gildeniren inte efterkommer sina 8ligganden: det
finns alltsd inget krav pd fullgorelse 7z natura i sadana fall. En nirmare
granskning visar dock att dirmed endast menas att gildeniren inte genom
personligt tving kan formas att fullgéra avtalet.*? Gildeniren kan dock
”indirekt” tvingas att fullgéra avtalet, antingen genom att borgeniren
later fullgsrelsen skotas av tredje man®3 eller genom att en domstol fore-
ligger en sdkallad astreinte: det senare kan jimforas med ett vitesforeldg-
gande enligt svensk ritt och har numera stod i lag 91-650 av den 9 juli
1991.% Astreinte kan foreliggas idven for forplikeelser ate gora eller inte
gora, och ter sig alltsd for den svenska betraktaren som ett kringgdende av
art. 1142 Code civil. I fransk ritt betraktas dock som sagt ett foreliggan-
de om astreinte inte som en fullgorelse in natura.

Om den franska ritten sledes liknar den svenska, #ven om terminolo-
gin skiljer sig, gir den tyska ritten & andra sidan mycket lingre 4n den
svenska. Aven ett krav pa skadestind forutsitter att en Nachfrist satts ut.®®
Systemet liknar alltsd hivningsinstitutet, och slutsatsen maste bli att bor-
geniren har ett krav pd naturafullgérelse under tiden till dess Nachfrist
16pt ut. Borgeniren “kan” vidare kriva skadestind efter Nachfristens ut-
ging, vilket alltsd innebir att han pd intet sdte dr forplikead till det. I mot-
sats till fransk ritt, dir anlitande av tredje man anses utgéra ett indireke
sitt att kriva naturafullgérelse — och i motsats till engelsk ritt, dir en
sidan tickningstransaktion anses utgora en skadestdndsrittslig fraga®® —
anses en tickningstransaktion i tysk ritt vara Zwangsvollstreckung, det vill
siga en exckution av kravet pa fullgdrelse 77 natura. Tickningstransaktio-
nen kriver, logiskt konsekvent, domstolens godkinnande.?” Vid forplik-
telser som inte kan fullgéras av tredje man kan gildeniren enligt lagens
ordalydelse domas till betalning av vite eller till och med sittas i fingelse
i ett forsok att forma honom att uppfylla avtalet.® I det senare avseendet
liknar den tyska ritten den engelska, dir sanktionen for contempt of court
— med vilken en dom pa specific performance sanktioneras — dr boter eller
fingelse.

40 Se art. 1142 Code civil

41 Se art. 1145 Code civil

42 Se Bénabent, Les obligations, s. 426 £., som talar om contrainte “militaire”.

B Art. 1144

4 Astreinte utvecklades ursprungligen av domstolarna utanfor Code civils system.
4 §281 BGB

46 Treitel, Remedies, s. 46

47 § 887 ZPO

4 §888 ZPO

49 Treitel, Remedies, s. 63
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Man kan alltsa i ett komparativrittsligt perspektiv tvista om huruvida
”den kontinentaleuropeiska ritten” ger borgeniren ett krav pé fullgérelse
in natura. Det praktiskt viktiga forefaller vara huruvida ett krav pd full-
gorelse in natura realistiskt kan genomdrivas pé exekutiv vig. I detta
avseende kan rittskomparationen inte lingre ge ledning. Samspelet mel-
lan de civilrittsliga och de process- och exckutionsrittsliga reglerna blir
for komplext for att kunna ge nigon virdefull ledning for tanken. I det
foljande skall dirfor endast de svenska process- och exekutionsrittsliga
reglerna analyseras. Fokus kommer att ligga pa frigan vilka civilrittsliga
krav som kan bli féremdl for en fullgorelsetalan, och vilka fullgrelse-
domar som i sa fall kan bli féremal f6r exekution.

9.4 Svensk process- och exekutionsritt med
avseende pa krav pd fullgorelse in natura

9.4.1 Inledning

Enligt utsékningsbalken finns olika former av exekution, varav somliga
avser indrivning av en fordran pd betalning — med avseende pa sidana ir
ur exekutionsrittslig synvinkel utmitningen central — andra avser avhys-
ning eller 6verférande av besittningen till ett foremél fran gildeniren till
borgeniren.>® I dessa fall 4r forfarandet forhallandevis enkelt: borgeniren
yrkar att gildeniren skall betala en viss summa pengar, avilytta frén en
ligenhet eller utge en viss sak. Sddana yrkanden uppfyller normalt utan
vidare kravet i 42 kap. 2§ 1st. 1 p. rittegingsbalken om att en ansékan
om stimning skall innehélla ett bestimt yrkande. Om och nir dom i
enlighet med yrkandet avkunnas, kan sedan — beroende pd domslutets
innehdll — denna exekveras genom att ett foremal hos gildeniren utmiits,
forsiljs genom kronofogdemyndighetens forsorg och borgeniren fir sin
fordran betalt ur den influtna summan, genom att myndigheten flyttar
ut gildenirens mébler och annat husgerad ur ligenheten, eller genom att
kronofogden tar det relevanta foremélet ur gildenirens besittning och
limnar det till borgeniren.

Det som avses i férevarande diskussion om fullgérelse in natura ir
dock inte betalningskravet, och inte heller utgivande av egendom (avhys-
ning torde vara av foga relevans for logistikavtalet). Det stora problemet
vad giller logistikavtalet i den mening som i denna framstillning liggs i
begreppet ir logistikerns forpliktelse att organisera, implementera och
forvalta en logistikkedja: frigan ir i vad mén krav pa fullgsrelse in natura

50 Se sirskilt 4 kap. och 16 kap. utmitningsbalken
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av sidana forpliktelser kan géras gillande. Eventuella regler om att vissa
tjinster av personlig karaktir inte med domstols hjilp kan inkrivas
in natura skall behandlas i avsnittet om exekutionsritten. Frigan ir nu
niarmast under vilka omstindigheter det dr majligt att utfd en fullgorelse-
dom p4 att logistikern #r skyldig att uppfylla avtalet. Direfter skall disku-
teras huruvida en sidan dom — om den skulle kunna gé att uppnd — ir
exekverbar.

9.4.2 Processrittsliga regler

Enligt 42 kap. 2§ 1st. 1 p. rittegdngsbalken skall en ansékan om stim-
ning innehélla ett "bestimt yrkande”. Férarbetena anger att genom denna
formulering markeras "att kiranden skall i detalj redovisa innehéllet i det
domslut som han vill att ritten skall meddela.”' Om stimningsansékan
inte innehéller ett sidant bestimt yrkande, skall ritten enligt 42 kap. 3 §
foreligga den sokande att avhjilpa bristen och, om sékanden inte f6rmar
detta, enligt kapitlets 4 § 1 st. avvisa ansokningen, férutsatt att den 4r s&
obestimd att den inte utan visentlig oligenhet kan liggas till grund for
en ritteging. Sammanlagt innebir detta stora krav pd konkretisering:
parten skall inte endast klargora vilken prestation som motparten skall
fullgdra, utan ocksé pa vilket sitt prestation skall ske.>” Regeln kan illu-
streras med fallet NJA 1985 s. 172, som dock gillde kravet pé att en fast-
stillelse-, inte en fullgorelsetalan skall avse ett preciserat rittsforhdl-
lande.>?

Fallet avsdg ett avtal om samlevnad som i sin 1 § stadgade dels hilftendel-
ning av parternas sammanlagda egendom, dels att giftermalsbalkens regler
skulle tillimpas pa denna delning. Kiranden yrkade att domstolen matte
faststilla att avtalet var bindande mellan parterna, och bade tingsritten och
hovritten biféll detta yrkande. Hogsta domstolen tog diremot ex officio upp
fragan huruvida yrkandet avsg ett sidant preciserat rittsforhallande som
kan goras till foremal for en faststillelsetalan. Hogsta domstolen uttalade
allmint om frdgan: "Det dr emellertid att mirka, att giltigheten av ett avtal

51 Prop. 1986/87:89 s. 189

52 Peter Westberg, Domstols officialprévning. En civilprocessuell studie i anslutning till RB
17:3 p. I [nedan Westberg, Officialprivning], Ak. avh., Juristforlaget i Lund, Lund 1988,
5. 136

53 [ férevarande avseende torde kraven pa utformningen av yrkandet i en faststillelsetalan
och de motsvarande kraven avseende fullgérelsetalan i grunden vara desamma i den me-
ningen, att domstolen och motparten méste veta vad frigan giller, och att detta i sin tur
innebir att yrkandet méste vara bestimt. Aven om troskeln for ate f3 fora en faststillelse-
talan mahinda pa vissa sitt dr hogre in den for en fullgdrelsetalan, illustrerar alltsa fallet
hur domstolen resonerar med avseende pé yrkandets utformning.
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— eller som hir av en klausul i ett avtal — kan bero just av hur avtalet eller
klausulen skall tolkas. For att en faststillelsetalan som avser enbart giltighe-
ten skall f3 foras méste det ddrfor krivas, att kiranden anger sin uppfattning
om avtalsinnehllet si utférligt att motparten i rimlig utstrickning kan
overblicka vilka invindningar i giltighetshinseende som det pastddda avtals-
innehéllet kan ge anledning till. Domstolen méste ocksd ges tillrickligt
underlag f6r den bedomning av frigan om avtalet ir forenligt med tving-
ande lagbestimmelser som ankommer p3 domstolen.” Nir det gillde det
konkreta fallet yttrade domstolen bland annat: "Fér frigan om klausulens
giltighet blir dirmed den nirmare innebérden av betydelse. Avtalstexten ger
i det hiinseendet inte mycket upplysning. Eftersom GB innehiller dtskilliga
bestimmelser som under olika férutsittningar leder till att vid bodelning en
hilftendelning av giftorittsgodset inte skall ske (se 13 kap. 3 § GB), fram-
star i sjdlva avtalstexten de tv3 foreskrifterna om hilftendelning och om
tillimpning av GB som inbérdes oférenliga. Frin nigon eller ndgra av de
isyftade bestimmelserna i GB torde visserligen kunna i férevarande fall
bortses med hinsyn bl.a. till att de inte kan ha aktualitet sedan separation
skett. For svarandens méjligheter att ta stillning i friga om avtalsklausulens
giltighet synes det emellertid visentligt att han kinner till, om enligt Elsie
L:s uppfattning exempelvis reglerna om gildstickning och den &r 1973 till-
komna bestimmelsen i 13 kap. 12a § GB om jimkning av delningsgrunden
vid obillighet skall gilla. [...] I avsaknad av péstiende av Elsie L om vad
avtalsklausulen nirmare innebir kan, mot bakgrund av vad som sagts i det
foregdende, hennes talan inte anses avse ett rittsférhillande som ir tillrick-
ligt preciserat for att kiiromalet skall kunna privas.”

I vissa fall kan yrkandet anses vara preciserat genom att det konkretiseras
av de grunder som parten anger for sin talan. Detta framgir av NJA

1994 s. 473:

Kiranden krivde betalning av rinta enligt en klausul i avtalet som stadgade
om rorlig rinta. Tingsritten, som fick medhall av hovritten, avvisade talan
sdsom for obestimd jimfért med kraven i 42 kap. 2°§ 1 st. 1 p. rittegings-
balken, eftersom riintan just var rorlig och inte fast. Hogsta domstolen ytt-
rade: "Det ligger i sakens natur att ett rinteyrkande som grundas pé ett
avtal om rorlig rinta alltid maste bli i ndgon man obestimt och endast kan
innehlla grunder for berikningen. Avtal om rorlig rinta fyller ett praktiske
behov och 4r i princip godtagbara. Den avfattning som rinteklausulen har
fice i detta fall — och som, enligt vad utredningen visar, inte dr ovanlig i
branschen — kan inte sigas vara s& obestimd att den inte utan visentlig
oligenhet kan liggas till grund f6r en rittegdng. Yrkandet borde dirfér inte
ha avvisats.”

Haogsta domstolens uttalande tycks innebira att det i vissa fall, och i vart
fall nir detta fyller ett praktiskt behov och 4r annars allmint godtagbart,
ricker med att ange grunden for berikningen av ett belopp, sa att alltsd
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beloppet inte behover preciseras nirmare. Denna tolkning stimmer
overens med Westbergs asikt att ett yrkande om utfiende av ett visst
belopp kan vara preciserat genom att grunden for berikningen anges.
Om detta kan anses avse alla former av yrkanden méste &tminstone
genom en konkretisering av yrkandet i grunderna i detalj framgd vad
kiranden vill, varvid kravet pa konkretisering 4r synnerligen hogt stillt.

Detta krav forefaller gora det svért, for att inte siga oméjligt, att for-
mulera ett yrkande som avser en komplex tjinsteprestation. Om till
exempel en skatterddgivare vigrar att fullgora sitt uppdrag torde borge-
ndren inte kunna formulera ett yrkande som ir s3 precist att det kan lig-
gas till grund f6r en ritteging. Vad skulle borgeniren yrka? Att ridgiva-
ren formulerar ett rdd? P4 vilket sdtt? Vad skall ridet innehalla? Inte ens
i grunderna for ett yrkande torde kunna anges pa vilket sitt ett sddant
dlaggande skall fullgoras, eftersom avtalet normalt inte stadgar pé vilket
sitt ridgivaren skall ta fram sina rad.

