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1 SAMMANFATTNING

1.1 ANGLOSAXISK RATT

| avsnitt 3.2 angavs att det forsta av tva syften med detta arbete var att
undersoka vilka allménna regler som styr utfardandet av SP i anglosaxiska
rattssystem. Detta amne var féremal for behandling i del A ovan.

Utgangspunkten i anglosaxiska lander ar att utfardandet av SP ar ett
undantag som ar underkastat den enskilde domstolens diskretion. Inte desto
mindre finns det en rikhaltig praxis i amnet och bade péaféljden och dess
tillampning &r relativt valdefinierade i praxis.

Den primara stotestenen som moter i ett mal om SBe&vanskravet,

d.v.s. fragan om skadestand ar en tillracklig pafoljd for att tillgodose
karandens behov av kompensation for svarandens avtalsbrott. Om
skadestand ar tillrackligt s anses SP vara uteslutet. Adekvanskravet har
blivit mycket omdebatterat i doktrinen pa senare ar och vissa forfattare
havdar att det inte langre fyller nagon funktion annan an att délja de verkliga
overvaganden som domstolarna gor néar de valjer att neka karanden SP.

Aven om skadestand anses vara en inadekvat pa&foljd sa ar beviljandet av SP
beroende av flera andra faktorer. Innehaller avtalsprestatienem/iga

inslag s& har det historiskt sett inneburit att domstolarna varit tveksamma till
att bevilja SP. Vissa domar tyder dock pa att aven i sddana fall finns det en
mojlighet till SP om karandens behov av en sddan prestation ar stort. Att
prestationen pa nagot satt innehafierovervakade element kan vidare vara

en orsak till att SP nekas. Praxis har dock genom aren preciserat
problematiken genom att gradvis klargéra att det vasentliga ar i vilken
utstrackning forpliktelsen ar preciserad i avtalet.

Vidare har det i praxis utvecklats vissa sarskitdtavar som en svarande

kan havda mot karandens krav pa SP. Avgransningen av forsvaren i
sarskilda grupper ar doktrinens efterhandskonstruktion och i praxis ar de

inte sarskilt klart preciserade. Tva av de mest framtradande ar unfairness och
hardship, vilka ocksa aterfinns som komponenter i andra forsvar.

Allt det ovanstaende beaktas i demdgning som domstolen utfor for att

avgora om SP eller skadestand ar den mest riktiga paféljden i det enskilda
fallet. Aven om den diskretion som domarna har inom equity inte &r bunden
av nagon sarskild avvagningsmodell, sa gar det bade i doktrin och praxis att
hitta flera stycken. Gemensamt foér de flesta ar att det &r kdrandens behov av



kompensation som vags mot svarandens typiska behov av att inte utfora en
betungande prestation. Man kan dven se adekvanstestet som en separat
avvagningsmodell, men dess verkliga funktion &r som sagt omtvistad.

Vissa faktorer vager sarskilt tungt i en avvagning. Att en avtalsforpliktelse
innehallemersonliga avtalsinslag &r som ovan namnt en sadan faktor, da

den ofta gor att kdrandens behov av SP &r irrelevant, avtalstypen genomdrivs
enbart mycket sallan med hjalp av SP.



Efficient breach-modellen ar mycket utvecklad i anglosaxisk doktrin som ett
analysinstrument for att avgora nar SP ar en 6nskvard pafoljd. Sasom en
ekonomisk teori bygger den pa ett flertal antaganden som goér den
svaranvandbar i praktiken, utom i sarskilda fall. Med hjalp av teorin kan
man dock sluta sig till att det finns en motvilja att genomdriva avtal dar
karanden efter en dom pa SP skulle erhalla en mycket stark
forhandlingsposition gentemot svaranden och det darmed skulle bli mycket
kostsamt for den senare att kopa sig loss fran sin forpliktelse.

Balancing the equities &r en annan avvagningsmodell som ar en
paraplybendmning for domstolens granskning av parterna ur en etisk
synvinkel. Deras agerande och relativa fel till avtalsbrottet kan darvidlag fa
betydelse. De bérdor som parterna drabbas av om SP beviljas eller ej har
ocksa betydelse genom the balance of hardships, vilket ar en integrerad del
av balancing the equities.

Slutligen utfors en avvagning av karandens behov av SP gentemot de
overvakningssvarigheter som kan uppsta. Det ar typiskt sett inte svarigheter
eller bordor som &r hanforliga till svaranden som beaktas, utan samhallets
onskan att typiskt sett minimera 6vervakningbehovet.
Overvakningsproblematiken &r som ovan sagts idag avhangig graden av
avtalsforpliktelsens precision. | de fall karanden har ett stort behov av SP
skall avtalsforpliktelsen vara mycket vagt definierad for att detta skall hindra
utfardandet av SP.

1.2 SVENSK RATT

Det andra syftet med detta arbete var att med ledning av de principer som
finns i anglosaxisk réatt undersoka i vilken utstrackning fullgérelse in natura
ar en tillamplig pafoljd i svensk ratt. Detta amne behandlades i del B ovan.

Fullgorelse ar en paféljd som kan anses vara den mest naturliga valet efter
en parts avtalsbrott. Trots det ar den otillrackligt definierad i Sverige och
den praxis som finns i amnet &r inte omfattande.

De verkstdllighetsformer som finns i Sverige ar bade direkta (verkstallighet
genom KFM:s eller sbkandens forsorg) och indirekta (forelaggande), vilket
kan jamforas med anglosaxiska lander dar enbart olika former av indirekt
verkstallighet finns att tillgd. De direkta verkstallighetsformerna innebar en
flexibilitet som saknas i anglosaxiska lander, men man loper i Sverige ocksa
risken att std utan nagot effektivt patryckningsmedel nar indirekt
verkstallighet ar den enda tankbara verkstéllighetsformen, och forelaggande
av vite inte ar verkningsfullt.



Den fortsatta framstallningen koncentrerar sig pa tva avtalstypenial
ochuppdragsavtal. Kopavtalen kan delas in i species- och genusavtal.
Fullgorelse ar en huvudregel fér bada grupperna, men paféljden maste vid
genusavtal sannolikt forses med flera undantag.

En begransning framgar uttryckligen ur KL, den sfkrgrnsen. Enligt

den skall kdparens behov av varan vagas mot saljarens svarigheter att
faktiskt leverera, och om séljarens uppoffringar anses vara orimliga sa ar
han befriad fran skyldigheten att fullgéra in natura. Likheten med det
anglosaxiska balance of hardships ar pafallande. Man kan samtidigt ténka
sig att det finns liknande offergranser som ar pakallade av det exekutiva
tvanget i sig.

Den betydelse man i anglosaxiska lander tillmpaderernas relativa fel i
avtalsbrottet och deragerande, verkar inte tillmatas samma vikt i svensk
ratt, men rattslaget ar osakert.

Denforhandlingsposition som en karande kan erhalla efter en dom pa
fullgorelse kan anses som otillborlig. Om det kan fastslas att en part begar
fullgorelse med det enda syftet att efter domen utdva utpressning mot
motparten sa kan det tankas inverka pa majligheten att erhalla fullgorelse.
Exempel pa detta finns i flera anglosaxiska fall.

Vidare inverkar sannolikt svarigheter atervaka efierlevnaden av en dom
aven i svensk ratt, aven om fragan annu inte uttryckligen behandlats i nagot
mal gallande fullgorelse.

Uppdragsavtalen kan Klassificeras som personliga eller opersonliga.
Distinktionen ar mer framstéllningstekniskt an praktiskt anvandbar. Att ett
avtal har "personliga inslag” innebar dock att sarskild aktsamhet ar pakallad
om dess fullgérande skall framtvingas pa exekutiv vag.

Liksom ar fallet vid kopavtal aktualiseras fragor ovarvakning av avtalets
efterlevnad vid uppdragsavtal. Aven andra avdednsningar som angavs
for kopavtal kan i tillampliga delar tdnkas gora sig gallande vid
uppdragsavtal.

De rattsfall som finns pa omradet delas in enligt distinktionen personliga

och personliga avtal. Samtliga fall gar att analysera ur ett
avvagningsperspektiv, utgangen kan ses som en avvagning mellan parternas
intressen, med beaktande av domstolens svarigheter att 6vervaka
efterlevnaden av en fullgérelse.

NJA 1987 A 2 klassificeras som ett opersonligt fall. Med tanke pa den
saregna utformningen av domslutet ar det osakert vad rattsfallet innebar for
en uppdragstagares skyldighet att utfora sina forpliktelser in natura.



De tre foljande rattsfallen klassificeras som personliga av olika anledningar.
SvJT 1957 rf's. 24 behandlar en intellektuell/konstnéarlig prestation.
Uppdragstagaren forpliktades i detta fall att utfora sin forpliktelse, men
fallet maste p.g.a. omstandigheterna och uppdragsgivarens starka intresse
betraktas som ett undantagsfall.

NJA 1960 s. 63 ar ett exempel pa en fortroendekravande prestation, en
arbetstagares krav pa att arbetsgivaren skall forpliktas att behalla henne som
anstalld. HD ansag inte detta vara lampligt, men en annorlunda I6sning
diskuterades av dissidenterna, och i anglosaxisk rétt finns flera liknande fall
dar utgangen blev den motsatta.

Slutligen behandla& /4 1975 s. 16, ett fall gallande den fysiska
integritetssfaren, vilken sannolikt aldrig kan bli féremal fér krankningar
genom det exekutiva framtvingandet av en avtalad prestation.

Avslutningsvis i del B tas fragan upp om det i Sverige finns en
paféljdshierarki. Adekvanskravet har givit upphov till en sadan i
anglosaxiska lander. | Sverige har adekvansresonemanget inte vunnit gehor,
och avfardas i ett rattsfall av HD. Istéllet &r huvudregeln att kdrandens val av
pafoljd skall vara styrande, en modell som foérordats &ven i anglosaxisk
doktrin. En sadan valratt kan dock inte vara oinskrankt, utan maste forses
med sadana inskrankningar som har behandlats i den féregaende
framstallningen.