Detta resonemang leder dnnu en ging till den systematiska skillnaden
mellan resultatférpliktelser och férpliktelser att visa omsorg. Nir det gil-
ler en resultatforpliktelse kan normalt inga storre svarigheter anses mota
att ange vad som yrkas: gildeniren skall mala ett visst hus, han skall
bygga en mur eller griva ett dike av en viss strickning och hojd, respek-
tive ett visst djup. Det kan antas att det normalt inte heller ir svart for
kiranden att formulera sittet pa vilket detta skall ske med erforderlig
precision. Med undantag fér eventuella sirregler for tjinster av personlig
karaktdr™ torde det dirfor normalt inte finnas nigra svarigheter att i till
stand en fullgorelsedom avseende en tjinst som i huvudsak innebir en
resultatforpliktelse.>®

Nir det giller forpliktelser att visa omsorg forefaller det diremot
omdjligt bide att formulera vad som skall &stadkommas och att formu-
lera hur detta skall ske. Hur skall man formulera ett yrkande pa fullgorel-
se in natura av en bokfdringsfirmas dtaganden? Ett yrkande att firman

>4 Westberg, Officialprivning, s. 209. Westbergs asike har dock kritiserats som ”svarfor-
stdelig”, Peter Fitger, Rittegingsbalken II. Supplement 38, Norstedts, Stockholm 2002,
42:7.

5> Se om dessa regler avsnittet om de exekutionsrittsliga reglerna nedan.

56 Se hir SVJT 1957 tf 24, dir det forvisso kan tvistas om frigan var om en resultat- eller
en omsorgsforpliktelse, men dir ett tidigare medgivet vite utdémdes f6r att just genom-
driva en tjinsteprestation som &tminstone hade resultatinriktade inslag. Fallet handlar
konkret om utdémandet av vitet — vilket for évrigt for sig sjilvt betraktat uppfyller alla
krav pa konkretisering som rimligen kan stillas for att en resultatforpliktelser skall anses
foreligga — och skall dirfor diskuteras nedan i samband med de exekutionsrittsliga reg-
lerna, men pa det processrittsliga planet kan anmirkas att svarandens medgivande av-
seende vitesforelidggandet i det tidigare mélet férmodligen innebar ett kringgdende av
precisionskraven avseende yrkandet.
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skall aliggas att “skota bokforingen” kan nog knappast anses uppfylla
rittsgdngsbalkens krav pé precisering.

Detta innebir att oavsett vad som m4 gilla civilrittsligt, det uppenbar-
ligen inte 4r mojligt att fi en dom pé fullgorelse av forpliktelser att visa
omsorg, eftersom det inte gir att formulera ett yrkande som skulle kunna
ligga till grund fér en ritteging. Om det emellertid inte skulle gi att
utverka ett dliggande i en dom att gildeniren skall fullgéra en forpliktelse
att visa omsorg, dr det inte heller méjligt att fa en exekutionstitel avseende
en sidan forpliktelse.”” I s4 fall 4r det omajligt att anlita statlig tvings-
makt for att genomdriva ett sidant krav. Det har framgatt ovan i avsnitt
9.3 att ett eventuellt civilritsligt krav pa fullgérelse normalt ter sig foga
meningsfullt om det inte sanktioneras av process- och exekutionsrittsliga
regler, eller &tminstone paverkar nigon annan civilrittslig paféljd. Om ett
civilrittsligt krav inte kan genomdrivas med domstols hjilp och inte hel-
ler paverkar nagot annat krav som kan sanktioneras genom dom, ma det
forvisso existera som en del av ett teoretiskt system eller som en moralisk
forestillning, men det saknar juridisk realitet. Det har ovan argumente-
rats att kravet pd fullgérelse av forpliktelser att 77z natura visa omsorg inte
paverkar nigon annan pafljd°8, och resultatet i detta avsnitt ir alltsd atc
det inte tycks vara méjligt att formulera ett yrkande bestimt nog for att
det skall kunna liggas till grund for en ritteging. Med denna analys sak-
nar kravet pa naturafullgdrelse alltsd i forlingningen juridisk realitet.

Man skulle kunna vilja argumentera att kravet pa fullgérelse 17 natura i de
nu nimnda fallen i realiteten omvandlas till ett krav p4 skadestdnd, alterna-
tivt avtalsstadgat vite. Det som da sker 4r dock just att kidranden inte fram-
stiller et krav pa fullgérelse in natura, si att dessa fall stoder snarare 4n for-
svagar den hir férda argumentationen. Eftersom kravet pd naturafullgs-
relse i praktiken inte torde gi att driva, viljer i dessa fall kiiranden en annan
pafoljd, vilket rimligen méste anses innebira att inget krav pd fullgdrelse i
natura framstills.

Eftersom de civilritesliga reglerna vad giller fullgsrelsen in natura av for-
plikeelser att visa omsorg enligt det ovan sagda mdste anses sakna juridisk
realitet, bor frigan stillas om det 6ver huvud taget 4r meningsfulle ate
tala om ett civilritesligt krav pa naturafullgdrelse. S& kan knappast vara
fallet. Det framstdr som foga meningsfullt att ge med den civilritesliga
handen och sedan ta tillbaka med den process- och exekutionsrittsliga
handen. Ett civilriteslige krav som inte paverkar andra civilritsliga reg-
ler och som inte heller sanktioneras pé det process- och exekutionsritts-
liga planet kan inte i nigon rimlig mening sigas existera éver huvud

57 Jfr 3 kap. 1 § utsskningsbalken

58 Se ocksd om plikten att begrinsa skadan nedan.
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taget, utan forefaller snarare vara ett arv frin den naturrittsliga eran da
kravet pa fullgérelse deducerades fram ur principen att pacta sunt ser-
vanda.”® Om forevarande analys ir riktig kan alltsd konstateras att for-
pliktelser att visa omsorg inte sanktioneras av ett krav pa fullgérelse. Det
dr avseende sddana forpliktelser dirfor endast hivning och skadestind
som kan anses sanktionera gildenirens kontraktsbrott, och i det avse-
endet foreligger siledes med det perspektiv som dliggs hir foga skillnad
mellan den svenska och den engelska ritten. Foljaktligen avser den fort-
satta diskussionen i detta arbete av krav pé fullgérelse 7z natura endast
resultatforpliktelser.

9.4.3 Exekutionsrittsliga regler

Avseende resultatforplikeelser i tjansteavtal dr den exekutionsrittsliga ut-
gingspunkten foljande. Enligt 16 kap. 12§ 1 st. utsokningsbalken kan
kronofogdemyndigheten i de fall som avses dir — det vill siga andra fall
dn kvarstad — foreldgga svaranden att fullgora vad som ligger honom
eller att iaktta forbud eller annan féreskrift. Sddana foreligganden kan
enligt 2 kap. 15 § 1 st. utsokningsbalken sanktioneras med vite; detta vite
skall enligt 3 § lagen (1985:206) om viten bestimmas till ett belopp som
kan antas f6rma gildeniren att f6lja foreliggandet. Enligt 2 § 2 st. samma
lag fir ett foreliggande inte férenas med vite om adressaten kan antas
sakna faktisk eller rittslig mojlighet att folja foreliggandet. Enligt for-
arbetena avses med faktisk omdjlighet att gildeniren ir sjuk eller pa
annat sitt fysiskt forhindrad att folja foreliggandet.®® Vite skall enligt 9 §
1 st. lagen om viten inte démas ut om indamalet med vitet forlorat sin
betydelse. Om det finns sirskilda skil, fir enligt samma stadgande vitet
jimkas.

Ett fall ddr vitet forlorat sin betydelse var NJA 1992 s. 194, dir ansokan om
verkstillighet hade 4terkallats efter en forlikning mellan parterna. I NJA
1991 s. 643 kom Hogsta domstolen till samma slut avseende en part som
forelagts vid vite att instilla sig till domstolsférhandling, nir inte endast
han sjilv uteblev, utan ocksa ett av dklagaren kallat vittne.

Dessa exekutionsrittsliga lagstadganden modifieras med en allmin regel
om att prestationer av konstnirlig eller eljest starkt personlig karaktir
inte kan genomdrivas med vitesforeligganden.®! Eftersom det saknas

59 Naturakravet utgér antagligen verkligen ett arv frin den naturrittsliga epoken: se Seve
Ljungman, Om prestation in natura [nedan Ljungman, Prestation], Almqvist & Wiksells
Boktryckeri AB, Uppsala 1948, kap. 1.

0 Prop 1984/85:96 s. 48

ol Hellner, Kontraktsritt 2, s. 151; Stig Stromholm, Lag och lyra — En konflikt utan los-
ning [nedan Strémholm, Lag och lyral, i Per Erik Lindblom (red.), Process och Exekution.
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andra mojligheter att tvinga den till fullgorelse som vigrar att utfora en
sidan prestation — utan i stillet dr beredd att betala ett eventuellt skade-
stdnd — ir alltsd ett brott mot dtaganden av detta slag inte sanktionerat
annat 4n genom ett krav pa skadestind. Kan man inte tvinga, eller for-
soka tvinga gildeniren att fullgéra sitt dtagande 77 natura kan man inte
heller tala om att det finns ett krav pa sidan fullgirelse. Exakt vad som
menas med detta undantag ir dock inte alls klart, och det ir inte heller
tydligt varfor ett sidant undantag bér goras.

Vad giller undantagets rittspolitiska bas 4r frigan varfor ett undantag
for personliga tjinster alls skall goras.®> De argument som brukar anféras
som stdd for ett forbud mot vitesforeligganden avseende starkt person-
ligt priglade uppdrag ir dels att sddana foreligganden skulle i Gvermart
inkrikta pd den forpliktades personliga frihet®, dels att resultatet av en
prestation av denna karaketir som framtvingats genom ett vitesforeldggan-
de inte kan forvintas bli sirskilt bra®. Fér immaterialrittens del tillkom-
mer dessutom vissa speciella 6verviganden som dock skall limnas utanfér
den fortsatta diskussionen.®®

Vad giller argumentet avseende prestationens kvalitet innehaller detta
helt uppenbart en kirna av sanning. En operasingare som sjunger for att
han vill undvika vite kan nog inte forvintas sjunga sirskilt bra. Mot detta
stir argumentet att avgorandet bor éverlimnas till borgeniren huruvida
han vill 16pa risken att fi en undermalig prestation (eller &tminstone en
prestation som inte haller den héga nivd som borgeniren ursprungligen
forvintat sig). Det kan inte girna vara rittsordningens sak att fatta ett
sadant beslut i borgenirens stille. Kvalitetsargumentet verkar dirfor inte
vara helt 6vertygande.

Jan Rosén har vidare ifrigasatt huruvida vid sirskilt krivande intellek-
tuella arbeten inte sjilva huvudforpliktelsen ir sa oklar att den inte kan
genomdrivas ens med avtalade viten.®® Om huvudforpliktelsen emeller-

Viinbok till Robert Boman, lustus forlag, Uppsala 1990, s. 328; Jan Rosén, Firlagsritt.
Riittsfrigor vid forlagsavtal [nedan Rosén, Firlagsritt], ak. avh., Juristforlagen, Stockholm
1989, 5. 189

2 Jfr Olsen, Borgeniirens val, s. 476, som anser att undantaget medfér att borgenirens
rittsskyddsintresse inte i tillricklig man tillgodoses.

5 Rosén, Forlagsritt, s. 189; Serdmholm, Lag och lyra, s. 330

6 NJAII 1914 s. 261

6 Jfr Rosén, Forlagsritt, s. 196 ff., men mot honom Strémholm, Lag och lyra, s. 325 fF.
Se i synnerhet den senare pa s. 327 dir han papekar att man i debatten om konflikten
mellan upphovsritten och forpliktelsen att fullgéra ett avtal in natura ofta tycks ”gldmma
att konflikten mellan bestillare och skapare’ definitionsmissigt uppstar vid en tid dd — ja,
just dirfér att — ndgot verk som ju ir forutsittning och objeke for hela den upphovsritts-
liga regleringen inte iir for handen.” [Kursiveringarna i originalet]

66 Rosén, Forlagsrire, s. 193
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tid verkligen 4r till denna grad oklar forefaller det vara tveksamt huruvida
borgeniren ens kan skaffa sig en exekutionstitel. Det férefaller vara omaj-
ligt att formulera et tillrdckligt preciserat yrkande. Exemplet med opera-
sangaren visar dock att Roséns argument inte héller strick. Ett dtagande
att sjunga tenorpartituren i Hindels 7he Messiah ir nog sa konkret att
uppdragsgivaren inte torde finna det svért att formulera ett klart och
bestimt yrkande i en eventuell process. Varken den framtvingade presta-
tionens kvalitet eller dess nirmare bestimning kan dirfér tjina som argu-
ment for ett forbud mot vitesforeligganden i hir avsedda fall.

Detta leder diskussionen in pd argumentet avseende gildenirens per-
sonliga frihet. Det finns anledning att instimma i Stig Stromholms pépe-
kande att

[d]et ir svért ate inse varfor en plitslagare, som gripits av skriick fér hoga
hojder eller en kroppsarbetare, som helt enkelt inte orkar, skulle ha mindre
respektabla motiv 4n en journalist, som drar sig undan en helt rutinmissig
beskrivning av en offentlig hogtidlighet eller en debatt.®”

Om "normala” jinsteprestationer kan genomdrivas med hjilp av ett vites-
foreldggande, idr det svdrt att motivera varfor inte ocksd tjinster av hogst
personlig karaktir skall kunna genomdrivas pd samma sitt. Konsekven-
sen tycks bjuda att antingen ett exekutionsrittsligt undantag gérs for alla
tjinster eller inget undantag alls. Atskillnaden mellan konstnirliga och
andra tjinster tycks vara konstlad och dirfor foga birkraftig.®® Regeln
md sdledes vara en del av den gillande ritten, men den saknar i s3 fall
rittspolitisk motivering.®’

Undantagets tillimpningsomride, sisom det framstills i litteraturen,
dr inte heller s3 ldte att precisera. Det veterligen enda fall i praxis som
skulle kunna belysa det exekutionsrittsliga undantaget dr SvJT 1957 tf
s. 24, men det fallet bidrar snarare till férvirringen 4n klargér undanta-

gets rickvidd.

En forfattare hade avtalat med ett férlag om att han skulle skriva verket
”Jazzen gir vidare”. Ingen tid inom vilken verket skulle vara firdigt bestim-
des, utan forfattaren limnade kapitel for kapitel nir dessa var klara. S sma-
ningom sinade emellertid strommen av avlimnade kapitel, och forfattaren
forelades, med hans medgivande, vite for det fall att han inte firdigstillde

67 Stromholm, Lag och lyra, s. 330

% Man kan undra om inte skillnaden har att gora med att jurister har mer forstdelse for
intellektuella dn for fysiska prestationer. I s fall skulle den vara uttryck for ett skrd- och
klasstinkande som inte bor fi utrymme i den moderna juridiken.

% En viss forvirring hirvidlag tycks ocks3 ha gjort sig gillande nir lagberedningen tog
fram forslaget till utsokningsbalk, se de riktlinjer, undantag och motundantag som dis-
kuteras i férarbetena prop. 1980/81:8 s. 799.
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verket till en viss tidpunkt. Verket blev inte klart inom den utsatta tiden, och
forst d&, som invindning mot forlagets talan om utdémande av vitet, fram-
forde forfattaren att det “icke [kunde] vara limpligt att under tving fram-
pressa ett arbete som det hir ifrigavarande, vilket méste anses ha konstnir-
lig karaktidr”. Hovritten godtog inte denna argumentation, utan utdémde
vitet.”?

Fallet 4r omdiskuterat i litteraturen, och nigon enighet om vad det skall
anses innebiira, eller vilken betydelse det skall anses ha, kan inte skonjas.
Jan Rosén siger att det 4r “ganska tveksamt om hovrittens dom uttrycker
svensk ritts stindpunkt”, och aberopar som stéd hirfor uttalanden av
Seve Ljungman och Stig Strémholm.”! Strémholm sjilv har papekat att
bedémningen av huruvida vite kan f6religgas for genomdrivande av en
naturaprestation ir s invecklad och oklar att en forliggare nog snarare
bér lita p3 6vertalning in till lagens lnga arm.”? Lena Olsen menar att
dtminstone avtalade viten kan utdémas dven avseende tjinster av starke
personlig karaktir.”® Frin norskt hall har Viggo Hagstrem pdpekat att fal-
let saknar prejudikatsvirde, samt att utgingen i malet enligt norsk ritt
inte 4r hallbar.”4

Vad giller frigan om fallets prejudikatsvirde kan konstateras att det
inte finns nigon annan svensk rittspraxis avseende undantaget frin rit-
ten att kriva naturafullgorelse. Aven om fallet alltsi forvisso ma sakna
prejudikatskvalitet”, utgdr det icke desto mindre rittspraxis” stillnings-
tagande i frigan. Séledes har fallet 4tminstone en begrinsad tyngd som
argument i debatten, och dd méste konstateras att vite utdémdes avse-
ende en prestation som madste karakteriseras som hogst personlig.

Inte heller vad giller avtalade viten kan antas att det skulle finnas
nagon begrinsning avseende de typer av tjinster vid vilka man kan kom-
ma Sverens om sidana. Sdvida inte omstindigheter foreligger som foran-
leder misstanken att avtalsklausulen om vite tillkommit p4 ett otillborlige
sitt, eller att en part utnyttjat sitt 6vertag utover det skiligas grins, finns
iljuset av SvJT 1957 rf's. 24 ingen anledning att betvivla méjligheten att
stadga om vite avseende hogst personliga tjinster. Eftersom det i fallet var
mojligt att binda forfattaren till ett processuellt medgivande, torde det
inte finnas ndgon anledning att betvivla méjligheten att binda en part till
ett medgivande i avtal om att vite skall utgd vid underlaten prestation.

7% Se om de processrittsliga aspekterna av fallet ovan under 9.4.2.

71 Rosén, Forlagsritt, s. 194

72 Strémholm, Lag och lyra, s. 331

Lena Olsen, Ersiittningsklausuler. Vite och andra avtalade ersiittningar vid kontraktsbrott
[nedan Olsen, Ersittningsklausuler], Nerenius & Santérus Férlag, Stockholm 1993, 5. 91
74 Hagstrom, Obligasjonsritt, s. 367

75 Eller kanske bittre uttrycke, formell prejudikatsstatus.
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Rittslidget har kanske dndrats genom inférandet av 36 § avtalslagen. I
litteraturen tycks frigan om denna paragrafs tillimplighet pd avtalsbase-
rade viten avseende personliga tjinster inte ha diskuterats annat 4n i
friga om en jimkning av beloppet.”® Det forefaller inte sirskilt troligt att
vitesbestimmelser avseende personliga tjinster skulle forklaras oskiliga i
och for sig. I synnerhet vid tjinster dir gildenirens personliga kvalifika-
tioner stér i foregrunden finns ett legitimt intresse att kunna hélla honom
till den utlovade prestationen — nigon annan kanske inte kan fullgéra
prestationen pi samma utmirkta sitt.”” Overvigande skil talar for att
dven hogst personliga prestationer dtminstone bér kunna sanktioneras
genom i avtal stadgade viten.”®

I rittspraxis forekommer veterligen inga fall forutom SvJT 1957 rf
s. 24 ddr nagon forsokt att genomdriva ett krav pa fullgérelse in natura.
Det som diremot férekommer ir processer om konkurrensbegrins-
ningsklausuler, det vill siga situationer i vilka en part genom avtal dtagit
sig att inte bedriva med motpartens affirer konkurrerande verksamhet.
Fallen handlar typiskt sett om situationer i vilka det pastitts ett brott
mot den konkurrensgrinsade klausulen och dir det alltsd handlar om att
hivda dess giltighet.”” Konkurrensbegrinsande klausulers giltighet 4r
numera starkt kringskuren av 38 § avtalslagen. Icke desto mindre ir sida-
na klausuler i princip giltiga, férutsatt att de héller sig inom det skiligas
grins.®® Detta innebir bland annat att vitesbeloppet for en 6vertridelse
av konkurrensklausulen inte fir vara orimligt hogt tilltagen. Ett genom-
drivande av en konkurrensklausul genom avtalsstadgat vite utgér emeller-
tid ett genomdrivande av en fullgorelse in natura. Forpliktelsen som
genomdrivs méste dessutom betecknas som hogst personlig, eftersom
den utgor ett férbud mot att anvinda sina i en tidigare verksamhet for-
virvade kunskaper. En argumentation av denna innebord f6rdes av sva-

76 Se hir diskussionen hos Rosén, Forlagsriitt, s. 193 samt Olsen, Ersittningsklausuler,
s. 120 ff.

77 Jfr dock Stromholm, Lag och lyra, s. 330 £., som vill gora ett undantag for fall dir den
erforderliga kompetensnivin 4r si hég att dven sakkunniga beddmare anser fullgsrelsen
av prestationen som reellt anstringande.

78 Hir bortses frin eventuella hinder mot verkstillighet som m4 finnas i den immaterial-
rittsliga lagstiftningen. Det har ocksd papekats att i mnga fall dir gildendren vigrar pre-
station nigot immaterialrittsligt verk 4nnu inte finns, s& att de immaterialrittsliga reg-
lerna p4 sin héjd kan tillimpas ex analogia; Strdmholm, Lag och lyra, s. 327

79 Se exempelvis AD 167/1977, AD 44/1990, AD 38/1991, AD 67/1992, AD 99/1992
och AD 1157/2002

80 Se AD 38/1991, dir domstolen uttalade: ”Vad som hir anforts utgdr enligt arbets-
domstolens mening dock inte tillrickliga skil for att pé riteslig vig, under 8beropande av
grunderna f6r 38 § eller med tillimpning av 36 § avtalslagen, helt frinkinna ett avtal av
det hir ifrigavarande slaget verkan ...”
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randen i AD 44/1990: argumentet 16d att det enligt svensk ritt inte 4r
mdjligt att “framtvinga fullgérelse av en naturalférpliktelse”. Arbetsdom-
stolen underkinde argumentet:

Det kan dven tilldggas att redan av det forhillandet att statsmakterna genom
lagstiftning tillhandahaller regler for sikerstillande av negativa naturalfér-
pliktelser torde folja att det enligt svensk rite inte foreligger ndgot principi-
ellt hinder mot att dlidgga en part att fullgdra ett avtal som innebir en sidan

forplikeelse.

Det kan uppmirksammas att Arbetsdomstolen hir inskrinker sitt ytt-
rande till negativa forpliktelser. Konkurrensklausuler hindrar emellertid
kiranden frin att utéva en viss verksamhet och méste dirfor betraktas
som synnerligen ingripande i den personliga friheten. Om ett ingrepp i
denna frihet kan accepteras vid konkurrensklausuler saknas anledning
att anta att ett ingrepp i en uppdragstagares frihet principiellt skulle vara
uteslutet vad avser fullgérelse in natura av en hégst personlig tjdnst.

Givet denna analys bér frigan stillas av vilken anledning man skulle
gora en skillnad mellan viten som stadgats i avtal och sidana som fére-
liggs av kronofogdemyndigheten som ett medel att genomdriva en full-
gorelsedom avseende en naturaprestation. En skillnad mellan dessa kate-
gorier av viten torde inte vara motiverad. Det bér inte vara beroende av
borgenirens sinnesnirvaro i avtalsdgonblicket huruvida vite kan anvin-
das for att genomdriva ett krav pd naturaprestation eller ¢j. Eventuella
forbiseenden frin borgenirens sida vid tidpunkten for avtalets ingdende
bor inte kunna leda till att han stir utan sanktion nir ett avtalsbrott fére-
kommer. Kronofogdemyndigheten bor dirfor anses ha mojlighet att
foreligga gildeniren vite. Det finns séledes enligt den hir hivdade me-
ningen inget hinder mot att verkstilla en dom pa fullgérelse av en natura-
forpliktelse genom att foreligga gildeniren vid vite att efterkomma domen.

Ytterligare stod fo6r denna argumentation ligger i det faktum att
manga verksamheter numera ir organiserade som juridiska personer.
Om ett dtagande av en tjinst formellt sett gjorts av den juridiska perso-
nen kan det ur ett formellt perspektiv inte anses vara hogst personligt.
Reellt kan det dock réra sig om en sddan tjinst, i det att den fysiska per-
son som til syvende og sidst skall utfora tjansten behover kvalifikationer
som ger tjinsten en starkt personlig karakeir. Kan man i sidana fall
kringga forbudet mot vitesforeliggande genom att rikta yrkandet mot
den juridiska istillet for den fysiska personen? Utan att ta stillning i
denna friga kan konstateras att undantaget verkar féga motiverat.

Ett sista argument som kan anforas ir att det inte tycks finnas nigon
heltickande och precis definition av vad som utgér tjinsteprestationer av
hégst personlig karaktir. De exempel som namns syftar ofta pa konstnir-
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liga eller konstnirsliknande prestationer sdsom forskning eller annat for-
fattarskap. Hur 4r det dd med en sirskilt skicklig snickare som atagit sig
att framstilla en mobel efter egen design? Systematiske tycks det i ett
sddant fall réra sig om ett tillverkningskop. Ingenstans i den koprittsliga
litteraturen framgir emellertid att kravet pd fullgsrelse in natura vid till-
verkningskop skulle himmas av nigra exekutionsrittsliga principer. Icke
desto mindre utgér dock vid ett sddant uppdrag gildenirens sirskilda
och konstnirsliknande kvalifikationer med stor sannolikhet grunden for
avtalets ingdende. Skall "normala” exekutionsrittsliga principer tillimpas,
eller handlar det om en tjinst av hogst personlig karakeir?

Undantaget méste siledes anses vara daligt motiverat och illa avgrinsat.
Inte heller rittspraxis tycks ha tagit entydig stillning for dess existens:
tvirtom utdomde hovritten i SvJT 1957 rf s. 24 ett vite f6r icke-upp-
fyllelse av ett dtagande som klart maste betecknas som hogst personligt.
Om denna analys ir riktig blir undantaget ohallbart: resultatforpliktelser
bér kunna genomdrivas genom ett foreliggande av vite dven i sidana fall
dir resultatets dstadkommande kriver insatser av hégst personlig natur.

9.4.4 Sammanfattning

Medan alltsa forplikeelser att visa omsorg redan péd processrittsliga grun-
der méste anses vara omojliga att genomdriva med domstols hjilp, tycks
det, vad giller resultatforplikeelser, varken finnas process- eller exeku-
tionsrittsliga hinder mot ett krav pa fullgérelse in narura. Ndgon regel
om att det vid tjinster av hogst personlig karaktir saknas exekutions-
ritesliga mojligheter f6r deras genomdrivande tycks inte finnas. Med
denna process- och exekutionsrittsliga analys som utgingspunke skall i
det foljande civilritten diskuteras.