1.3 EN SYNPUNKT PA SVENSK RATT DE LEGE

FERENDA

Likheterna snarare an skillnaderna mellan svensk och anglosaxisk ratt
gallande urformningen av fullgérelse in natura och SP ar pataglig. En av de
storsta skillnaderna ar forekomsten av adekvanskravet, vilken dock snarast
kan beskrivas som en teoretisk skillnad istéllet for faktisk.

Det ar mycket svart att se nagon trend i svenskt réttsliv gallande fullgorelse,
HD:s praxis ar alltfér mager for att ge upphov till nagra bestamda slutsatser.
Storre delen ar fran forsta delen av 1900-talet och ror koprattsliga fall som i
manga fall knappast kan ses som kontroversiella. Det ar samtidigt ett
omrade som inte ar sarskilt rikligt behandlat i doktrinen.

Sékerligen ger detta upphov till en betydande osékerhet hos en kdrande som
star infor alternativen att vélja antingen fullgtrelse eller skadestand.
Skadestand ar en valdefinierad pafoljd, &ven om den saknar vissa av de



karakteristiska fordelar som &ar forknippade med fullgorelse. Darfor framstar
det som ett sékrare val.

Det ar dock svart att tanka sig att det skulle finnas ett mindre behov av en
paféljd som fullgorelse i Sverige an i anglosaxiska lander, ingenting tyder pa
det. Inget tyder heller pa att det i svensk ratt principiellt sett skulle finnas

fler begransningar for paféljdens tillampning an i anglosaxisk ratt. Tvartom
sa har fullgorelse traditionellt i Sverige beskrivits som den priméara och mest
naturliga paféljden efter en avtalsparts kontraktsbrott. Idag ar
utgadngspunkten att karandens val av pafoljd skall vara bestammande i
mojligaste man, en konsekvens av att svensk ratt inte har ett adekvanskrav
eller nagon liknande begréansning av paféljdsvalet.

| takt med att paféljden blir mer definierad och beprovad sa ar det darfor
troligt att framtiden kommer medfdra en rikhaltigare praxis gallande
fullgorelse. Om pafoljden framstar som ett funktionellt val, sa finns det
ingen anledning att inte utnyttja de fordelar den kan medfora. En fortsatt
avtalsbundenhet, a&ven om den &r uppratthallen genom domstolsmakt, kan
framsta som mer tilltalande fér en avtalspart an att avtalsforhallandet
upphor.
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3 INLEDNING

3.1 BAKGRUND

Nar en avtalspart inte utfor den naturaprestation som aligger honom enligt
avtalet s& uppstar ett avtalsbrott. Den forfordelade parten har da mojlighet
att gora flera pafoljder gallande. Oftast kan man tanka sig att han véljer att
hava avtalet och krava skadestand som ett substitut for den uteblivna
prestationen. | sarskilda fall kan han anse att prestationen i sig ar forknippad
med sadana fordelar att han istéllet vill halla fast vid avtalet och pafordra att
det skall utféras sasom éverenskommet. Han vill att.dieirs.

Fullgorelse av naturaprestation ar en pafoljd vars majliga tillampning ar
otillfredsstéllande definierad i Sverige, trots att det egentligen ar det mest
naturliga kravet efter en avtalsparts uteblivna prestation. | anglosaxiska
rattssystem ar det dock en vedertagen pafoljd. Enligt regleraaufisy

ligger beviljandet av fullgérelsefecific performance) inom varje enskild
domares diskretion. Praxis och doktrin har relativt utforligt behandlat dess
tilldmpning och avgransning.

3.2 SYFTE

Uppsatsen har tva syften. Det forsta ar att undersoka vilka allmanna regler
som styr utfardandet av specific performance i anglosaxiska rattssystem. Hur
avgors nar pafoliden ar tillamplig och enligt vilka principer valjer

domstolarna att istéllet ge karanden i ett tvist skadestand? | praxis har flera
metoder utarbetats for att ratt pafoljd skall kunna faststéllas i det enskilda
fallet. Framstallningen ar generellt upplagd och koncentrerar sig inte pa
nagon sarskild avtalstyp.

Det andra syftet ar att med ledning av dessa principer och inhemsk praxis
och doktrin foérstka avgora i vilken utstrackning fullgorelse in natura ar en
tillamplig pafoljd i svensk ratt. Gransdragningen sker inom ramen for tva
avtalstyper, kdpavtal och uppdragsavtal. De ansluter till stérre delen av den
praxis och doktrin i &mnet som finns i Sverige.

13



3.3 METOD OCH MATERIAL

Framstallningen behandlar materialet upescessreittslig utgangspunkt.

Det mesta av den litteratur som finns skriven i &mnet i Sverige behandlar det
dock ur ett civilrattsligt perspektiv, och aspekter pad dom och exekution
berors enbart ytligt. Tva undantag ar Rodhe och Ljungman som i sina
framstéllningar ar processrattsligt inriktade.

Den foljande framstallningen utgar ifran att de civilrattsliga
forutsattningarna for att den forfordelade kontraktsparten skall erhalla bade
skadestand och fullgorelse av naturaprestationen ar uppfyllda. Distinktionen
ar emellertid svar att uppratthalla i fall da reglernas karaktar varken ar klart
av det ena eller andra slaget.

| uppsatsen anvands emressentmodell. Parterna antas ha vissa typiska
intressen som de vill uppna med en réattstvist. Aven domstolen har i det
perspektivet vissa typiska intressen som den vill tillvarata. Den tillampliga
pafoljden i varje fall avgors darefter genom att dessa intressen vags mot
varandra. Ett sddant tillvagagangssatt som vidare utvecklas i avsnitt 5.1.1
anvands uttryckligen i anglosaxiska rattssystem och har aven i Sverige
anvants i doktrinen. Ur en framstallningsteknisk synpunkt ar det en bra
modell for att analysera problemet.

Metoden ar vidare till viss débmparativ. De principer som anvands i
anglosaxiska rattssystem jamfors med motsvarande institut i Sverige.
Anglosaxiska rattssystem ar en hel rattsfamilj i vilken manga enskilda
landers rattssystem ingar. De lander som anvands i den har uppsatsen ar
framst USA och Storbritannien (England och Wales), men ocksa i viss
utstrackning Kanada. De sammanfattas i det foljande i den oegentliga
termen "anglosaxisk ratt”. For de frAgor som &r aktuella i den har uppsatsen
ar det dock ett vedertaget tillvagagangssatt aven hos enskilda forfattare i
dessa lander. Likheterna mellan utformningen av specific performance ar
mycket stor, men om nagot land avviker i en relevant fraga sa anges det i
framstallningen.

Skillnaden mellan svensk ratt och anglosaxisk ratt ar dock pataglig.
Rattsreglerna hos oss ar i mycket storre utstrackning lagbaserade, medan de
ar prejudikatsstyrda i anglosaxisk ratt. Det gor att rattsfallen har en mycket
mer framtradande stallning i den doktrin som i dessa lander behandlar
specific performance. Det &r i denna framstallning omdjligt att aterge alla de
rattsfall varur réattsreglerna ar hamtade, utan enbart de som anses sarskilt
intressanta behandlas. Atergivningen av anglosaxiska och svenska réttsfall
skiljer sig av denna anledning ocksa nagot at.

14



Vid en jamforelse av olika rattsordningar ar det ett grundlaggande problem
att avgora om de verkligen ar jamférbara. Olika lander har uppstéllt olika
regler som verkar i olika sammanhang. Det &r dock berattigat att utga ifran
enlikhetspresumtion.' Rattsreglerna i olika lander kan till sitt innehall

normalt presumeras vara lika. Den presumtionen kan med fordel anvandas
aven i den fortsatta framstallningen.

3.4 AVGRANSNINGAR

Aven en forpliktelse att betala pengar kan sjalvklart bli foremal for
fullgorelse. Uppsatsen handlar emellertid om fullgorelse av
naturaprestationer. Dessa kan enligt en sarskild systematik delas in i
forpliktelser att 6verlamna egendom (dare), i 6vrigt gora nagot (facere) eller
att underlata ndgot (non facefdynderl&tenhetsforpliktelser inbegrips inte i
uppsatsens innehall, utan lamnas i stort darhan. Framstéallningen utgar
istallet ifran att den forférdelade avtalsparten begar fullgérelse av en positiv
forpliktelse som har uteblivit.

Flera faktorer som véasentligt har betydelse for nar fullgérelse kan beviljas,
kan av utrymmesskal inte behandlas. Man kan t. ex. tdnka sig att parterna i
ett avtal har stipulerat en viss paf¢lid vid motpartens avtalsbrott. En sadan
stipulation kan ha inverkan pa bedomningen av lamplighet av fullgérelse.
Avtalet forutsatts i den fortsatta framstallningen inte innehalla en sadan
avtalad paféljd.

Vidare kan man anta att en vag kategori benamnd "samhallsintressen” har
inverkan pa mojligheten av att verkstélla en dom pa fullgorelse.
Konstitutionella grundvéarderingar ar ett exempel. Westberg har t. ex. i en
artikel framhallit Regeringsformens fri- och rattigheters inverkan pa
mojligheten att erhélla en fullgérelseddrniknande andra aspekter kan
tdnkas finnas, men behandlas inte av utrymmesskal.

3.5 DISPOSITION

Uppsatsen delas in i tre delar, del A, B och C. Del A och B innehaller i sin
tur tva kapitel var. Del C innehaller en sammanfattning.

! Bogdan s. 100 ff.

2 Rodhe s. 373 f. Distinktionen anses olamplig fér en processrattsligt inriktad uppsats och
anvands inte i det foljande, a.a. s. 373 f.

3 Westberg s. 309 ff.
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Del A behandlar anglosaxisk ratt. | kapitel 4 gas nagra av de grundlaggande
distinktionerna for specific performance igenom. | kapitel 5 behandlas
fragan om en paféljdshierarki mellan skadestand och specific performance,
samt de principer som anvands for att faststalla nar specific performance &ar
en lamplig pafoljd eller om skadestand bor utga istallet.

Del B behandlar svensk ratt. | kapitel 6 finns de grundlaggande reglerna
angaende fullgorelse. Pafoljden avgransas gentemot andra paféljder, och
mojliga verkstallighetsformer behandlas. Darefter behandlas de tva
avtalstyperna kop och avtal. Inom dessa faststalls gransen for tillampning av
fullgorelse med viss vagledning av de principer som aterfinns i anglosaxisk
ratt. Slutligen behandlas fragan om det finns en paféljdshierarki i Sverige.
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DEL A — ANGLOSAXISK RATT
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4 ALLMANT OM SPECIFIC
PERFORMANCE

4.1 INLEDNING

4.1.1 Law och equity4

Det engelska rattssystemet har traditionellt varit uppdelat i law och equity.
En talan enligt law har alltid enbart kunnat leda till skadestand fér den
forfordelade parten i ett tvistemal. | vissa fall var inte det tillrackligt ur
karandens synvinkel eller ledde inte till ett rattvist resultat. Da var det
kungens uppgift att avgéra malen sdsom hdgst ansvarig for rattssystemet.
Denna funktion dverlats sedermera till The Lord Chancellor inom kungens
kansli, som fran borjan var en katolsk prast. Han fick representera kungens
samvete, och avgjorde malen enligt etiska och moraliska principer, snarare
an strikt legala som inom law. Rattskipningen var en fraga for den enskilde
Lord Chancellorn och hans rattskénsla, varfér den blev mycket influerad av
kyrkans principer. Efter hand ersattes enmansrattskipningen med en sarskild
domstol for andamalet, Court of Chancery, och domarambetena
anfortroddes at jurister. Domstolen var dock fortfarande en rattvisedomstol,
och de regler och principer som utarbetades benamndes equity (= rattvisa).

Pa sa satt skapades tva separata rattsystem som bada kampade om att fa sa
stor jurisdiktion som mojligt. 1616 blev det faststallt att vid konflikter dem
emellan sa hade equity foretrade. Det blev salunda upp till equity-
domstolarna att sjalva bestamma den jurisdiktionella gransen beroende pa
vilka mal de valde att ta upp. Enbart de mal i vilka law inte erbjod en
tillfredsstallande pafdljd kom att behandlas, d.v.s. de mal da skadestand inte
var tillrackligt. Ur detta forfarande skapades en adekvansgrans (se avsn.

4.2), vilken alltid maste vara uppfylld om mal skulle behandlas inom equity.
Equity erbjod istallet s.k. equitable remedies (ofta benamnt equitable relief),
pafoljder som bade kunde pébjuda och férbjuda specifika handfingar.

Sedan 1875 da the Judicature Acts tradde i kraft, behandlas bade law och
equity av samma domstolar i England. Regelsystemen ar dock fortfarande

till stor del skilda at. Det anglosaxiska rattssystemet spreds till Englands
kolonier utomlands. Aven har har man efterhand nédgats att sla samman law

4 Bogdan s. 112 ff, 144 ff.
®Yorios. 16 f, 27 ff, Laycock (1991) s. 19 ff.
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och equity. | ett fatal delstater i USA utovas de emellertid alltiamt av olika
domstolar.

4.1.2 Equitable relief

Pafoljderna i equity for avtalsbrott kan delas upp enligt avtalsforpliktelsens
karaktar. Om den aegativ till sin utformning, d.v.s. att en part har atagit

sig att inte utféra nagonting, sa blir en injunction aktuell for att atgarda
avtalbrottet. Emrohibitive injunction forbjuder att atagandet inte efterlevs.

En mandatory injunction pabjuder att den skada som har foljt av
avtalsbrottet skall atgardas, den innebar alltsa att den avtalsbrytande parten
skall utfora en positiv forpliktelsg.

Om avtalsforpliktelsen gfositiv, d.v.s. en part har atagit sig att utfora en
faktisk prestation, sa ar specific performance (SP) den riktiga paféliden. Den
beordrar utférandet av avtalsatagandet, d.v.s. ett pabud till positiv handling.

Aven om det ar latt att till ordalydelsen se om ett &tagande ar positivt eller
negativt, s kan det vara missledande. Man kan genom formuleringen fa den
att framsta pa bada satt. Om man exempelvis atar sig att vara pa en viss plats
vid en viss tidpunkt, sa ar det detsamma som att ata sig att inte vara nagon
annanstans vid samma tidpunkt. Av den anledningen granskas istallet
forpliktelsens substans och verkan och inte bara dess' fBés& satt ar
framkommer dess verkliga identitet lattare.

Det forekommer anda att prohibitive injunctions anvands dven om
avtalsatagandet ar 6vervagande positivt till sin karaktar, s.k. indirekt specific
performance (indirekt SP). En sadan injunction innebar i praktiken manga
ganger detsamma som att den avtalsbrytande parten maste utfora sin
avtalsprestation, men det ar formulerat med negativa termer. Utfardandet
bor d& ske enligt de principer som galler for’& fordel med att

framtvinga positiva forpliktelser med negativa termer anses bl. a. vara att det
ar lattare att dvervaka en sadan dom (se avsn. 4.3.3).

Bruket av indirekt SP har starkt kritiserats i doktrifdret har varit sarskilt
frekvent inom tvd omraden, leveransavtal och avtal med starkt personliga
inslag. | den fortsatta framstallningen kommer det att beréras i samband med
dessa avtal. Aven i avsnitt 4.3 om évervakning tas injunctions Kkortfattat upp,
eftersom kontrasten mot SP i 6vervakningsavseende i vissa fall & uppenbar.

® Bade prohibitive och mandatory injunctions kan utfardasgomvimet-injunctions. |

sadana fall har den faktiska skadan &annu inte intraffat. Om en mandatory quia timet-
injunction utfardas innebar det salunda att svaranden darefter kommer att bli tvungen att
atgarda den skada som karanden dsamkas. Quia timet-injunctions &r ovanliga vid
avtalsbrott, Burrows s. 376.

" Sharpe para. 673, Harris (1988) s. 167 f.

8 Burrows s. 360 f, Sharpe para. 679.

° Sharpe para. 678, Harris (1988) s. 169 f.
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| 6vrigt lamnas skillnaden darhan och framstéliningen behandlar framst SP
sasom den huvudsakliga pafoljden for brott av en positiv avtalsforpliktelse.

4.1.3 Om den fortsatta framstéllningen

Nar SP kan bli aktuellt uppstar vissa sarskilda fragor som maste beaktas av
domstolen. Parterna drar foga forvanande at motsatta hall. Medan karanden i
en process sjalvklart ar intresserad av att fa den paféljd han har begart,
motsatter sig svaranden typiskt sett ett sddant ansprak. En dom pa SP ger
ocksa upphov till praktiska fragor om dess efterlevnad. Alla sddana aspekter
eller, om man sa vill, for- och nackdelar med paféljdsvalet, maste beaktas
innan ett stallningstagande kan goras till om SP enligt equity eller

skadestand enligt law &r den basta pafdljden. De skall darfor tas upp i detta
kapitel enligt den systematik som anvands i anglosaxisk doktrin.
Framstallningen inleds i avsnitt 4.2 med en redogdrelse for
adekvansbegreppet. Darefter behandlas i avsnitt 4.3 dvervakningssvarigheter
och i avsnitt 4.4 avtal med personliga inslag. Slutligen behandlas de férsvar
en svarande typiskt sett kan gora gallande gentemot en karandes krav pa SP i
avsnitt 4.5. De sista av dessa forsvar, oméjlighet och futilitet, som behandlas
i avsnitt 4.5.7 ar darvidlag kanske snarast praktiska begréansningar.

4.2 SKADESTANDETS ADEKVANS

4.2.1 Allmént

Det centrala syftet med avtalsrattsliga pafoljder sags ofta vara att ersatta den
skadelidande parten fér den skada han har asamkats. Han skall erhalla det
positiva kontraktsintresset, och darmed forséttas i samma position som om
avtalet hade genomforts. Grunden for ett sddant kompensationsmal ar bl. a.
utilitaristiskt, man vill ge avtalsparterna skal att vaga lita pa avtalsratten som
affarsverktyg™

Aven ur karandens perspektiv ar det sjalvklart ett centralt intresse att bli
kompenserad for motpartens avtalsbrott. Nar en domstol behandlar ett
yrkande pa SP granskar den darfér om svaranden genom att utge skadestand
kan tillgodose karandens behov, och om skadestand i sig &ar en paféljd som i
sammanhanget ar lamplig. Om skadestand inte uppfyller

% Farnsworth (vol. 3) s. 147, Restatement of Contracts § 344 kommentar a.
Kompensationsmalet har dock kritiserats bl. a. p& grunden att det inte stéds av nagon
utvecklad teoribildning, Schwartz s. 274, sarskilt not 16. | vissa fall ersétts istéllet
kédrandens negativa kontraktsintresse, d.v.s. han forsatts i samma position som om avtalet
aldrig hade ingatts.
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kompensationsmalet, sa kan det enbart tillgodoses genom att kdaranden
erhaller den avtalade prestationen. De faktorer som innebar att skadestand
inte ar fullt ut kompenserande blir salunda ett matt pa hur starkt karandens
behov ar av SP. (Karanden kan dock ha andra intressen av att begara SP, se
avsn. 5.1.2.)