9.5 Kravet pa naturafullgorelse av
resultatforpliktelser enligt allmin
kontraktsritt

9.5.1 Inledning

Det bér hallas i minnet att diskussionen nedan pa flera sitt 4r begrinsad
och dirfor endast avser vissa specifika problem. Dels handlar diskussio-
nen inte om forpliktelser att visa omsorg, di sidana forpliktelser pa
grund av processrittsliga regler inte anses kunna goras till féremal f6r en
talan i domstol. Dels behandlas inte sddana resultatférpliktelser som exe-
kutivt kan genomdrivas med hjilp av utmitning eller avhysning. Det
kan inte betvivlas att krav pd utlimnande av egendom, eller pa avflytt-
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ning frin en fastighet, kan genomdrivas genom exekutivt tving. Det som
ir foremal f6r diskussionen hir nedan ir istillet sédana resultatforplikeel-
ser som forutsitter arbete frin gildenirens sida, och som alltsd exekutivt
endast kan genomdrivas genom vitesforeligganden. Av analysen ovan
har framkommit att sddana krav principiellt kan goras till foremal f6r en
tullgorelsetalan, samt att en dom pa fullgorelse principiellt kan exekve-
ras. Frigan ir alltsd nu vilka andra begrinsningar som kan antas gilla f6r
genomdrivandet av resultatforplikeelser.

9.5.2 Plikten att begrinsa sin skada

Skadebegrinsningsplikten har numera lagfists i 70 § 1 st. koplagen. Lag-
rummet har sin f6rebild i art. 77 CISG, "men den innebir ingen nyhet
jimfort med tidigare gillande ritt, eftersom den [principen i 70 § 1 st.
koplagen, min anm.] indd gillt pd grund av allminna avtalsrittsliga
principer”.8! Det kan allts antas att den regel som framgir av bestim-
melsen dven giller utanfor kopritten och att skadebegrinsningsplikten
giller allmint i hela kontrakesritten.

Problemet i férevarande sammanhang ir frigan hur skadebegrins-
ningsplikten®” forhiller sig till ritten att kriva fullgérelse. Ramberg fore-
trider féljande uppfattning:

Vid kép av vissa typer av varor kan det vara naturligt att féreta en ticknings-
transaktion men, som tidigare nimnts, har sivil siljaren som képaren prin-
cipiell rdce dll fullgdrelse och skyldighet for képaren att foreta en tick-
ningstransaktion foreligger normalt endast effer det att kopet hivts och han
silunda triffat sict val.®

Argumentationen ir nigot 6verraskande. Om man utgdr ifrin att det 4r
den kontraktsbrottslidande parten som har valet avseende vilken princi-
piellt tillimplig sanktion som skall anvindas, har han ocksa ritt att lata
bli att hiva avtalet, i synnerhet som hivningsritten 4r begrinsad och
rittsordningen alltsd virnar om avtals fortsatta bestind efter kontrakts-
brott.#* Om alltsd koparen av en eller annan anledning inte vill hiva,
skulle han enligt Rambergs mening normalt inte heller beh6va begrinsa
sin skada. Detta resultat skulle kunna undvikas genom ett lojalitetsreso-

81 Ramberg, Kiplagen, s. 694; dven Hellner, Kontraktsritt 2, s. 216 .

82 Naturligtvis handlar det inte om en “plikt” i sniv bemirkelse, utan om en 4tgird i eget
vilforstatt intresse: sanktionen for en forsummad skadebegrinsning ir att skadelidanden
sjilv fir bira den skada som han hade kunnat undvika.

8 Ramberg, Kiplagen, s. 695; kursivering i originalet. Liknande dven Hellner, Kontrakts-
ritt 2,s.217

84 Jfr kapitel 8.
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nemang med innebdrd att képaren inte i illojalt syfte eller utan giltigt
skal far lata bli att hiva nir det star klart att siljaren inte kommer att
uppfylla. Med detta argument hivdas emellertid ocksa en skadebegrins-
ningsplikt, med den enda skillnaden att detta sker via en okodifierad
allmin ritesprincip. Fragan skulle i sa fall vara varfor inte 70 § 1 st. kop-
lagen skulle bli tillimplig redan fore hivningstidpunkten.

Om skadebegrinsningsplikten giller redan fére hivningstidpunkten
skulle alltsa plikten att begrinsa skadan kunna leda till att borgeniren kan
bli forpliktad att hiva avtalet. Typiske sett skulle detta bli fallet di mark-
naden med viss sikerhet utvecklas till gildenirens nackdel. For ett ta ett
koprittsligt exempel skulle i sa fall koparen nidr marknadspriserna stiger
vara tvungen att relativt omgdende hiva ett avtal med en tredskande eller
oférmégen siljare for att foreta en tickningstransaktion. Om han skjuter
upp tickningstransaktionen skulle han riskera att inte kunna 6verviltra
det hogre priset pd siljaren. P4 en marknad dir priserna faller skulle kopa-
ren diremot med ledning av ett lojalitetsresonemang av ett liknande slag
som skadesbegrinsingsplikten kunna anses vara tvungen att hélla fast vid
avtalet. Med ett sddant perspektiv skulle det alltsd inte foreligga nigon
ritt att kriva naturafullgérelse hos kdgparen, utan det ir den avtalsbry-
tande siljaren som skulle ha ritt ate kriva ate fi uppfylla avtalet.®® Detta
utgor onekligen ndgot helt annat 4n det som vanligtvis brukar avses med
ritten till naturafullgorelse.

Mot ett resonemang som leder till éverraskande konsekvenser star
alltsd ett annat resonemang som inte heller 4r utan problem. Antingen
synes den part som utsitts for kontrakesbrott f3 spekulera pa den kon-
traktsbrytande partens bekostnad, eller s tycks den kontraktsbrytande
parten under vissa omstindigheter kunna kriva att fa fullgora avtalet trots
sitt kontraktsbrott. Bdda resonemangen har sin grund i att ett krav pa
naturafullgorelse medges men begrinsas av en skadebegrinsningsplikt.
De mirkliga foljderna av ovanstiende analys kan alltsd bara undanréjas
genom att antingen den ena eller den andra regeln fir ge vika. Antingen
finns ingen skadebegrinsningsplikt nir borgeniren viljer att kriva full-
gorelse in natura — i vilket fall det kan betvivlas huruvida skadebegrins-
ningsplikten utgér en allmin avtalsrittslig princip — eller s leder skade-
begrinsningsplikten till att inget krav pa naturafullgsrelse finns. Ndgot
annat alternativ tycks inte vara mojligt. Fragan ir vilket alternativ som
skall anses vara limpligare.

I den internationella litteraturen avseende CISG och den skadebe-
griansningsplikt som dir stadgas i art. 77 4r meningarna delade. Medan
Elmelund m.fl. och Perales Viscasillas uttalar att skadebegrinsningsplik-

8 En tanke av detta slag tycks ligga till grund for interpellationsregeln i 24 § koplagen.
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ten kan leda till en plikt att foreta ett tickningskop (och allts att hiva
det ursprungliga kopeavtalet)®, antar Ziegler och Chengwei att ritten
till naturafullgrelse inte piverkas av skadebegrinsningsplikten®”. Frin
svensk sida har Jan Hellner uttrycke sin tveksamhet mot att anvinda
art. 77 som en begrinsning av ritten att kriva naturafullgorelse.

Suppose that the seller has at first required the buyer to pay the price for
nonaccepted goods but that he later resorts to the remedy of declaring the
contract avoided and claiming damages. Suppose further that the price of
the goods has fallen between the time when the goods should have been
paid and the time when the seller declares the contract avoided. Can it then
be held that the seller unreasonably increased the buyer’s loss by first re-
quiring him to pay the price? In my opinion, the answer is no. A party who
has chosen a remedy which is open to him under the Convention should
not by doing so be placed at a disadvantage if he is later forced to declare
the contract avoided. But I am not certain that everyone would agree. It
could be argued that the Convention’s lack of a rule requiring the seller to
make a decision when the buyer refuses to accept the goods must be balan-
ced, in order not to give him any possibility to speculate at the buyer’s
expense in the future development of prices. The only way of doing this
would be to apply article 77.%8

Béde argumenten for och emot att anvinda art. 77 som en inskrinkning
av den kontraktsbrottslidande partens ritt att kriva uppfyllelse i natura
ir tungt vigande. Sirskilt med tanke pd att ritten att kriva naturafullgs-
relse i manga fall blir helt betydelselos om den inskriinks av skadebegrins-
ningsplikten kan tyckas att art. 77 CISG och dess svenska motsvarighet i
70§ 1 st. koplagen inte bor anses utgdra en begrinsning av ritten att vilja
sanktion mot kontraktsbrott. Konsekvensen av att tilldta en oinskrinke
ritt att kriva fullgérelse iz natura skulle dock bli att en obalans byggs in i
det koprittsliga och i forlingningen det allminna kontrakesrittsliga sys-
temet: den ena parten skulle i kontrakesbrotesfallet tilldtas spekulera pa
den andra partens bekostnad. Det finns ingen anledning att tro att en

86 Nils Elmelund m.fl., Lerebog i dansk og international koberet, 2:a upplagan, Jurist- och
@konomforbundets Forlag, Képenhamn 1996, s. 107; M. del Pilar Perales Viscasillas, £/
contrato de compraventa internacional de mercanias (Convencién de Viena de 1980),
Capitulo VI. Derechos y acciones en caso de incumplimento del contrato (I), www.cisg.law.
pace.edu/cisg/biblio/perales1-77.html

87 7. Ziegler, Report to the Uniform Law Conference of Canada on Convention on Contracts
Jor the International Sale of Goods, www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/ziegel77.heml; L.
Chengwei, Remedies for Non-performance. Perspectives from CISG, UNIDROIT Principles
and PECL, www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/chengwei-77 .html

8 Jan Hellner, The UN Convention on International Sales of Goods — an Outsider’s View,
i Erik Jayme m.fl. (utg.), fus Inter Nationes. Festschrift fiir Stefan Riesenfeld aus Anlass
seines 75. Geburtstages, C.E. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg 1983, 5. 98 f.
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sddan obalans varit avsedd, utan misstanken ligger nira att olika kon-
trakesrittsliga synsitt i detta fall med nodvindighet leder till en ouppléslig
konflikt. Detta giller sirskilt CISG eftersom konventionen ir ett uttryck
for en internationell kompromiss mellan olika rittssystem.

Fragan ir da vilken argumentation som skall ges foretride, den syste-
matiska som limnar stort utrymme 4t den principiella ritten att kriva
tullgorelse in natura, eller den pragmatiska som soker férhindra mojlig-
heter till spekulation. Med tanke pd den skilighetsprincip som genom-
syrar svensk ritc® méste de reella skilen anses viga tyngre in de formella.
Det synes vara alltf6r inkonsekvent att bygga en stor del av kontrakesritten
pa en ekvivalenstanke som 6verges nir ett kontraktsbrott skett. Skadebe-
gransningsplikten bor dirfor anses inskrinka den kontrakesbrottslidande
partens mojlighet att kriva naturafullgsrelse. Det pragmatiska argumen-
tet vinner ytterligare tyngd i det rittstekniska argumentet att sd gott som
alla forpliktelser som omfattas av tjinsteavtal — oavsett om det ror sig om
forpliktelser att visa omsorg eller resultatférpliktelser — med den hir fore-
tridda synen skulle behandlas lika: ndgot krav pd naturafullgérelse skulle
endast sillan kunna férekomma.

Aven nir det giller resultatforpliktelser bor alltsi ritten att kriva
naturafullgorelse anses vara beskuren av plikten att begrinsa sin skada. En
oinskrinke ritt att kriva fullgorelse i natura foreligger med denna ut-
gingspunkt endast nir kontraktsbrottet avser en resultatforpliktelse och
marknaden inte utvecklas pa ett f6r den kontrakesbrytande parten ofér-
madnligt sitt. Om marknaden utvecklar sig pa det nimnda ogynnsamma
sittet 4r enligt denna dsike den kontraktsbrottslidande forpliktad att foreta
en tickningstransaktion, det vill sidga att hiva det ursprungliga avtalet.
Detta innebir en mycket kraftig begrinsning av ritten till naturafull-
gorelse.

9.5.3 Avtal som kan sigas upp utan angivande av skil

I det foljande kommer begreppet uppsiigning att anvindas. Detta uttryck
dr inte helt klart bestimt till sitt innehall®® och bor dirfor klargdras. Lit-
tast kan detta géras genom att kontrastera begreppet uppsigning mot be-
greppet hivning. Med hivning menas hir, i anslutning till Sundberg’!,
sidant avslutande av avtalet som grundas pi ett aberopat kontrakesbrott,
medan med uppsigning avses ett avslutande som inte foranleds av ett
beropat kontraktsbrott.”? Hirvid ir det egalt om avtalet avsluts med

8 Se kapitel 6.

9 Hellner, Kontrakesritt 2, s. 169

Sundberg, Lejz gods, s. 85; se ocksa kapitel 8.

Begreppen bestims alltsd med ledning utav rittsfakea, inte ritesfoljden.
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omedelbar verkan eller efter en viss frist. Det avgérande dr huruvida
avslutandet utgér en sanktion mot ett pastdtt eller verkligt kontrakes-
brott, eller om det framstdr som utnyttjande av en kontraktuell ritt att
avsluta avtalsrelationen.