Avgorandet om skadestand ar en lamplig pafélid eller ej utfors traditionellt
genom det s.k. adekvanstestet, vilket har rétter i den traditionella
uppdelningen mellan equity och law. Om skadestand fér karanden &r en
adekvat pafoljd sa ar SP uteslutet som pafoljd.

Aven efter sammanslagningen mellan law och equity har adekvanskravet
bestatt och uppratthalls av domstolarna &n idag. Det finns dock en tendens
att bortse fran den traditionella uppdelningen till forman fér en granskning
av for- och nackdelar med péfljdsvalet i det individuella fallet (se kdp. 7).

4.2.2 Unik prestation

Det faktum att den prestation som svaranden enligt ett avtal skall
tillhandahalla ar unik kan medfora att skadestand inte anses som ett fullgott
substitut. De faktorer som pavisar en prestations unika karaktar ar till stor
del sadana som inte skulle vara relevanta om fragan gallde en
skadest&ndstalan, bl. a. eftersom de inte alltid ar férutsebara for svafanden.

Bortsett fran att prestationen kan vara unik enligt objektiva matt matt genom
att vara sallsynt eller ha sarskilda karakteristika (t. ex. ett konstverk) sa
tillmats ocksa karandens subjektiva installning till prestationen varde.
Arvegods har exempelvis ett sarskilt varde for arvingarna, och pé liknande
satt kan karandens affektionsvarde for andra ting vara beaktalidvétt.

kan ocksa tankas att den som skall utféra prestationen ar sa starkt
forknippad med densamma att karanden har ett sarskilt starkt intresse av att
det just &r han som presterar p.g.a. hans kompetens, skicklighet eller
kvaliteter i dvrigt.

| doktrinen har den ekonomiska termen "consumer surplus” anvants for att
beskriva alla de fordelar eller varden som karanden férknippar med en
prestation, &ven om den i 6vrigt inte ar utfilOavsett terminologin ar det
ett faktum att en objektiv vardering av en prestations varde ofta understiger
vardet for karanden. Vissa forfattare har havdat att enbart det faktum att en

! Sharpe para. 543, 614.

2 Harris (1979) s. 588 f, 599. Hade de beaktats i uppskattningen av skadest&ndets storlek s&
hade behovet av SP minskat, Harris (1988) s. 134, sarskilt not 1.

3 Atminstone i USA tar domstolarna hansyn till "sentimentalt” intresse hos i évrigt ordinara
varor. Engelska domstolar har sannolikt en annan instéllning, Burrows s. 301.

¥ Harris (1979) s. 582 ff. Se ocks& avsn. 5.4.3.
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karande kraver SP indikerar att prestationen for honom &r unik, och att
skadestand inte skulle vara ett godtagbart subStitut.

Bedomningen av unikhet hanger nara samman med fragan om tillgangliga
substitut for den avtalade prestationen och karandens skadestandsrattsliga
skyldighet att begransa sina skador. Skyldigheten fér karanden att begrénsa
sin skada genom att exempelvis férstka hitta ett substitut férsvinner om han
beviljas SP, och foljden blir da istallet att svaranden i eget intresse far
forsoka begransa skadorna eller kostnaderna som han asamkas genom sitt
handlande. Intressekonflikten &r uppenbar; & ena sidan har i manga falll
karanden lattare att begrénsa sina skador, och det &ar tveksamt om han skall
kunna undgé den skyldigheten genom SP. A andra sidan s& kan man fraga
sig varfor inte svaranden skall bara kostnaderna av den konflikt han ar
upphovsman till. Harris anser att domstolarna implicit har tagit stallning i
fré’tganl%enom att generellt inte medge SP i de fall da skadebegransning ar
mojlig.

Bedomningen av nar skadestand ar adekvat som pafdljd har dragits mycket
langt pa vissa omraden, t. ex. vid fastighetsforsaljning. Medan l6s egendom
som en utgangspunkt antas vara utbytbar och inte unik, presumeras
fastigheter som regel vara uniaF6r den individuelle kdparen &r den

fastighet han tankt kopa helt unik och nagot fullgott substitut skulle inte ga
att finna for att ersatta de varden han tillméater egendomen. Beddomningen av
unikhet har vid fastighetskop gatt sa langt att SP beviljas automatiskt aven i
de fall d& skadestand uppenbart skulle vara en adekvat paféljd, t. ex. nar
kdparen enbart har ett spekulationssyfte med egendtmen.

4.2.3 Kommersiellt unik prestation

Trots att det finns substitut for en prestation och den darmed inte ar unik,

kan den anda ha ett speciellt varde for en kopare som driver
naringsverksamhet. Att inforskaffa ett substitut kan vara sa svart eller
tidskréavande att de faktiska skadorna i rérelsen oéverstiger vad som skulle
kunna kompenseras med skadestand. Prestationen ar kommersiellt unik. Det
kan vara specifika prestationer med sarskilda kvaliteter som ar av sarskilt
och unikt varde for karanden, t. ex. ett skepp vars utformning gor att det kan
registeraras sarskilt fort eller en mangd timmer av sarskild kv&litet.

Men principen galler ocksa relativt vanliga varor om de finns i underskott pa
marknaden och karanden har ett sarskilt behov av dem. Leveransavtal
exemplifierar detta pa ett bra satt. Tekniken for att uppratthalla sddana avtal

> Set. ex. Schwartz s. 277.

1% Harris (1988) s. 133 ff, Sharpe para. 533 ff.

" Sharpe para. 613 ff, 635.

8 Harris (1988) s. 134 f.

9 Set. ex. Behnke v. Bede Shipping Co Ltd [1927] All ER 689.
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har dock skiljt sig &t i olika landéf.Att leveransavtal kan bli foremal for
SP har bekraftats t. ex. i ett fall gallande oljelevefamsitalets art gjorde
det det affarsméassigt oumbarligt for karanden trots att olja ar en vanlig
handelsvara. Driften av hans bensinstation var beroende av ett jamnt
tillfldde av olja som skulle brytas vid en dom som enbart gav honom
skadestand.

Aven t. ex. agentavtal, aterforsaljaravtal och franchiseavtal har
uppratthallits, med hanvisning till de sarskilda varden de medfort for
karanden.

4.2.4 Svarigheter bedoma skadestandets storlek

Nara sammankopplad med frdgan om en prestations unika karaktar ar
svarigheten att uppskatta skadestandets storlek. Nar det inte finns nagot
substitut att erhalla, s& kan priset for den enda prestation som finns
tillganglig vara svart att faststalla. Det kan bidra till att skadestand inte anses
vara ett fullgott alternativ. Sarskilt galler det for skador av unikt eller
immateriellt slag som t. ex. forsamrat handelsrykte ¥8kadan kan ocksa
vara sadan att det ar mycket svart att bevisa dess storlek. Typexemplet ar
framtida forlorade rorelsevinster for att prestationen har uteblivit.

Det har dock havdats i olika engelska rattsfall att enbart svarigheten att
berékna skadestand inte skall kunna leda tifFSR&ndpunkten har
beklagats i doktrinen da det har ansetts att i de fall dar skadestandet ar
mycket svart for domstolen att faststélla och det finns en stor risk for att
karanden blir 6ver- eller underkompenserad sa bor SP vara den riktiga
paféljden®

4.3 OVERVAKNING AV DOMENS

EFTERLEVNAD

2 | Storbritannien sker det ofta med hjalp av indirekt SP och svaranden har férbjudits bryta
sitt 16fte att leverera till karanden, forbjudits att leverera till annan o.s.v. | USA ar det
vanligare med direkt SP, Sharpe para. 660.

2 Sky Petroleum Ltd v. VIP Petroleum Ltd [1974] 1 All ER 954 géallande sékerhetsatgérd.

Jfr. Burrows som tvivlar p& domstolarnas acceptans av principen, s. 300 f.

2 Yorio s. 36 f, Laycock (1991) s. 44 ff.

2 Se t. exFothergill v. Rowland (1873) LR 17 Eq 132.

2 Burrows s. 304, Harris (1988) s. 133 f.
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4.3.1 Allmént

Jamfort med ett domslut pa fullgorande av betalning av en viss summa
pengar, sa uppstar det flera frAgor av praktisk karaktar vid forpliktelser att
utfora icke-monetara prestationer. Framfoér allt kan man identifiera tre
problem som kan ge upphov till bekymmer, sarskilt om svarandens
prestation ar av en komplicerad natur eller bestar av flera sammankopplade
ataganden. For det forsta sa kan det uppsta en tvist om huruvida svaranden
har uppfyllt sina aligganden eller ej. Det &r i sa fall domstolen som maste ta
stallning i fragan, och svarigheter uppstar om svarandens prestation har
involverat sarskild yrkesskicklighet eller andra egenskaper av personligt
slag. Om resultatet ar fullgott eller inte blir @mjektiv viirdering fran

parternas sida, vilken domstolen kan ha mycket svart att objektivt ta
stallning till.

For det andra sa kardomningsunderlaget variera. Om prestationen ar

oklart beskriven i domslutet sa ar det dels mycket svart for svaranden att
bedoma exakt vad han skall utféra, dels ar det svart for domstolen att veta
om forpliktelserna har fullgjorts (se néasta avsn.)

For det tredje s& uppstar problem i de fall nar domen innebar att svaranden
skall utféra ndgot genompprepade prestationer eller under en lingre tid,

vilket traditionellt har uteslutit tvang till fullgérande av t. ex. anstallnings-
och byggnadsavtat.

Doktrinen har framst intresserat sig for praktiska évervaganden och de
samhallsintressen som aktualiseras i 6vervakningsfragan. Historiskt sett har
domstolarna varit ovilliga att ddoma ut SP med langtgaende
dvervakningsbehov med motiveringen att risken for ohdrsamhet fran
svaranden skulle kunna kompromettera rattens anseende och saledes
underminera det judiciella systemet. | moderna termer innebar det en
omsorg om en generell effektiv efterlevnad av domsluteri® Det ar omstritt

om argumentet har nagon hallbarhet med tanke pa att efterlevnaden av
domar i praktiken &r mycket géd.