Diskussionen i detta avsnitt giller som sagts ovan endast resultatfor-
pliktelser i immateriella tjinsteavtal. Denna inskrinkning ger en sidan
systematisk nirhet till kommissionsinstitutet att det torde vara befogat
att anse att kommissionsinstitutet utgor ett uttryck for de regler som gil-
ler for hela detta omrade. Enligt 46 § kommissionslagen har bide kom-
mittenten och kommissiondren ritt att fritt avsluta uppdraget. Det gors
med avseende pa ett fortida avslutande av uppdraget en skillnad mellan
sddana uppdrag som limnats pa bestimd tid — dir den som siger upp
avtalsforhéllandet skall ersitta motparten den férlust som denne goér
genom att avtalet inte fortsitter att gilla hela den avsedda tiden — och
sddana uppdrag som limnats pa obestimt tid, dir i brist pd motstdende
avtal en viss uppsigningstid giller.”” I bada fallen kan alltsd uppdraget
avslutas fritt och utan angivande av skil, 4ven om en viss ersittningsskyl-
dighet under vissa omstindigheter kan folja.”

Stadgandets innehall 4r i sin kiirna ofrindrat sedan 1914. Kommittén
anf6rde avseende paragrafen att den "star i 6verensstimmelse med allmin-
na rittsregler rérande sysslomannaskap”.”> Exakt vad som kinnetecknar
en syssloman 4r omtvistat: fragan har framfér allt diskuterats i samband
med frigan om tillimpningen av 18 kap. 9 § handelsbalken.’® En mening
anser att tillimpningen av denna preskriptionsbestimmelse kriver att
sysslomannen innehaft egendom.”” Huruvida sysslomannabegreppet som
sadant forutsitter egendomsforvaltning eller ej dr emellertid i férevarande
sammanhang irrelevant. I de kommitterades ovan citerade uttalande
tycks nimligen ”sysslomannaskap” ha anvints synonymt med "uppdrag”.
Detta ger ytterligare stod for dsikten att 46 § kommissionslagen ir ana-
logt tillimplig pd andra uppdrag in kommission.

% 50 och 51 §§ kommissionslagen. Avtal om kortare uppsigningstid 4n som foljer av
lagen ir inte bindande mot kommissioniren, 50 § kommissionslagen.

94 Ersittningsskyldighet giller inte i fall av hivning, det vill siga nir ett kontraktsbrott
dberopas som anledning fér uppsigningen; 51 § kommissionslagen. Kommittenten und-
gir ersittningsskyldighet endast om kommissiondrens kontraktsbrott 4r visendligt, jfr
51§ 2 st. kommissionslagen.

% NJAII 1914 s. 260

% Jfr Mattias Géransson, Specialpreskription. 18 kap. 9§ handelsbalken, JT 2000-01
s. 147; Jan Hellner, Preskription enligr HB 18:9, JT 2000-01 s. 731; Jakob Heidbrink,
Preskription enligt 18 kap. 9 § handelsbalken — ett bidrag till diskussionen om kravet pd upp-
dragstagarens egendomsforvaltning, JT 2001-02 s. 196, samtliga med ytterligare hinvis-
ningar.

97 Se foregiende fotnot.
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Om uppdraget fritt kan bringas till upphérande innebir detta att ett
krav pa naturafullgérelse dr uteslutet®® da det inte ir sirskilt indamalsen-
ligt att tala om en ritt dill fullgérelse f6r ena parten om den andra parten
ndr som helst och utan angivande av skil kan siga upp avtalet. Detta stod
ocksa klart f6r de kommitterade i forslaget till lagen om kommission:

Det skulle kunna ifrigasittas att i omhandlade fall icke lita kommissioni-
rens avsigelse medfora uppdragets upphdrande utan tillerkinna kommit-
tenten befogenhet att vid sidan av eller i stillet f6r skadestind fordra, att
den tredskande kommissiondren méitte, eventuellt vid vite, dliggas att full-
gora det uppdrag han dtagit sig. En sdan utvig skulle dock kommittenten
endast i ytterst sillsynta undantagsfall finna med sitt intresse forenligt att
anlita; av en kommissionir, som avsagt sig sitt uppdrag, kan han nimligen
ej forvinta sig nigot nit i handhavandet av uppdraget. Det ir sdledes prak-
tiske sett timligen likgiltige, huruvida lagen for hir forutsatca fall giver
kommissiondren ritt att avsiga sig sitt uppdrag — mot skyldighet att ersitta
den skada, som dirigenom villas kommittenten — eller forklarar kommis-
siondren oberittigad att avsiga sig uppdraget och i f6ljd av det oberittigade
i dtgirden skadestindsskyldig.”

46 § kommissionslagen har alltsd den effekten att ett krav pa fullgérelse
in natura ir uteslutet vid kommissionsavtal och sddana avtal som liknar
kommission. Detta leder till att 4ven sidana resultatforpliktelser endast
sillan kan genomdrivas iz natura. Omridet for ett krav pa naturafullgs-
relse minskar alltsa enligt denna analys dnnu mer.

Eftersom forpliktelser att visa omsorg ovan inte heller ha ansetts att
kunna genomdrivas iz natura framstir ett krav pa naturafullgérelse i de
hir avsedda fallen som ett undantag, snarare 4n en regel. Frigan kan stil-
las vad denna analys egentligen limnar kvar av kravet pa fullgorelse 77
natura.

98 Jfr Hellner, Kontraktsritt 2,s. 151

9 NJAII 1914 s. 261. Av uttalandet om skadestindets likvirdighet med naturafullgs-
relse skulle kunna slutas att det inte finns nigon plikt for kommittenten att i dessa fall
begrinsa sin skada. I denna rikening argumenterar ocksd Hagstrom, Obligasjonsrett,
s. 231 £, som anser ndgon plike till skadebegrinsning inte foreligga. Det bor dock obser-
veras att kommitténs uttalande syftar pa de praktiska effekterna av de olika reglerna for
uppsigning, varmed inte ir sagt ngot om reglerna for skadestdndsberikningen: uttalan-
det avser frigan om huruvida kommittenten skulle ha ndgon praktisk glidje av ett tving
till naturafullgérelse, och det 4r denna friga som besvaras negativt. Vad giller Hagstrems
argumentation har han visserligen gott stéd i — forvisso ganska gammal — norsk ritts-
praxis, men argumentet att frinvaron av en skadegrinsningsplikt skulle uppmuntra till
oacceptabel spekulation pd motpartens bekostnad méste trots allt — dtminstone de Jege
Jferenda — anses viga tyngst. Vidare ir det dven de lege lata — med hinsyn sirskilt till 70 §
1 st. képlagen — osikert vilken vikt som den av Hagstrom citerade norska rittspraxis har
i Sverige.
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9.5.4 Sammanfattning — vad kvarstar?

Det tycks inte finnas ndgot allmint giltigt och principiellt krav pa full-
gorelse zn natura i kontraktsforhallanden. Forpliktelser att visa omsorg
mdste anses vara omdjliga att formulera pa ett sitt som innebir att en
processrittsligt acceptabel talan i domstol kan tinkas. Manga resultatfor-
pliktelser kan vidare av systematiska skil — nimligen p& grund av skade-
begrinsningsplikten och den mot kravet pa naturafullgérelse stiende
uppsigningsritten — inte sigas vara sanktionerade av ett ritsligt krav pa
tullgsrelse 77 natura. Detta anses i denna framestillning gilla de lege laza.

De lege ferenda kan da frigan stillas huruvida det inte skulle vara mera
fornuftigt att acceptera den engelska utgangspunkten, att nimligen speci-
fic performance — ett krav p naturafullgérelse — inte finns annat 4n i vissa
avgrinsade undantagsfall. Frigan gir till roten av det kontrakesrittsliga
tinkandet i Sverige, och kan dirfor inte behandlas i en avhandling réran-
de sanktioner for brott mot ett logistikavtal. Analysen avseende krav pa
tullgorelse in natura har dock visat att omrédet dr f6ga genomarbetat, och
att uttalanden om innehéllet i gillande ritt upprepas vars reella kirna pa
goda grunder kan betvivlas. Det kanske krivs ett nytinkande runt kon-
trakessanktioner i Sverige.

Den traditionella instillningen i England har varit att specific performance
inte kan medges dir skadestdnd ir fulle tillrickligt som sanktion.'®® Detta
anses normalt vara fallet dir kiiranden kan erhilla ett tillfredsstillande sub-
stitut f6r den uteblivna prestationen p marknaden. Andra faktorer som kan
vigas in 4r huruvida skadestindet 4r svart att uppskatta exake, eller huruvida
det skadestind som kan utdémas endast skulle vara nominellt och dirfér
inte verkligen motsvara kirandens forlust. Det har sagts att ”[t]he question
is not whether damages are an "adequate’ remedy, but whether specific per-
formance will do more perfect and complete justice than an award of dama-
ges ”101. Fortfarande ir dock utgingspunkten frigan huruvida skadestindet
mdste anses vara tillrickligt som sanktion. Oavsett om denna friga besvaras
med ekonomiska eller med rittvisedverviganden som ledning ir den prin-
cipiella regeln att specific performance utgor undantaget, skadestind regeln.
Specific performance ir vidare en sanktion som tillhdr den gruppen regler

100 Se avseende hela det férevarande stycket Treitel, Contract, s. 1019 ff.

101 Treitel, Contract, s. 1026. Jfr dock Co-operative Insurance Society Ltd. v. Argyll Stores
(Holding) Ltd. [1998] A.C. 1, dir House of Lords framférde ett i grunden ekonomiske
synsitt: kan avtalsbrottet sanktioneras genom ett skadestind ir specific performance ute-
slutet.
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som med piminnelse om historien kallas for equity'®, och ir siledes en

discretionary remedy. Detta innebir att domstolen inte automatiskt behdver
medge specific performance nir vissa rittsfakta dr uppfyllda, utan att det finns
en viss skdnsmissighet i bedomningen. Samtidigt giller dock att detta skon
inte utgdr ndgon arbitrary ... discretion, but one to be governed as far as
possible by fixed rules and principles”.' Specific performance framstar allts3
som en sikerhetsventil i vissa, relativt fast avgrinsade undantagssituationer.
Med den analys som presenterats ovan avseende de reella méjligheterna att
f3 framging med en talan om naturafullggrelse 4r frigan huruvida inte en
liknande regel borde formuleras i svensk ritt.!%

9.6 Transportritt — inget krav pa
tullgorelse in natura

Det ir en allmiin uppfattning i nordisk ritt att det inte finns ndgot krav
pa fullgdrelse in natura vad giller transportavtal.!® Denna uppfattning
har numera sin grund i 13 kap. 11 § jimford med 14 kap. 32 § 2 till 4 st.
sjolagen, dir avsindaren implicit ges ritt att frintrida transportavtalet
mot ersittning av transportorens frakefdrlust samt transportoren aliggs
en skyldighet att minimera sin skada. Denna grundliggande héllning har
i den citerade litteraturen 6verforts till fraktavtalet som sddant, s3 att sj6-
lagens bestimmelser i detta avseende méste anses vara analogiskt tillimp-
liga dven pd andra fraktavtal. Analogin stéds ocksa av att sjolagens be-
stimmelser representerar just den losning som ovan ansetts utgéra den
allminna kontrakesrittsliga regeln.

102 Equity har inte lingre med skilighet att géra. Equity ir ett motsatsbegrepp till com-
mon law och betecknar de regler som historiskt vixte fram genom Lord Chancellors juri-
diska verksamhet. Det finns &tskilliga roster i England som anser att det dr dags att &verge
den gamla distinktionen; se till exempel Sarah Worthington, Equity, Oxford University
Press, Oxford 2003, passim.

103 Citerat efter Treitel, Contract, s. 1026

104 Jfr ocksd avseende de problem som ett principiellt krav pd naturafullgérelse kan ge
upphov till i vart fall vid internationella avtal om kép av generiskt gods, samt om den
engelska rittens fordelar i dessa sammanhang Martin Fehr, Ritten att fordra fullgirelse
enligt kiplagen, Festskrift tillignad Erik Marks von Wiirtemberg, Isaac Marcus Bokeryck-
eri-Aktiebolag, Stockholm 1931, s. 162. Se dven om frigan huruvida kravet pé fullgorelse
in natura behdvs vid genuskdp Ljungman, Prestation, s. 41

105 Kurt Gronfors, Anmiilan av Jacob Sundberg, Air Charter, Arkiv for Luftrett, Bd. 2,
s. 51; Kurt Gronfors, Successiva transporter. En studie i transportiransvar, PA. Norstedt &
Soners Forlag, Stockholm 1968, s.41; Gronfors, Tidsfaktorn, s.65; Jan Ramberg,
Cancellation of Contracts of Affreightment on Account of War and Similar Circumstances,
Handelshgskolan i Goteborg, Akademiforlaget, Goteborg 1969, s. 96; Selvig, Natural-
oppfyllelse, s. 569
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Aven rittspraxis har i det veterligen enda fallet frin hogsta instans
intagit samma staindpunkt.

I NJA 1922 5. 205 hade en transportor utan giltig grund frantrite et frake-
avtal. Befraktaren stimde transportdren bland annat p skadestind avseen-
de tiden efter det att transportéren frintritt avtalet, men vann inte framging
med detta. Samtliga domstolar fann att det skadestdnd som befraktaren i
och for sig var berittigad till maste beriknas med avseende pi tiden for
transportdrens frintridande frin avtalet. For kirandens ytterligare forlust
under tiden direfter kunde transportdren inte goras ansvarig.

Hade ett krav pa fullgorelse in natura funnits, skulle skadestindet ha
beriknats frin en senare tidpunkt, d& transportdrens frintridande inte i
sig hade kunnat utlgsa ett skadestdndsansprak. Anspraket pd naturalupp-
fyllelse skulle ju ha kvarstdtt och omvandlats till ett skadestdndsansprik
forst senare.

Rodhe tolkar emellertid fallet som ett fall dir kiranden inte begriinsat
sin skada och dirfér inte kunde kriva ersittning for alla sina forluster.!%
Det finns inget i referatet som tyder pa att denna tolkning skulle vara rik-
tig. Rodhes uttalande tycks dirfor utgora ett exempel pé en tolkning av
det empiriska materialet pé ett sitt som leder till att det passar i forvig
stipulerade principer i en situation dir det borde erkinnas att det sikal-
lade principiella kravet p4 fullgdrelse in natura inte kan uppritchéllas.'””

Det kan anmirkas att Erling Selvig de lege ferenda argumenterat att den
nordiska transportritten skulle nirmas common law pé si site att natural-
uppfyllelse borde kunna krivas i situationer dir common law tillater specific
performance.!® Han vinder sig allts3 emot transportrittens totala brist pa
ett naturakrav efter kontraktsbrott. Som framgatt foretrids i detta arbete asik-
ten att common laws regler avseende specific performance iven i svensk ritt
allmint borde anses gilla ver hela det kontrakesritesliga filtet. Det bor
dock ocksd pdpekas att engelska domstolar veterligen aldrig medgivit ett
krav pa specific performance i transportrittsliga sammanhang.

106 Rodhe, Obligationsritt, s. 502 vid not 14

197 Det kan dock anmiirkas att, om Rodhe skulle ha ritt i sin tolkning, detta skulle utgéra
stéd for den ovan anférda dsikten att plikten att begrinsa sin skada i realiteten innebir att
den kontraktsbrottslidande parten inte kan framféra ett ansprak pé fullgdrelse in natura.
En sddan tolkning skulle framstd som en onsdig omgang. Forst skulle borgeniren i princip
medges ett krav pa naturafullgérelse, men sedan skulle detta krav tyvirr bli meningslost
eftersom han méste begrinsa sin skada s& snabbt att han inte kan insistera pd prestation
fran gildenirens sida. Som teoretisk konstruktion skulle argumentationen emellertid
eventuellt kunna vara héllbar.

198 Selvig, Naturaloppfyllelse, s. 599 £.
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Den regel avseende kravet pa naturafullgsrelse som ovan ansetts gilla i
den allminna kontraktsritten utgor alltsd utan tvekan gillande ritt vad
avser transportritten. Ett krav pd naturafullgsrelse kan inte framforas
avseende sidana komplexa krav som det avseende fullgorelsen av ett
transportitagande. Den kvarstiende frigan ir dirfor huruvida det kan
finnas argument av faktisk eller rittpolitisk natur som skulle kunna leda
till en annan regel avseende logistikavtal.

9.7 Logistikavtal

Fran den juridisk-tekniska synvinkeln har ovan argumenterats att ett krav
pa naturafullgdrelse inte bor anses finnas avseende logistikavtal, i vart fall
inte avseende annat 4n utlimnande av ena partens egendom efter det att
grunden for den andra partens besittning fallit bort.!”” Transportavtal kan
inte genomdrivas in natura, och dven i 6vrigt dr det mycket tveksamt hur
langt det normalt postulerade principiella kravet pa naturafullgérelse i
kontraktsbrottssituationer egentligen stricker sig. P4 denna brickliga
grund torde ingen analogi kunna byggas.

Givet hur beroende en logistikkund ir av sin logistiker 4r fragan huru-
vida detta dr ett rittspolitiskt tillfredsstillande resultat. En logistiker som
helt utan anledning och férvarning stiller in sitt arbete f6r kunden kan
dsamka denne skador som kan visa sig icke-reparabla — ett skadestind
kan komma f6r sent for att ridda kundens verksamhet frin konkurs.

Utan att ett krav pd fullgorelse in natura kan kiranden inte begira att
domstolen interimistiskt féreligger svaranden att gora eller lata bli ndgot,
jfr 15 kap. 3 § rittegdngsbalken. Det finns i sddant fall inget ansprik som
skulle kunna tryggas genom ett interimistiskt féreldggande. I en situation
dir logistikern blankt vigrar att fullgéra sitt dtagande skulle alltsi kunden
— bortsett frin sitt skadestindskrav — sti utan rittsliga medel. Aven om
han skulle ha ritt till skadestind skulle han — nir mojlighet saknas for
honom att begira ett interimistiskt férordnande — inte snabbt och effek-
tive kunna atgirda en potentiellt ekonomiskt livshotande situation. Fra-
gan dr om detta resultat inte i sddan grad leder till obalans i férhallandet
mellan kunden och logistikern att viigar borde sékas att undvika det.

Utgingspunkten bor vara det faktum att ekonomiskt livshotande situa-
tioner som foranleds av logistikerns vigran att fullgéra torde vara ytterst
sillsynta. Vilket intresse skulle logistikern ha att riskera sitt anseende pa

19 Timfor det som inledningsvis i detta kapitel sades om krav pd utlimnande av egen-
dom med mera.
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marknaden genom att driva en kund i konkurs? Det inte kan rekommen-
deras att rittssystemet belastas med svirhanterliga regler om fullgsrelse 77
natura bara for att komma tillritta med dessa undantagssituationer. Ett
krav pa naturafullgorelse kan dessutom normalt inte hjilpa kunden heller.
Aven om ett krav pa fullgorelse in natura i princip skulle tillitas miste
hallas i minnet att logistikerns skyldigheter i detta avseende slutligt kan
faststillas forst efter forhallandevis lang tid. Kravet méste framféras i dom-
stol eller skiljenimnd, och i ménga fall kan tinkas att parterna behover g
genom hela instansordningen — eller, kanske mera realistiskt, genom ett
skiljedomstérfarande och en tf6ljande klanderprocess — till dess kundens
krav pd logistikern ir faststillt i en exekverbar dom. Detta kan ta 4r. Till
dess har kunden antingen 18st sina transportproblem eller den befarade
konkursen har redan intritt. Frén praktisk synvinkel kan dirfér kravet pa
tullgorelse in natura endast bli viktigt nir det giller interimistiska foreldg-
ganden.

Ett tving till naturafullgérelse genom interimistiskt foreliggande inne-
bir ldte att en framtida dom verkstills innan den har avkunnats. Kiran-
den fir ju i princip det som han péstir sig ha ritt till redan innan en pro-
cess dver huvud tagets forts.!!* Interimistiska férordnanden av detta slag
utgor alltsd ett brott mot forbudet mot fértida verkstillighet. Genom
lagstiftning ir ett sidant avsteg frén férbudet forvisso principiellt méjligt,
dock bara under fi och strikt formulerade forutsittningar. Domstolarna
rekommenderas normalt att vara ytterst forsiktiga med att bevilja en an-
sokan om ett interimistiskt férordnande. Endast ett sidant skydd skall
medges som krivs for att inte gora en framtida dom virdelos i kirandens
hand."! Det ir svirt att tinka sig pa vilket sitt ett logistikitagande skulle
kunna genomdrivas interimistiskt utan att detta skulle innebira ett full-
stindigt godkinnande av kirandens krav. Om logistikern interimistiskt
aldggs att fullgora avtalet till dess en slutlig dom 4r avkunnad kan han inte
“kora pé halv fart”, utan han méste med nédvindighet fullgora hela sitt
pastddda dtagande. Skulle hans prestationsvigran senare visa sig ha varit
berittigad, skulle han genom foreliggandet ha tvingats till en prestation
som han inte var skyldig att fullgora.

Det finns dirfor all anledning att tro att, dven om ett civilritesligt krav
pa fullgorelse in natura principiellt skulle godkidnnas, detta krav i prakti-
ken inte skulle kunna skyddas genom interimistiska férordnanden. Om

110 Om detta och det féljande se Peter Westberg, Det provisoriska réttsskyddet i tvistemil
[nedan Westberg, Det provisoriska riittsskyddet], Bok 1, Juristforlaget i Lund, Lund 2004,
s. 96 ff.

W Xestberg, Det provisoriska riittsskyddet, s. 51 f.
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ndgra interimistiska férordnanden inte later sig utverkas, forsvinner emel-
lertid det enda skil som efter argumentationen ovan kan tinkas for att
motivera ett principiellt krav pa fullgérelse iz natura.

Det kan ocksa konstateras att vad giller logistikavtal — och antagligen
mdnga andra avtal — den mest effektiva sanktionen ligger pa det ekono-
miska, inte det juridiska planet. Den logistiker som driver sin kund i kon-
kurs genom att helt enkelt upphéra med sin verksamhet kan knappast
rikna med att fi andra potentiella kunder att lita pA honom. Han skulle
dirfor inte bara driva kunden, utan dven sig sjilv i konkurs. Detta resone-
mang vinner ytterligare i styrka nir det uppmirksammas att dven logisti-
kern dr hinvisad till sin kund. Genomforande av ett logistikavtal kriver i
regelfallet stora investeringar av logistikern, eller sysselsitter d&tminstone
en stor del av hans personal och maskiner, s att ett plotsligt bortfall av en
kund inte alltfor it kan kompenseras av logistikern, inte ens om han
redan i férvig ordnat med ny sysselsittning. Det tar indd en viss tid till
dess logistiken fungerar tillfredsstillande, och det torde inte finnas tva
kunder som har exakt samma logistikbehov.

Ett krav pé fullgbrelse in natura tycks siledes dven ur ett mera ekono-
miskt betonat perspektiv vara dverflodigt. Det forefaller helt enkelt inte
troligt att logistikern skulle vigra att fullgéra. Om han 4nda gor det fore-
faller de juridiska reglerna inte under nigra tinkbara omstindigheter
kunna hjilpa kunden att begrinsa de skadeverkningar som f6ljer av en
sddan vigran. Det enda som det rittsliga systemet i sidana situationer
kan sikerstilla 4r att kunden atminstone befrias fran sin skyldighet att
prestera till logistikern samt att kunden far reparation for den skada som
avtalsbrottet har dstadkommit hos honom. Ett krav pé naturafullgérelse
bor dirfér inte medges vid logistikavtal.
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10 Sammanfattning och diskussion

10.1 Sammanfattning

Framstillningen har visat att logistikavtalet ekonomiskt sett torde utgora
en sirskild avtalstyp, eftersom det omfattar typsituationer som kinne-
tecknas av en gemensam kirna av problemstillningar som regelbundet
dterkommer vid denna form av uppdrag. Uppdraget bestar i att logisti-
kern 6vertar ett producerande foretagets transportavdelning och aktualise-
rar regelbundet frigor om logistikerns ansvar f6r stdrningar i kundfore-
tagets logistikkedja.

Det har vidare argumenterats att logistikavtalet dven frin juridisk syn-
vinkel kan betraktas som ett sammanhaillet helt, eller med andra ord som
en avtalstyp. For att skapa den enhetliga ram som ir nédvindig for att en
juridisk avtalstyp skall kunna anses foreligga har i framstillningen fram-
forts den &sikten att den tvingande unimodala transportritten inte dr
tillimplig pa &taganden om logistik. Denna 3sikt har baserats pd en
metodologisk analys och kritik av de grunder pd vilka den tvingande
transportritten anses vara tillimplig pa avtal om transportorganisation.
Aven om den framforda meningen inte delas har i framstillningen hiv-
dats att d&tminstone de delar av logistikavtalet som utan tvivel inte omfat-
tas av transportritten kan ses som en avtalstyp.

For att beskriva logistikavtalet som avtalstyp har arbetet nirmare
uppehallit sig vid de sanktioner f6r kontraktsbrott som bér kunna goras
gillande vid denna avtalstyp. Den ledande frigan har siledes varit vilka
kontraktspafoljder som kan anvindas vid ett logistikavtal. Aven de nir-
mare dvervidganden som i en logistikrittslig kontext kan anses gora sig
gillande avseende de olika paf6ljderna har undersékts ingdende. Ledstjir-
nan har hirvid utgjorts av den systematiska skillnaden mellan resultatfor-
plikeelser och forpliktelser att visa omsorg. Dessa tvé évergripande kate-
gorier leder till olika typer av rittsliga bedomningar och péverkar dirfor
argumentationen avseende olika former av paféljder for kontraktsbrott.
P4 det mera konkret logistikrittsliga planet har dels transportbranschens
faktiska funktionssitt, dels analogier frin olika nirbesliktade avtalstyper
vigts in i beddmningen av de relevanta sanktionerna. Det har visats att p&
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detta sitt argumentationen kan fortitas och resonemangen avseende de
olika sanktionerna fis att vila pd ett relativt fast juridiskt fundament.

Av de kontraktsbrottspéfoljder som finns i svensk ritt — skadestind,
prisavdrag, hivning och fullgsrelse 7z natura (omfattande ocksé krav pd
avhjilpande och omleverans) — har endast skadestdnd och hivning be-
funnits vara adekvata pafoljder f6r brott mot ett logistikavtal. De 6vriga
pafoljderna har ansetts vara mindre limpliga vid logistikavtal och dirfor
inte béra komma i fraga.

Vad giller skadestindet har argumenterats att avseende forpliktelser
att visa omsorg culpa utgér ett nddvindigt led redan i bedémningen av
huruvida kontraktsbrott 6ver huvud taget foreligger. Vardslshet har dir-
for vid denna typ av forpliktelse inte ansetts kunna utgéra nigot utéver
kontraktsbrottet tillkommande krav for att skadestind skall utgd. Vad
giller resultatforplikeelser har vid denna férpliktelsekategori kontrollansva-
ret ansetts vara den limpliga ansvarsstandarden for logistikavtal. Denna
dsikt har sokt stéd i analogier frin kop- och transportritten. Den har
sdledes tydligt paverkats av den transportrittsliga miljo i vilken logistik-
avtalet har sin plats.