Samhallet kan ocksa ha andra intressen av att minimera anvandningen av

SP, vilka kan vara sarskilt starka i vissa fall. Den dispyt och

domstolsprocess som kan uppsta angaende svarandens efterlevnad av domen
kan tankas bli bade svar att I6sa och behandla svara fragor. Processen skulle
ta bade tid och kraft i ansprak och darmeddibar for samhdillet.

Kostnaden &r visserligen mycket svar att berakna, men maste vagas mot
karandens berattigade krav pA%Bom kritik mot ett s&dant synsatt

% Harris (1988) s. 138. Undantag finns fran regeln, se nasta avsnitt.

% Sharpe para. 568.

%" Burrows s. 316. Schwartz ar av samma &sikt, men anser att argumentet motiverar nekande
av SP i individuella fall, s. 304.

% Sharpe para. 572, Burrows s. 316. Se avsn. 5.6.
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framfors i doktrinen bl. a. att kdranden skulle vara den béasta bedémaren av
svarandens mojlighet att fullgora sina aligganden, och narhelst karanden
begar SP, bor det beviljas. Fragan ar da om karanden verkligen har évervagt
vilka kostnader han och samhallet kan drabbas av vid bristande efterlevnad
av domslutet®

4.3.2 OKklara avtalsvillkor

Den klassiska rattsfallet angadende dvervakninRyan v. Mutual Tontine
Westminster Chambers Association™. En hyresgast nekades SP mot
hyresvarden nar han ville att denne skulle tvingas att tillhandahalla en
vaktmastare som pa plats standigt skulle vaka 6ver husets angelagenheter.
Domstolen nekade SP pa grunden att det skulle kravas standig évervakning
for att sakerstalla domens efterlevande. Manga andra fall har foljt i vilka
utgdngen har varit densamma.

Ett undantag fran regeln har dock gjorts i de fall d& karanden redan har
utfort sin del av avtalet, och SP har ansetts behdvas som en adekvat
pafoljd 3 Typexemplet &r att karanden har 6verfort &ganderéatten p& en
fastighet mot att svaranden skall utféra byggnadsarbete darpa. Det har lett
till att komplicerade byggnadsarbeten har beordrats, liksom i liknande fall
aven den l&ngvariga driften av jarnvagslinfePraxis har successivt lett till

att kravet pa att den ena partens prestation skall ha utforts har fallit bort, och
tillgangligheten av SP har salunda 6kat. Det ar enligt Burrows logiskt
eftersom det faktum att svaranden har fatt karandens prestation till godo inte
pa nagot satt paverkar de kriterier som gor att SP av svarandens prestation
nekas av dvervakningsskal.

Senare avgoranden pa omradet visar vad som egentligen ar karnan i
overvakningsargumentetZito v. Waddell (No. 2)** uttalade sig ratten att

"the real question is whether there is a sufficient definition of what has to be
done in order to comply with the order of the court.” Vad som ar verkligt
betydelsefullt &r om forpliktelsen som skall utforasddrdefinierad. Det

stods av uttalanden i senare fall och praxis visar ocksa att enbart det faktum
att en forpliktelse skall utforas upprepade ganger eller 6ver en langre
tidsrymd inte langre ar ett hinder for $P.

» Schwartz s. 292 ff, sérskilt s. 295 f, Yorio s. 54 f.

%0 Ryan v. Mutual Tontine Westminster Chambers Association [1893] 1 Ch 116

3 Sharpe para 560. Se avsn. 5.6.

2 Wolverhampton & Walsall Rly. Co. v. London & North-Western Rly. Co. (1873) LR 16

Eq 433 Wolverhampton Co. v. Emmons [1901] 1 QB 515

% Burrows s. 314.

3 Tito v. Waddell (No. 2) [1973] 3 All ER 129 s. 308.

* Se t. exBeswick v. Beswick [1967] 2 All ER 1197 i vilket "tekniska svarigheter” inte fick
hindra ett riktigt domslut.
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Anledningarna till att man kraver ett visst matt av sakerhet i avtalsvillkoren
har berorts ovan. Det ar svart for en domstol att bedéma om en svarande har
uppfyllt sina aligganden om de ar oklart formulerade. Processerna om
uppfyllandet kan téankas bli fler och svarare att I[6sa. Oklara villkor
uppmuntrar dessutom svaranden till att tolka dem pa for honom
formanligast mojligast satt, nagot som kan leda till bristfallig efterlevnad.
Men det kanske mest allvarliga med oklara villkor &r att de patvingar
svaranden en boérda for vilken han kan komma att straffas om han inte
uppfyller de oklara kriterierna. Rattssakerhetshansyn gor att han inte skall
riskera att drabbas av de allvarliga sanktioner som domstolen férfogar over
utan att rimligen kunna foérebygga det genom sitt ager&nde.

Kravet pa avtalets precision var forr mycket starkt, alla detaljer rérande
utférandet maste vara reglerade i avtalet. Idag har det lindrats pa sa satt som
framgick ovan aviito v. Waddell (No. 2). | USA:s Restatement of Contracts
finns ett liknande krav, avtalet skall vara "sufficiently certain to provide an
appropriate basis for an appropriate ortfel®sékerheter i avtalet kan

ibland atgardas genom "sunt férnuft” enligt § 362 kommentar b. Nar avtalet
ar oklart eller lamnar nagon fraga 6ppen ar domstolarna numera villiga att
klargdra villkoren eller till och med fylla ut avtalet med behdvliga
specifikationer®

Det ar mycket tveksamt vilken hallbarhet 6vervakningsargumentet har idag.
Aven om det uppenbart inte langre har samma rigida kraft gyemiv.

Mutual Tontine Westminster Chambers Association S& kan man inte bortse

fran att det fortfarande anvands i rattspraxis, om an sporadiskt, och att det i
doktrinen anses berattigat i vissa fall.

4.3.3 Indirekt specific performance

Som namndes ovan i avsnitt 4.1.2, s& forekommer det att prohibitive
injunctions anvands for att framtvinga positiva avtalsforpliktelser, s.k.
indirekt SP. De formuleras med negativa termer och forbjuder enligt sin
ordalydelse svaranden att utféra en viss handling. | huvudsak bortses ifran
bruket av indirekt SP i denna uppsats, da det i stort skall félja samma regler
som galler for utfardandet av SP. P& en punkt skiljer de sig dock at. Det
anses generellt vara lattare att 6vervaka en dom formulerad som ett férbud
an en dom formulerad som ett patiomstolen behdver i sa fall inte
beddma prestationens kvalitet, utan enbart det faktum att en person gjort
eller inte gjort nagot. | vissa fall blir skillnaden inte s& stor. Om domen &r
oklar angdende vad som inte far goras eller helt enkelt slar fast att svaranden
inte far bryta avtalet sd uppstar bedémningsproblem av samma slag som vid

% Dawson s. 537. Se avsn. 4.3.4.

3" Restatement of Contracts § 362.
% Burrows s. 328, Yorio s. 68, 71 f.
¥ Sharpe para. 670, Yorio s. 66.
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SP. | sddana fall kanske man inte skall se indirekt SP som ett satt att
forenkla 6vervakningsproblematiken, utan istallet som ett satt att gradvis
utvidga tillampningsomradet fér SP.

4.3.4 Contempt

Nar en dom har avgivits som innebar att svaranden forpliktas att utféra SP,
forvantas han utfora prestationen sjalvmant. Om sa inte blir fallet visar han
contempt of court, och da finns flera patryckningsmedel att tillga. Contempt
finns i tva variantergivil ochcriminal, men skillnaden ar oftast inte stor och
distinktionen haller p& att dverg&sCivil contempt anses vara riktad mot
motparten, karanden, och de atgarder som kan folja darpa har enbart som
syfte att utdva patryckning. Criminal contempt anses vara riktat mot
domstolen och atgarder som féljer darpa har som syfte att straffa svaranden
for det domstolstrots han visar genom att inte atlyda domen. Det antas i
doktrinen ha straffets traditionella bestandsdelar; avskrackning, hamnd och
vedergallning.

Vid bade civil och criminal contempt kan framst tre atgarder bli aktuella.
Svaranden forelaggs en frist varefter han vid fortsatt olydnad far betala en
bot, far sin egendom avskilseguestration) eller fangslas. Boten fungerar

da som ett vite. Att egendom avskiljs innebar att ratten till dess nyttjande tas
ifran svaranden tills dess han har uppfyllt sina ataganden. Det far karaktaren
av en sakerhet till forman for domstolen och karanden. All den egendom
som svaranden innehar kan omfattas, bortsett fran ett existensminimum.

Fangslande ar den mest langtgaende atgarden. Svaranden lases in tills han
presterar eller dvertygar domstolen om sin avsikt att prestera. Vid criminal
contempt ar fangslandet tidsbegréansat p.g.a. sin karaktar av straff, medan det
vid civil contempt atminstone i teorin kan ske pa obestamd tid.

Avskiljande av egendom och fangslande ar tva mycket langtgaende atgarder
mot svarandens person. Att avskara honom fran nyttjandet av sin egendom
eller frihetsberéva honom &r former av statlig tvangsutovning som det ligger
i bade svarandens och samhallets intresse att begransa. An mer ar sa fallet
nar atgarderna vid criminal contempt i huvudsak har ett straffande syfte.

0 Sharpe para. 680.
“ Miller s. 25 ff, 42 ff.
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4.4 PERSONLIGA AVTALSINSLAG

4.4.1 Allmént

Alla domar pa SP inskranker svarandens frihet eftersom han darefter enbart
har ett handlingsalternativ; att faktiskt prestera. Normalt tar domstolarna inte
sarskild hansyn till detta, men i vissa fall har prestationen sadana personliga
fortecken att framtvingandet skulle leda till en orimlig inskréankning av den
personliga friheten.