Vad giller hivning har argumenterats att logistikavtal bor kunna hivas
vid visentliga kontraktsbrott. Nigot dirutéver tillkommande insikts-
rekvisit har inte ansetts vara limpligt vid logistikavtal. Visentlighetsrek-
visitet utgdr i sig en hog troskel och hivning bér dirfor dven vid logistik-
avtal endast fi férekomma i undantagsfall. Ett undantag frin denna re-
striktiva héllning gentemot hivningspaf6ljden har ansetts kunna goras
vad giller logistikerns offentligrittsliga forpliktelser: forsitter kunden
logistikern i en situation d han oavsiktligen bryter mot dessa forpliktel-
ser bor visentlighet kunna anses foreligga dven vid ndgot enstaka kon-
traktsbrott.

Framstillningen har genomgiende tagit intryck av utlindsk ritt, som
anvints till att fortydliga problemstillningen vid vissa frigor samt dven
som forebild f6r 16sningar i den svenska ritten i de fall d4 ett gemensamt
synsitt funnits mellan de olika rittssystemen. I varje avsnitt i framstill-
ningen har dessutom de generella reglerna avseende kontraktsbrotts-
pafoljderna undersékts. Framstillningen har siledes rért sig mellan det
allminna kontrakesrittsliga och det mera konkreta logistikrittsliga planet.
Dess resultat torde dérfor ha intresse dven bortom logistikritten.
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10.2 Diskussion

10.2.1 Engelsk common law och logistikavtalet
enligt svensk ritt

I denna framstillning har argumenterats att logistikavtalet enligt svensk
ritt omfattar tvd kontraktsbrottssanktioner, nimligen skadestind och
hiavning. Dessa paféljder dr ocksd de enda som den engelska avtalsritten
erbjuder. Den i férevarande undersokning féresprikade meningen inne-
bir dirfor ace det i vart fall pa logistikrittens omrade finns en strukturell
nirhet mellan den engelska och den svenska ritten. Detta resultat har
ndgra ytterligare konsekvenser som kort skall beroras i det foljande.

Likheten mellan den svenska logistikritten sdsom den framstills i detta
arbete och allmin engelsk kontrakesritt torde ytterligare forstirka limp-
ligheten av de losningar som foreslagits ovan. Den internationella han-
deln har ett av sina starkaste centra i London, och den engelska ritten har,
sarskilt pd sjofartens omréde, av tradition utgjort en av handelns starkaste
rittsordningar. Resonemangen i detta arbete torde dirfor kunna vara for-
stdeliga och férhoppningsvis 6vertygande dven i det internationella sam-
talet med common law-rittsordningarna.

Samtidigt har den svenska ritten allmint pa det systematiska planet
stora likheter med den tyska ritten och andra kontinentaleuropeiska ritts-
ordningar, 4ven om den svenska ritten normalt undviker de senares langt
drivna bruk av begreppsdefinitioner.! P4 logistikrittens omride innebir
detta att den svenska ritten — om den i denna framstillning foreslagna
positionen accepteras — skulle kunna vara en tolk och férmedlare mellan
de tvd stora grupperna av europeiska rittsfamiljer. En svensk jurist som
accepterar detta arbetes resultat tycks — starke tillspetsat uttrycke — kunna
sigas tinka som en kontinentaleuropé och komma till samma resultat
som en engelsman. Detta torde till icke ovisentlig del ha att géra med att
den svenska rittskillesituationen liknar den engelska — rittspraxis’ roll
betonas starkt och lagstiftningen avser endast vissa vil avgrinsade pro-
blemomréden. Den svenska rittens metodologiska verktyg dr emellertid
i huvudsak kontinentaleuropeiska — hir syftas framfor allc den plats
som det juridiska systemtinkandet intar i svensk ritt. Den svenska ritten
delar dirfor grundliggande positioner med béde den engelska och den
kontinentaleuropeiska ritten och torde dirfér kunna inta en formed-
lande roll mellan dessa.

v Zweigert, Comparative Law, s. 284 f.
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I den mén detta skulle visa sig vara en korrekt beskrivning skulle den
svenska och i férlingningen den nordiska kontraktsritten kunna spela en
viktig roll vad avser den pagdende europeiska debatten om avtalsrittens
framtid. Det kan diskuteras huruvida en heltickande europeisk kodifika-
tion dr mdjlig eller ens 6nskvird, men rittskomparationer kommer med
intill visshet grinsande sannolikhet att bli allt viktigare ju mer Europeiska
unionen borjar ta sig an mera centrala civilrittsliga fragor. Den nordiska
kontraktsritten kan i denna process inta en formedlande och tolkande
position, och forhoppningen ir att detta arbete — trots att det dr skrivet pd
svenska — kan utgora ett inldgg dven i debatten om den europeiska rittens
framtid.

For den svenska rittens egen del maste anses gilla att — ritt hanterad —
den engelska ritten kan utgora en inspirationskilla. Det systematiska tin-
kande som den svenska ritten overtagit frin den tyska bor under inga
omstindigheter 6verges — den garanterar den enhetlighet i hanteringen av
rittsreglerna som trots alla variationer i detaljerna indé finns — men den
engelska ritten och dess stringa krav pi ritesfallstolkning liksom #dven
dess forkirlek for till vissa problemstillningar begrinsade 16sningar har
en uppenbar relevans dven for den svenska juridiken.

Behandlingen av logistikavtalet i detta arbete och dess resultat pekar
sdledes pd ett behov av ytterligare metodologisk och rittsteoretisk forsk-
ning avseende den nordiska rittens stillning bland de europeiska ritts-
familjerna. Detta arbete kan kanske utgéra ett forsta steg i en ompositio-
nering av de nordiska rittsordningarna bland sina europeiska grannar.

10.2.2 Den allminna kontraktsrittens betydelse

Den allminna kontrakesrittens stillning i modern civilritt 4r inte lingre
sjalvklar. Niringslivet utvecklas i allt snabbare takt och antalet avtalstyper
utdkas stindigt. Fragan ir vilket utrymme det 6ver huvud taget finns for
allminna liror samt vilken stillning dessa i s3 fall skall anses ha.

Vad giller utrymmet f6r den allminna kontraktsritten maste utgings-
punkten vara att den svenska ritten inte vilar p& en heltickande kodifi-
kation. Det kommer dirf6r oundvikligen alltid att finnas omriden inom
rittsordningen som inte ticks av detaljerade regler. Den allminna kon-
trakesrittens stillning 4r alltsd beroende av hur man vill hantera dessa
oundvikliga luckor i systemet. Skall man, liksom i engelsk ritt, hinvisa
parterna till att skriva egna heltickande avtal, eller skall det finnas regler
som rittstillimparen kan falla tillbaka pa och som kan fylla gapen mel-
lan de olika i lag eller detaljerad rittspraxis reglerade avtalstyperna?

Det forefaller vara uppenbart att den allmidnna kontrakesritten i svensk
ritt behovs som en bakgrund, som ett nit av regler som fingar upp
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rittsbrukaren nir han limnar detaljreglernas relativt trygga omréde.
Som péapekats i inledningen till detta arbete, och som sedan detta arbe-
tes materiella del torde ha visat, behover bristen pa detaljerade regler
inte innebira att ritstillimparen ser sig konfronterad med regler och
principer som ir s allminna och dirfor oprecisa att de inte ger nigon
fornuftig ledning for tanken. De allminna reglerna tar intryck av det
specifika omride inom vilket de skall tillimpas. De ir allminna i den
meningen att de utgér material som kan anvindas i den rittsliga argu-
mentationen, inte i den meningen att de i obearbetat skick skulle passa
alla upptinkliga situationer. De liknar ett parti trivirke vid byggnation:
de individuella bridena kan behdva kapas och slipas, men virke maste
ind4 finnas.

Det ir dirfor beklagligt att sedan Knut Rodhe ingen svensk forskare
végat sig pa ett vetenskapligt verk avseende obligationsritten i dess helhet,
ddri inbegripet kontraktsritten. Jan Hellners och andra forskares liro-
bocker i speciell avtalsritt dr just lirobocker, och sidana lyder under
andra krav 4n vetenskapliga avhandlingar. Den danska och i synnerhet
den norska doktrinen ir i detta avseende lingt mera livlig. Det framstar
ofta som miirkligt att som svensk forskare behéva anvinda sig nirmast
uteslutande av annat nordiskt material nir det giller att fi en overblick
over rittsliget. Den nordiska rittsgemenskapen ir forvisso fortsatt stark,
och det ir en fordel att de potentiellt mycket sma nordiska rittsordning-
arna forstirker varandra genom ett lingtgdende samarbete. Ett norske
hojesterettsavgérande dr dock inget svenske prejudikat, och ett danske
doktrinuttalande kan inte heller utan forbehdll anses vara relevant for
den svenska ritten. Det finns ett stort behov av forskning pd den svenska
obligations- och kontrakesrittens omrdde. Om detta arbete kan inspirera
till sidan forskning maste detta ses som en framging.

10.2.3 Logistikavtalets framtid

Sedan de i stort sett misslyckade f6rsoken i slutet av 1970- och borjan av
1980-talet att civilritesligt reglera de multimodala transporterna har den
transportrittsliga diskussionen pa detta omrade inte riktigt syftat framat
lingre. Jan Ramberg har gjort nigra forsok att fora debatten in pd nya
spar, men alla reformférslag tycks stanna vid att det krivs lagstiftning
— helst i form av en internationell konvention — f6r att komma tillritta
med de problem som den moderna transportindustrin juridiskt str
infor.

Det kan knappast antas att i en virld dir stater 4r upptagna med att
bekimpa terrorism, med att utveckla den internationella regleringen av
handeln inom ramen f6r WTO och med att bekimpa de alltmera pa-
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tringande tecknen pd global uppvirmning nya samlade tag till en reform
av transportritten kommer att kunna tas. Fér nirvarande férhandlas for-
visso under UNCITRAL:s ledning en reform av sjéritten?, men det &ter-
star annu att se huruvida ett eventuellt konventionsutkast vinner tillrickligt
stor uppslutning for att bli en konvention, och huruvida denna eventu-
ella konvention sedan verkligen trider i kraft.> Dessutom ir frigan om
detta inte egentligen ir fel vig att gd: aterigen regleras en enskild trans-
portnirings forhillanden.? Utan att vilja ifrigasitta att sjoritten behover
reform kan undras huruvida inte samma energi istillet borde ha lagts pa en
reglering av de multimodala transporterna eller dnnu hellre av logistik-
niringen.

Detta giller i synnerhet eftersom transportritten och den transport-
rittliga forskningen pd de multimodala transporternas och logistikrittens
omride gjort sig helt beroende av lagstiftaren. Med det férhirskande
angreppssittet — dir man ser varje unimodal konvention som tvingande
tillimplig dven pd multimodala transporter — kan den stora knuten en-
dast l6sas av lagstiftaren. Detta arbete har tagit stillning for sikten att
det finns en annan vig att gd. Denna vig ir oprovad och den har ocksd
nackdelar, i synnerhet i ett internationellt perspektiv, eftersom det idr
langt ifrdn givet att ndgon enhetlighet i bedomningen kan dstadkom-
mas.’ Icke desto mindre blir det alltmer angeliget att forskningen for-
soker fylla den lucka som lagstiftningen limnat. Det kan inte vara forsk-
ningens enda uppgift att kommentera och fordjupa lagstiftningen. Dir
ingen lagstiftning finns och dir lagstiftningen limnar stora reglerings-

2 Det diskuteras huruvida konventionen skall ticka mer 4n bara sjstransport, men dnnu
s linge tycks inget slutligt beslut ha fattats; jfr dokument A/CN.9/544 Report of Work-
ing Group III (Transport Law) pd UNCITRAL:s hemsida www.uncitral.org.

3 MTO-konventionens &de inger hir en viss forsiktighet.

4 Det nya sjorittsforslaget som det sig ut pa viren 2005 omfattade ocksi sikallade
“door-to-door”-transporter som ordnas av sjdtransportdrer. Grundperspektivet tycks
dock 4terigen vara unimodalt. Frigan torde béra stillas om det inte dr kontraproduktivt
om en unimodal konvention 4gnar sig &t “imperialism” genom att utstricka sitt eget
ansvarssystem till andra transportslag, i detta fall genom att utstriicka ett i grunden sjo-
riteslige betraktelsesitt till transporter pé land.

> Som framgitt av detta arbete kan emellertid betvivlas huruvida ens till ordalydelsen
internationellt enhetliga regler kan &stadkomma nigon stérre enhetlighet i bedémning-
arna.
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luckor bér forskningen hjilpa till att fora utvecklingen framdt. Detta
arbete utgor ett f6rsok som férhoppningsvis kan berika den logistikritts-
liga diskussionen:

Sélunda genomtringd af erfarenheter frén det nirvarande och forflutna,
men pi samma ging stiende 6fver dem, sitter [den] oss [f6rhoppningsvis]
ock i stdnd att ndgot lyfta pd den sldja som doljer framtiden, och kasta
anande blickar 6fver dagar, som dnnu icke kommit.°

¢ Efter E.V. Nordling, Om Romerska Rittens, Juridiska Encyclopediens och Rittshistoriens
betydelse for riittsstudiet, Féredrag vid intridet i professuren i nimnda dmnen vid Upsala
universitet, Tidskrift for lagstiftning, lagskipning och forvaltning utgifven av Christian
Nauman, 4:e drgingen 1867, s. 699.
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Summary

1 Introduction

The transportation industry is currently in a state of rapid development
and change. The traditional categories of unimodal and multimodal car-
rier, freight forwarder, broker, and agent are being transcended, and a
new kind of contract is gaining in economic importance. This contract is
often referred to as Third Party Logistics, or, rather more simply, as logis-
tics. The term describes the outsourcing of a manufacturer’s transport
department to somebody else. The person taking on the task of organis-
ing, implementing, and administering supply chains on the principal’s
behalf is called a logistician.

The present study argues that, economically, this kind of outsourcing
contract is seen as a single undertaking. It is seen, moreover, as an under-
taking, not to carry the principal’s goods, but to take over his transport
department. The contract is thus more in the nature of a contract for
consulting than of a contract for the carriage of goods. This view on the
market, it is submitted, has given rise to considerable uncertainty as to
the liability of the logistician. This uncertainty is due to the law’s refusal
to follow the lead of the market, and to regard the logistician as an inte-
gral part of the principal’s organisation.

In transport law, the logistician is usually deemed to be in the nature
of a freight forwarder. To the contract for freight forwarding services, dif-
ferent legal regimes are applicable, depending on the exact content of the
freight forwarder’s undertakings in each individual case. Thus, a freight
forwarder can be deemed to be a carrier, a bailee, an agent, an adviser, or
any other category of intermediary. The heterogeneous nature of the
freight forwarding contract has entailed the application of the law of car-
riage to the contract in cases in which the freight forwarder may be
deemed to have promised to carry the principal’s goods. The law of car-
riage is, in this context, said to be of mandatory application. Given this
point of departure, it is not possible to hold any unitary view of the logis-
tics contract, as the various regimes for unimodal transport prevent the
application of a unitary system of liability to it.
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It is submitted that the application of the mandatory law of carriage
to the logistics contract is inherently erroneous, as it fails to meticulously
analyse the promises made in such a contract. A logistician, it is argued,
does not typically promise to carry the goods, but, rather, to organise,
implement, and administer a supply chain. As the various conventions
regarding the international carriage of goods are applicable to carriage by
a certain mode of transport, it does not seem to follow that they must be
applied also to contracts for the services of a logistician.

If the law of carriage is not applicable to logistics, there is, in Swedish
law, no other statute mandatorily regulating this kind of contract. There-
fore, it is submitted, solutions to the problems facing the principal and
his logistician are to be sought in the general law of contract. Even if the
argument presented in this study — that the law of carriage has no appli-
cation to the logistics contract — is not accepted, it is submitted that
whatever part of the logistics service is not covered by transport law must
be regarded as one single promise to organise, implement, and adminis-
ter supply chains. From that perspective, the logistics contract is a mixed
sort of contract to which either the mandatory law of transport or the
general rules of contract law are applicable.

Regardless of the scope for freedom of contract, this study argues, the
logistics contract must be seen as a contractual undertaking sui generis,
and therefore ought to follow one distinct system of liability. Therefore,
the special and particular considerations of importance in a transporta-
tion environment are used to adapt and modify the rules of the general
law of contract with regard to the logistics contract, in order the contract
to fit into the legal environment in which it operates.

As a contract for logistics services can contain any number of expressly
stipulated different sorts of undertaking, this study approaches the field
through the sanctions of which the innocent party may avail itself if and
when the contract is broken. Instead of describing the express and im-
plied terms that a logistics contract may contain, this study therefore
focuses on remedies for breach.

2 Obligations as to Results and Obligations
as to Reasonable Care and Skill

The tool used in this study to analyse the considerations relevant to the
various contractual undertakings in a logistics contract is the fundamen-
tal distinction between obligations as to results and obligations as to rea-
sonable care and skill. This distinction is accepted in French law (0b/iga-
tions de résultat are there distinguished from obligations de moyens) and
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under English law (where it is acknowledged that obligations to employ
reasonable care and skill are a special sub-category amongst contractual
obligations in general). The most important difference between these two
types of obligations lies in the fact that, as regards obligations to employ
reasonable care and skill, there is no escaping an assessment of whether
the alleged contract-breaker has been at fault when one establishes a
breach of contract. The obligation to employ reasonable care and skill is
thus seen as fundamentally related to the notion of duty.

When establishing a breach of an obligation as to a result, however, it
suffices to show that the promised result has not been attained. An
assessment as to whether the promisor has been at fault as regards this
breach of contract, if any, will therefore be logically independent from
establishing a breach of contract. Whereas there cannot be any strict lia-
bility regarding obligations to employ reasonable care and skill, any
requirement as to fault is truly additional to the requirement that the
contract must have been broken as regards obligations as to results.

It is submitted that Swedish courts make an unspoken distinction
between these two types of obligations, and that the position taken in
this study therefore correctly reflects the state of Swedish law.

3 Remedies for Breach of Contract

In Swedish law, there are four main categories of remedies for breach of
contract, each of which, in this study, is analysed and discussed with a
view to its application to the logistics contract. These categories are
damages, reduction in remuneration, termination, and specific perform-
ance.

3.1 Damages

In Swedish law, liability for damages is traditionally said to require fault
on the part of the party in breach. This study departs from a critical
assessment of the notion of fault, and submits that contractual fault con-
sists in a departure from what the contract prescribes the promisor must
do. Even where the obligations of the promisor are clearly spelt out in the
contract, it is argued, the Courts imply the terms necessary for a more
detailed description of what the promisor must do in each individual sit-
uation. This implication of terms usually takes the outward form of an
assessment of the promisor’s fault in the relevant respect, and the impli-
cation of terms and an assessment as to the promisor’s fault are therefore
submitted to be two sides of the same coin.
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If the obligation in regard to which the promisor is found to have
been at fault, or, as the traditional terminology goes, negligent, is an obli-
gation to employ reasonable care and skill, this also implies that he is in
breach of contract. As regards obligations as to results, however, the
question as to whether the defendant is in breach of contract can be
decided independently from the question of fault. An assessment as to
liability for damages for the breach of an obligation as to results therefore
must consist of two steps, viz. an assessment as to whether there is a
breach — 7.e. as to whether the promised result has been attained or not —
and an additional assessment as to whether the promisor’s failure to
attain the result stipulated in the contract is due to his fault.

As the assessment of contractual fault is identical with the implication
of terms, the question as to what terms may be implied is analysed. An
implied term must be reasonable. What is reasonable is measured against
the obligations of the promisee. Roughly speaking, a party that has
required a high price for its performance is under heavier an obligation
than a party offering its services cheaply.

As terms are implied that are balanced against the promisee’s perform-
ance, it follows that there are things a promisor does not need to do in
order to fulfil his promise. In other words, there is a point at which the
promisor is excused from further performance. Swedish law thus recog-
nises that the fulfilment of contractual obligations may become so unrea-
sonably heavy a burden that the promisor can no longer be held to his
promise. What is unreasonably heavy a burden, too, is ascertained with
regard to the balance between the obligations encompassed in the con-
tract. Depending on, e.g., the remuneration the promisor has required
for his promise, the point at which he is excused from further perform-
ance may shift on a gliding scale. All that can be said 7z abstracto is that
the event giving rise to the increase of his burden must be outside the
risks he has contractually undertaken to bear. This means that the risk
must not have been foreseeable, as it otherwise would be encompassed
by the allocation of risks in the contract. It must also be unreasonable to
require that the promisor overcome the effects of the event that increases
his burden.

This description of when the promisor is excused from further per-
formance comprises the same test, it is submitted, as the excuse from fail-
ure to perform provided in Art. 79 CISG. It is therefore submitted that
the excuses available to a promisor under Swedish law are, as regards
obligations as to results, identical with the excuse provided in CISG.

Against this background, this study analyses the bases of liability in
the various Swedish laws and international Conventions regarding the
contract for carriage of goods. It is submitted that the law of railroad car-
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riage, as well as the law of carriage of goods by road, rests on the same
basic principle as the excuse from further performance under Swedish
law or the CISG. The law of air carriage is found to be even stricter, and
the law of carriage of goods by sea is deemed to be so rooted in special
considerations that it cannot affect the basic regime of liability under a
logistics contract. It is therefore submitted that, under a logistics con-
tract, a breach of an obligation as to results ought not to require fault on
the part of the party in breach, but should, rather, be strict to the extent
the promisor cannot claim that his failure to perform was due to an
impediment beyond his control which he could not foresee, and the con-
sequences of which he could not reasonably be required to overcome.

3.2 Reduction of Remuneration

The remedy of reduction of remuneration is provided in the Swedish
Sale of Goods Act. In this study, it is argued that this remedy is extremely
difficult to apply even in its statutory context. Therefore, it is submitted
that it ought not to be applied outside the field of application of the Sales
of Goods Act, and the other Acts where it may appear. The remedy is
argued to be inapplicable to logistics contracts.

3.3 Termination

It is traditionally said that, in order the innocent party under Swedish
law be entitled to terminate the contract, the relevant breach of contract
must be fundamental, and that its fundamental nature must have been
foreseeable by the party in breach. This study analyses in some detail the
notion of fundamental breach, and argues that a breach is fundamental
if remedies for breach of contract other than termination cannot reason-
ably compensate the innocent party. A breach cannot sensibly be com-
pensated by other remedies, it is submitted, if it either engenders losses
for the innocent party that cannot be compensated with money, or leads
to the innocent party reasonably losing faith that the contract will be
performed correctly in the future. Termination, therefore, is deemed to
be the remedy of last resort.

As to the requirement that the fundamental nature of the breach be
foreseeable to the party in breach, this study submits that such a require-
ment is influenced by exaggerated concern for the promisor, and that,
therefore, no such requirement ought to be applied outside statutory law.
The requirement that the breach be fundamental is thus deemed to be
sufficient to ensure that frivolous termination will not be encouraged by
the law.

290



The logistics contract, therefore, can be terminated when a funda-
mental breach has occurred. As to what is a fundamental breach, this
depends on the circumstances of the individual case. Only breaches on
the part of the principal which lead to the logistician coming into con-
flict with the authorities supervising the transport of dangerous goods
are deemed to generally entitle the logistician to terminate.

As for the effects of termination, it is argued that dispositions before
the contract is terminated will remain valid. As to the question of the
amount of remuneration the logistician is entitled to after termination,
this study submits that the carriage of each individual item of goods
must be deemed to be an entire obligation. The logistician, therefore, is
entitled to remuneration regarding such goods as has safely been de-
livered. As to his overhead costs, these become payable on a pro rata basis
following the parties’ custom as to when the logistician is to be paid.

3.4 Specific performance

It is traditionally said that the greatest divide between Continental Euro-
pean, and the common law lies in the Continental systems allowing a
claim for specific performance after breach. In this study, it is argued that
this, at least in certain regards, is a misconception. In English law, anti-
cipatory breach of contract does not necessarily lead to the innocent party
losing its claim for performance by the other party, as the innocent party
at least in certain circumstances is entitled to affirm the contract. Differ-
ences between the systems as regards the claim for specific performance
are therefore important in principle only as regards breach of contract at
the time originally stipulated for performance.

Even at that point in time, however, Swedish law, it is argued, as a
matter of practicality does not allow a claim for specific performance. As
regards obligations to employ reasonable care and skill, it is submitted
that it is impossible to formulate a claim in such a manner as to satisfy
the procedural requirement of clearly formulated claims in a court
action. Even as regards obligations as to results, rules as to the mitigation
of losses by the innocent party, and the fact that many long-term contracts
can be terminated as a matter of right whenever one of the party does not
want to remain in the contract, are argued to mean that a practicable
claim for specific performance, even in Swedish law, is the exception,
rather than the rule. A similar position has traditionally been accepted in
the Swedish law of carriage, and it is suggested, therefore, that regarding
a logistics contract there is no claim for specific performance under

Swedish law.

291



4 Results

The only remedies available for a breach of the logistics contract, it is
suggested, are damages and termination. Neither any reduction of remu-
neration, nor specific performance ought to be available to the innocent
party, as both are impractical as sanctions for a contract of the nature of
a logistics contract.

This result means that there is a great similarity between English and
Swedish law. It is therefore submitted that Swedish law, which tradition-
ally has taken inspiration principally from German law, ought to
acknowledge a strong link to the common law. If this is done, it is argued,
Swedish — and in all likelihood other Nordic — law could take the role of
an interpreter and mediator between the Continental systems and Eng-
lish law. Swedish law very often uses sources similar to English law, but
maintains a systematic approach to legal reasoning very similar to the
Continental systems. In this view, Swedish law comprises elements of
both legal traditions, and can therefore be a bridge between them.

It is also suggested that this thesis shows that the general rules of con-
tract law, properly managed, can be used to formulate detailed rules for
specific contracts. As the general law of contract provides default rules,
these rules ought to be seen as raw material when it comes to regulating
new types of contract. The general law of contract, therefore, even in
modern times has a significant role to play in commercial law.

Finally, this study argues that the law of carriage and logistics needs to
liberate itself from the dependence of the legislator it traditionally has
accepted. In systems that view law as a science, it is possible to academi-
cally create new ways of reasoning, and it is submitted that the way of
reasoning which this study represents is the way to go forward. In a
world of ever more complexity, it cannot be left to busy legislators to
bring order into the chaos of everyday law, but it must be for science to
prepare the ground on which new legal rules may be built.
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