Kontrakt med inslag av personlig prestation i motsats till kontrakt som
innebar sakprestation &r svara att definiera i snava begrepp. Bortsett fran det
personliga inslaget sa brukar man peka pa att prestationen inte kan
delegeras, i motsats till sakprestationer dar borgenéren sallan har anledning
att bry sig om vem som faktiskt presterar. Inte heller det avgransar
avtalstypen, utan man far falla tillbaka pa de underliggande principer som
karaktariserar SP, och darefter se om det personliga inslaget motiverar
sarbehandling’

| anstallningsavtal och uppdragsavtal ar det personliga inslaget i typfallet
stort, och det &r pa dessa avtalstyper som doktrinen har fokuserat sin
uppmarksamhet. Personliga inslag finns dock med varierande styrka i manga
andra avtalstyper, exempelvis i hyresavtal och samarbetsavtal gallande
partnerskap, agentforhallande, franchising, aterforsaljare m.m.

Traditionellt har det varit svart att f& domstolarna att beordra genomférandet
av personliga avtal. Det finns framst tre argument som talar for en sadan
restriktiv hallning. For det forsta ar det tveksamt om man genom judiciellt
tvang bor uppratthalla en relation mellan tva parter mot den enas vilja,
sarskilt nar den senare &r en arbetstagare. Som ovan riashnisks

friheten pa ett hogst tvangsmassigt satt, nagot som kan liknas vid
livegenskap eller som i rattspraxis har jamforts med sléVeri.
Overhuvudtaget ar integriteten pa sa satt allvarligt hotad, vilket kan leda till
allvarliga konsekvenser i det fortsatta avtalsforhallandet. SP kan bli ett
instrument for fortryck? For det andra ar det mycket svart fér domstolen att
overvaka efterlevnaden av ett sddant avtal. Det &r svart att objektivt méata de
subjektiva prestationer som finns i ett personligt avtal (se avsn. 4.3.1),
sarskilt om de har artistiska inslag. Manga moderna tjanster saknar dock
alltfor utpraglade subjektiva drag, de ar relativt opersonliga och dessutom

“2Yorios. 356 f.

3 De Francesco v. Barnum [1886-90] All ER Rep 414 s. 418, radsla fér att "turn contracts
of service into contracts of slavery.”, Kronman (1983) s. 778 f.

4 Kronman (1983) s. 783, Sharpe para. 575.
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mycket véaldefinierade, vilket innebar att svarigheterna med 6vervakning
minskar®

For det tredje karaktariseras ett personligt forhallande mellan tva parter av
enhog grad av fortroende, och nar det fortroendet har forstorts kan det
knappast aterskapas genom tvéhg.

Argumenten &r tillampliga med olika styrka oavsett vilken av avtalsparterna
som &r karande eller svarande och riskerar att utsattas for SP. | typfallet dar
avtalet ar ett anstallnings- eller uppdragsavtal &r de oftast fullt ut tillampliga
nar arbets- eller uppdragsgivaren (hadanefter bada innefattade i
"uppdragsgivaren”) med domstolens hjalp forsoker tvinga fram arbets- eller
uppdragstagarens (hadanefter bada innefattade i "uppdragstagaren”)
prestation.

4.4.2 Uppdragsgivare som svarande

Nar uppdragsgivaren dr svarande och uppdragstagaren alltsa forsoker
genomdriva avtalet vager hansynen inte lika tungt. Frihetsargumentet har
mindre styrka, sarskilt i de fall uppdragsgivaren ar ett storre bolag med
manga anstallda. Normalt sett sa ger da inte heller 6vervakningsargumentet
upphov till problem, savida inte uppdragsgivarens skyldigheter ar av det
subjektiva och mer svarovervakade sld§@et faktum att det dmsesidiga
fortroendet och tilliten har raserats ar det enda argumentet som kvarstar med
full tyngd. Fragan ar dock om det ensamt rattfardigar ett nekande av SP,
bortsett fran de fall da uppdragsstagarens uppgifter tvingar parterna till en
nara personlig kontak?.Det bor noteras i sammanhanget att modern
arbetsratt i allmanhet ger domstolarna mojlighet att ogiltigforklara en
uppsagning av en arbetstagare som skett formellt felaktigt. Det star dock
fortfarande en arbetsgivare i princip fritt att bestdmma vem som skall arbeta
for honom, sa lange de formella kraven vid uppsagning iakttas. Det
bekréaftas av rattspraxis pA omradet gt v. C 4 Parsons & Co.”’ som

det ledande fallet. En arbetsgivare avskedade en anstalld da han utsattes for
press fran fackforeningen. Arbetsgivaren tvingades genom en
sakerhetsatgard att behalla arbetstagaren tills dess ny arbetsrattslig
lagstiftning tréatt i kraft som skyddade arbetstagaren mot avsked p.g.a. att
han inte var medlem i en fackférening. En avgdrande faktor var att det
omsesidiga fortroendet mellan parterna kvarstod.

5 Sharpe para. 579.

“6 Burrowss. 317.

4"Yorios. 381, Sharpe para. 582.

“8 Sharpe para. 583 f.

49 Hill v. C A Parsons & Co. [1971] 3 All ER 1345.
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Aven om fallet &r sareget har dess utgdng uppratthallits i flera andi fall.
Man kan notera att domstolens mal inte har varit att arbetsgivaren skall
tvingas att behalla arbetstagaren, utan endast att uppsagningstid m. fl.
procedurkrav skall ha iakttagits. Gemensamt for fallen har ocksa varit att de
injunctions som givits inte tvingat arbetsgivaren att rent fysiskt tillata att
arbetstagaren vistats pa arbetsplatsen. Skyldigheten har begransats till att
behalla karanden som anstalld och att betala hans I6n.

4.4.3 Uppdragstagare som svarande

Rattspraxis har dock framst fokuserat pa fallet dépgaragstagare dir

svarande och uppdragsgivaren har forsokt genomdriva avtalet. Domarna har
da i de mest langtgaende fallen utformats med hjalp av indirekt SP, vilket
inneburit att 6vervakningsfragan har forenklats (se avsn. 4.3.3). | manga av
fallen har uppdragstagaren lovat inte bara att han skall utféra sina tjanster till
forman for uppdragsgivaren, utan aven att han inte skall utféra sina tjanster
for ndgon annan under samma tidsrymd. Domstolarna har annars varit
villiga att tolka in ett s&dant 16fte i avtafttDen klassiska auktoriteten ar
Lumley v. Wagner””, dar en kand operasangerska forbjods att bryta sitt 16fte
att inte sjunga fér ndgon annan an karand@furher v. Nelson™ forbjods

pa samma satt en skadespelerska att agera for ndgot annat filmbolag @n det
hon hade skrivit kontrakt mel N&got som férenar bada malen &r att &ven

om varken sangerskan eller skadespelerskan tvingades att prestera till
forman for karanden sa undvek denne att drabbas av skada genom att nagon
konkurrent tog del av svarandens tjanster.

Aven om domarna formulerats i negativa termer ar det tveksamt om de
darigenom &r férenliga med de tre argument for en restriktiv hallning som
lades fram ovan. | praktiken ar fraigan om de inte innebar ett tvang till

faktisk prestation. Warner v. Nelson foérsvarade domstolen sitt utslag med

att det fortfarande fanns andra satt for svaranden att forsorja sig och valet
alltsa inte stod mellan att prestera och att svalta. Det ar dock tveksamt om en
kand skadespelerska for en sé lang tid som forbudet gallde (tre ar) verkligen
skulle agna sig &t ndgot annat an att spela in filmer. | flera andra mal &ar det
dessutom helt klart att kdranden inte skulle lida av att svaranden jobbade for
nagon annan, och i sa fall ar det svart att se att utgangen i malen skulle ha
nagot annat syfte an att indirekt tvinga svaranden till att utfora sin
prestatior?”

0 Set. ex. Irani v. Southampton and South West Hampshire Health Authority [1985] ICR

590.

° Burrows s. 362. Seavsn. 4.1.2.

*2 Lumley v. Wagner [1843-60] All ER Rep 368.

3 Warner v. Nelson [1936] 3 All ER 160.

** Liknande fall g&r att hitta i sportvarlden, Yorio s. 364 f.

*® Sharpe para. 698. | USA gar det som en utgamgdpendast att utfarda injunctions for att
forhindra att svaranden arbetar for en bestdmd konkurrent, Restatement of Contracts § 367
illustration 4.
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4.5 FORSVAR MOT SPECIFIC PERFORMANCE

4.5.1 Allmént

Den ovan i avsnitt 4.1.1 beskrivna indelningen av réattssystemet i law och
equity innebar att det utvecklades sarskilda principer och férsvar med en
moralisk underton som enbart var tillampliga néar svaranden skulle forsvara
sig i equity-mal. Manga av dessa forsvar har motsvarigheter i law, dar
konsekvenserna av ett framgangsrikt anvandande av dem ar att avtalet
ogiltigférklaras. Foljaktligen minskar utrymmet for ett sjalvstandigt
anvandande av equity-forsvaren eftersom det enligt law ar majligt for
svaranden att frigora sig fran avtalet helt och hallet. Bedomningsgrunderna i
equity och law ar dock inte helt dverensstammande, vilket har gett upphov
till fall dar SP har nekats, men skadestand har domts ut eftersom avtalet inte
har kunnat ogiltigforklaras. De argument som inte har befunnits tillrackliga
for att paverka avtalets giltighet har istallets anvants for att paverka
pafoljdsvalet. Aven om skillnaden mellan i 6vrigt identiska forsvar i law och
equity gar att forklara historiskt, sa ar det svarforstaeligt hur den har kunnat
best& trots sammanslagningen av law och eduity.

Det har visat sig mycket svart att snavt definiera exakt vilka faktorer som
domstolarna anvander sig av nar de bedomer mal om SP. De har i varje fall
velat gora en helhetsbedémning av situationen, vilket gér det mycket svart
att i efterhand peka p& ndgon bestammande faktdppdelningen i

sarskilda forsvar ar darfor i mycket doktrinens efterhandskonstruktion,
medan granserna i praxis ar mycket flytande. Nedan kommer
framstallningen att koncentrera sig pa nagra equity-maximer som ar
gemensamma for alla equity-mal, och i dvrigt inrikta sig pa huvudpunkterna
unfairness och hardship, tvd mycket generella begrepp som oftast utgor
karnan i svarandens forsvar. De aterfinns i och i samspel med manga andra
mer specifika forsvar, vilket inte minst framgar i avsnitten om 6msesidighet
och mistake/misrepresentation som féljer. Unfairness och hardship &r i sig
mycket nara sammankopplade, men kan eventuellt skiljas at genom att
unfairness riktar in sig pa karandens beteende under avtalsslutandet, medan
hardship ar ett samlingsbegrepp for de bordor som skulle uppsta for
svaranden om han tvingas utfora®pP.

* Set. ex. Chafee (1) s. 895, Chafee (11) s. 1096, Schwartz s. 299, 306.
" Halsbury’s para. 436, Sharpe para. 716, 727.
% Sharpe para. 726.

31



4.5.2 Equity-maximer

4.5.2.1 Allmant

Vissa alldeles sarskilda equity-maximer med en mycket moralisk underton
har historiskt utvecklats i fall da karandens uppférande ar eller kan tankas
bli sarskilt klandervart, vilket ansags utesluta hans begagnande av equity-
domstolarnas rattvisa. De tva viktigaste equity-principerna, "Clean hands”-
doktrinen och "He who seeks equity must do equity”-doktrinen, skall
namnas har. Kritiker mot deras anvandande havdar att man ofta med
framgang skulle kunna havda mer precisa anledningar for nekandefav SP.

4.5.2.2 He who comes to equity must come with clean hands

"Clean hands”-doktrinen galler de fall da karandens uppférande tidigare har
varit mycket klandervart. Om beteendet har haft ett ndra och direkt samband
med malet s kan domstolen avsla hans ansokan om SP. Saledes har det inte
nagon betydelse hur karandens uppférande och samvete ser ut i 6vrigt, det
har ingen relevans i det foreliggande malet. Eventuellt kan "Clean hands’-
doktrinen inte &beropas av en svarande vars beteende ocksa ar starkt
klandervart, och principen fungerar i sa fall som en vagskal mellan parternas
daliga uppforandef?.

4.5.2.3 He who seeks equity must do equity

| de fall nar karanden inte ar villig att utfora sina forpliktelser enligt avtalet
eller i 6vrigt inte gbra vad som skulle vara rattvist gentemot svaranden kan
domstolen neka SP. Principen ar mycket svar att skilja fran doktrinen om
omsesidighet som behandlas nedan i avsnitt 4.5.5. | den man det finns nagon
skillnad bestar den i att domstolen har ser pa en klar viljeyttring fran

karanden som indikerar att han inte tanker motprestera. Den faktiska foljden
av principen blir ofta att SP ges villkofat.

4.5.3 Unfairness

Unfairness ar ett samlingsbegrepp pa otilloorliga beteenden fran karandens
sida for att fa svaranden att inga avtalet ifraga. Det kravs att svaranden pa
nagot satt har befunnit sig i en svagare position, och att karanden har
utnyttjat svagheten. Avtalet blir darfér oférdelaktigt for svaranden. Hans
svagare stallning kan besta av en mangd faktorer, t. ex. svar néd, sjukdom,

* A.a. para. 103, se sarskilt citat av Spry i not 206, Chafee (1) s. 878, 892, Chafee (ll) s.
1092.

€ SePalmer v. Chamberlain i avsn. 5.5.3 nedan.

¢ Burrows s. 333 f, Sharpe para 110.
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mentala handikapp, bristfallig radgivning o.s.v. Det har ingen betydelse om
karanden har varit medveten om svagheten, sa lange som han, om &n
oavsiktligt, har utnyttjat den for att fa till stand ett formanligt avtal. Ofta

leder svarandens svagare position till att han begar ett misstag avseende
nagot faktum (se avsn. 4.5.6), vilket varit till karandens fordel. Han kan
ocksa ha dragit fordel av sin dverlagsna stéllning pa annat satt, t. ex. genom
att fortiga vasentliga fakta, vilket gransar till misrepresentation (se avsn.
4.5.6).

Nackdelen for svaranden skall besta i nagon form av oproportion i utbytet av
prestationer. Det faktum att han inte fatt tillracklig ersattning for sin
prestation, d.v.s. att balansen i avtalet ar starkt till karandens fordel, &r en
ofta aterkommande faktor i unfairness-férsvaret mot karandens krav pa SP. |
sig ar inte bristande ersattning tillrackligt for att befria svaranden fran SP. |
kombination med andra faktorer ar dock ofta detta den bestammande faktorn
nar domstolen nekar SP, inte bara i fall gallande unfairness.

Det ar avtalstidpunkten som normalt ar utgangspunkten vid bestammandet
av om svaranden har fatt tillracklig ersattning. Pa sa satt skyddas inte
svarande med spekulationssyften som har slagit fel.

Ett skolexempel p& unfairness erbjudiico v. Rogers®*. Ett &ldre par utan
erfarenhet av fastighetsforsaljning salde sitt hem i tron att de skulle fa
12.500 $. | sjalva verket var kontraktssumman endast 5.500 $, hélften av
marknadsvardet. Avtalet skrevs pa utan att misstaget uppdagades.
Oavsiktligen drog kdparen alltsa nytta av motpartens misstag och detta
resulterade i en stark obalans i utbytet av prestationer. Domstolen ansag att
det skulle vara "unjust, inequitable and unfair” att genomfora
fastighetsforsaljningen.

4.5.4 Hardship

| de fall da avtalet har blivit kraftigt betungande for svaranden kan det
medfora att han befrias fran att utféra den avtalade prestationen. Ett avtal ar
dock ett 6msesidigt fordelande av risker mellan parterna, och det innebar att
alla de handelser som faller inom denna riskférdelning och till sin natur kan
betraktas som normala inte skall anses som tillrackliga anledningar for att
franga avtalet. Enbart det faktum att avtalet visar sig vara oférdelaktigt
racker inte, och pd samma satt undantas inte heller spekulationsavtal som
har slagit helt fel. Avtalet kan dock vara sa betungande att det inte ar rimligt
att tvinga fram svarandens prestation. Hardship skall normalt féreligga redan
vid avtalsslutandet, men kan i vissa fall uppsta p.g.a. senare ovantade
handelser.

2 Panco v. Rogers 87 A.2d 770.
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Nar domstolarna skall bedéma svarandens hardship kan det finnas all
anledning att aven se pa karandens situation. Aven om svaranden drabbas
hart av att behova fullgora avtalet, sa kan karanden mycket val drabbas av
liknande hardship om han inte far atnjuta svarandens prestation. Rattspraxis
indikerar att hardship &r en relativ frdga som skall avgéras genom en
jamforelse mellan parternas potentiella bordor (se avsn. 5.5.4).

Rattspraxis ger exempel pa hur gransdragningen gors mellan normala
nackdelar som féljer av avtalet och verkligt betungande prestationer. Att
svaranden har svart att finna en alternativ bostad efter att ha salt ett hus ar
exempelvis inte tillréackliga skal, och allmanna ekonomiska problem &r inte
heller tillrackligt®® Ett klassiskt fall dar svarandens hardship anségs utesluta
SP arDenne v. Light™ i vilket svaranden enligt avtalet skulle képa en

fastighet som det visade sig att han inte skulle ha tillgang till eftersom den
var omsluten av andra fastigheter som han inte hade rétt att passera. Ett
modernare fall &Patel v. Ali® i vilket en pakistansk cancersjuk
tvabarnsmamma hade avtalat med karanden om att sélja sitt hus. Hon kunde
mycket litet engelska, mannen satt i fangelse och hon fick forlita sig pa nara
boende vanner och slaktingar for att klara vardagliga sysslor. Det var ett stbd
hon skulle férlora om hon tvingades flytta och domstolen ansag att det
innebar ett tillrackligt hardship for att avtalet inte skulle genomféras med
domstolens hjalp.

4.5.5 (")msesidighet66

Rattviseskal har traditionellt medfort att SP inte har beviljats gentemot en
svarande i de fall da han av ndgon anledning inte skulle kunna utverka SP
mot karanden for att denne skulle uppfylla sina motsvarande
avtalsforpliktelser. Att karanden kan framtvinga svarandens prestation
medan det inte finns ndgon majlighet for svaranden att med SP framtvinga
karandens avtalsprestation innebar en nackdel for svaranden. Saledes ar
omsesidighetskravet en variation av hardshipargumentet. Risken for att
karanden inte skall prestera ar betydlig om parterna ar sa pass osams att de
har vant sig till en domstol. Det skall dock noteras att det &ven ar en stor
nackdel for kdranden att han inte kan framtvinga en prestation av svaranden.

Problemet uppstar i de fall d& svaranden skall prestera fore karanden eller
prestationerna skall utvaxlas samtidigt. Det kan tankas att kérandens
prestation inte kan framtvingas eftersom den innehaller starkt personliga

® Set. ex. Mountford v. Scott [1974] 1 All ER 248.

% Denne v. Light (1857) 8 De GM & G 774.

® patel v. Ali [1984] 1 All ER 978,

% Omsesidighet har tva sidor, en positiv och en negativ. Den positiva kan formuleras "Om
A skall beviljas SP skall ocksa B beviljas”. Den negativa kan formuleras "Om A inte skall
beviljas SP skall inte heller B beviljas”. De bada aspekterna ar helt oférenliga, Corbin s.
788 f. Den positiva formen av 6msesidighet lever enbart kvar vid fastighetskontrakt, medan
den negativa ar den som behandlas har.
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inslag eller av nagot annat skal. | de flesta fall kan dock svaranden pa ett
adekvat satt bli kompenserad genom skadestand for karandens uteblivna
prestation. Doktrinen &r enig om att ett tillréckligt kompenserande
skadestand borde vara tillrackligt for att anse émsesidighetskravet som

uppfylit.’

Istallet for att neka SP ar en I6sning att villkora domslutet med att karanden
forst skall prestera, alternativt stélla sékerhet for sin egen prestation om
svaranden med nédvandighet maste prestera forst. Den senare ldsningen
vilar dock pa antagandet att skadestand skulle vara ett adekvat substitut for
k&randens prestation.

4.5.6 Mistake och misrepresentation

Svaranden kan av nagon anledning ha misstagit sig avseende nagon relevant
faktor i avtalet, varvid det skulle uppsta nadgon form av orattvisa eller

hardship for honom om han tvingades att sta fast vid vad han atagit sig.
Normalt kravs det att karanden har bidragit till misstaget, om &n oavsiktligt,
eller dragit fordel av det pa nagot satt.

Ett ledande rattsfall &amplin v. James®, i vilket svaranden hade misstagit

sig pa storleken av en fastighet han hade kopt. Aven om domstolen inte
tvivlade pa att han verkligen hade misstagit sig, uppratthéll den anda
kontraktet. Misstaget rackte inte i sig for att neka SP. Da karanden inte
bidragit till misstaget, sa kravdes det att det uppstatt hardship for svaranden i
sadan utstrackning att det skulle vara oratt att tvinga honom att genomfora
affaren. S&dant hardship fanngdpe v. Walter®, ett annat fastighetsmal.
Misstaget gjordes av bada parterna da ingen av dem visste att en hyresgast
drev en bordell pd egendomen, men det ansags oratt gentemot svaranden att
uppratthalla avtalet.

Tamplin v. James visade att det var av betydelse om karanden hade bidragit
till misstaget. Man kan tanka sig mer uppenbara fathavepresentation

dar karanden avsiktligt har forfarit pa ett satt som har givit svaranden en
oriktig bild av omstandigheterna i affaren. Karandens beteende kan ha
bestatt i att dolja viss information eller att oriktigt uppmuntra svarandens
villfarelse genom sitt beteende.

4.5.7 Omdjlighet och futilitet

" Se t. ex. Sharpe para 755 och Burrows s. 327. Se ocksa stod for &Bikiten.iStrange
[1977] 3 All ER 371

%8 Tamplin v. James [1874-80] All ER Rep 560

% Hope v. Walter [1900] 1 Ch 257
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Svaranden kommer inte att alaggas att utféra nagot som ar omojligt att
utfora. Exempelvis kan inte nagon som avtalat om forséljning av ett féremal
tvingas utge foremalet om det visar sig att han inte var dess riktiga agare
eller om han har salt det vidare till en tredje man som var i god tro.

Detsamma galler i de fall da prestationen framstar som futil eller ontdig.
Exempelvis finns det ingen anledning att genomdriva kontrakt vilka
svaranden nar som helst har ratt att saga upp eller har en mycket kort 16ptid.
Den generella principen ar att domstolen inte beviljar SP nar det innebar
"futility and waste”, d.v.s. upptar domstolens tid och resurser i onidan.

™ Tito v. Waddell (No 2) [1973] 3 All ER 129. Se ocks& avsn. 4.3.1 om kostbar
Overvakning.
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5 AVVAGNING

5.1 INLEDNING

5.1.1 Allmént

Traditionellt har Equity karakteriserats av att domstolen inte binds av

generella regler, utan har istallet framhavt varje falls unika karaktar, och att
varje fall maste bedomas for sig. Det har skett i ljuset av att equity har
fungerat som ett rattvisekorrektiv med syftet att uppna ett mer rattvisande
resultat an vad som var mojligt enligt law. | ett klassiskt fEldgwood v.
Adams’, uttrycktes det pa foljande vis:

”...the Court exercises a discretion, in cases of specific performance, and
directs a specific performance unless it should be what is called highly
unreasonable to do so. What is more or less reasonable, is not a thing that
you c?zn define, it must depend on the circumstances of each particular
case.

Till en viss del har det sannolikt varit en fiktion. Nar domstolarna har tagit
stallning till pafoljdsvalet har historiska faktorer spelat en stor roll, och en
traditionell indelning av malen i olika kategorier har flera ganger lett till att
paféljden har valts utan att fallens sarskilda karakteristika har be&kEats.
del av skulden till det har legat pa den hierarki som adekvanskravet har
skapat mellan skadestand och SP, enligt vilken skadestandet har intagit
funktionen av priméar pafoljd:

| nutida rattsutveckling anar man dock framvaxten av ett nytt synsatt pa
pafoljdsvalet. Forhallandet mellan SP och skadestand, som traditionellt har
varit hierarkiskt, har ifragasatts. Fragan ar om sjalva grunden till
hierarkitankandet, d.v.s. adekvanskravet, verkligen ar gallande ratt eller om
det egentligen doljer andra hansyn &n det ger uttryck for (se nedan avsn.
5.2.3). Domstolarna har blivit allt mer lyhérda fér de inblandade parternas
intressen och de satt pa vilka de kan skyddas, vilket ett kant avshitifur
Giles & Co. v. Morris” beskriver:

" Wedgwood v. Adams 49 ER 958,

25, 605. Se dven Restatement of Contracts § 358 kommentar a: "complete justice to the
extent that this is feasible.”

® Sharpe para. 525 ff, Schoenbrod s. 631 f.

" Dawson s. 537 f.

® C. H. Giles & Co. v. Morris [1972] 1 All ER 960
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"As is often the case in equity, the matter is one of the balance of advantage
and disadvantage in relation to the particular obligations in question; and the
fact that the balance will usually lie on one side does not turn this

probability into a rule®

Som ovan konstaterats i kapitel 4 s& gar det typiskt sett att identifiera vissa
intressen och faktorer som utéver karandens intresse av att erhalla full
kompensation for avtalsbrottet paverkar domstolens val mellan skadestand
och SP. Valet kan sannolikt i varje enskilt fall pa basta satt forklaras med att
dessa intressen stalls mot varandra och att en kompromiss maste utarbetas i
ljuset av deras relativa styrka. For att en sadan bedémning skall kunna goras
kravs det dock att det finns metoder foér det, funktionella

avvagningsprinciper vilka kan avgora intressekonflikterna enligt sarskilda
kriterier. Sddana principer har utvecklats i rattspraxis, och det gar idag att
identifiera flera stycken som anvands av domstolarna uttryckligen eller
implicit.

Utvecklingen har fort med sig att aven pa omraden dar SP traditionellt har
varit uteslutet, t. ex. vid personliga kontrakt (se avsn. 5.3), har domstolarna i
flera fall foretagit en individuell prévning for att inte kontraktstypen utan
istallet de faktiska omstéandigheterna skall vara avgérande. Sak samma inom
de omraden dar SP har beviljats narmast reflexmassigt, t. ex. vid
fastighetsforsaljning (se avsn. 4.2.2).

| detta kapitel behandlas de avvagningsprinciper som anvands i anglosaxiska
rattssystem for att avgora valet mellan SP och skadestand. Det ar ett svart
omrade att beskriva eftersom en stor del av doktrinen ar normativ istallet for
deskriptiv, d.v.s. den beskriver det 6nskade rattslaget de lege ferenda istallet
for rattslaget de lege lata. | framstallningen har synpunkter de lege ferenda i
gorligaste man sorterats bort s att enbart de avvagningsprinciper som
verkligen anvands i praxis ar i fokus, de ar funktionella da de faktiskt
tillampas.

5.1.2 Alternativa motiv

Innan domstolen till fullo kan beakta parternas intressen sa maste den ta
stallning till bevisfragorna i malet. Vad parterna anfor som stod for sina
standpunkter maste styrkas och dven om bevis framfors kan det i vissa fall
finnas anledning att utrbna om inte andra starkare motiv har haft en
avgorande roll for deras stallningstaganden.

®s.[318].
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Eftersom flera av de omsténdigheter som framférdes i kapitel 4 &r mycket
subjektiva, sa kan de vara mycket svarbevisade infor en domstol. Det géller
bade deras forekomst och omfattning. Uppgiften fér domstolen blir att pa ett
objektivt satt forsoka vardera vad parterna har anfort. Vid en sadan
objektivisering maste alternativa motiv for parternas standpunkter
undersokas. Bedomningen sker i varje enskilt fall, men rent generellt gar det
att peka pa situationer i vilka aktsamhet ar pakallad.

Avtalsparter &ar inte alltid rationella i sitt handlande utan kan drivas av andra
an t. ex. moraliska och ekonomiska motiv. Leff har i en artikel pavisat att
drivkrafterna kan vara bade hamndlystnad och ren illvilja, sarskilt om den
rattsliga processen har foregatts av en langre period av fruktlosa
férhandlingar.” Karanden kan aven ténkas ha syftet att avskracka andra
avtalsparter fran att inte fullfolja sina ataganden. Genom att driva processen
visar han att han till varje pris tanker genomdriva ingdngna S\&rskilt i

mal dar karanden inte har anledning att forvanta sig en fullgod prestation
finns det anledning att undersoka sadana alternativa drivkrafter, t. ex. nar det
foreligger starkt personliga inslay.

| andra fall kan parternas standpunkter ha féranletts av rena vinstmotiv. Som
namndes ovan i avsnitt 4.2.2 sa ar karanden skyldig att vid skadestand
forsbka begransa sina forluster av motpartens avtalsbrott. Det behdver han
inte om han beviljas SP, och kostnaderna for detta placeras da istéllet pa
svaranden. Av samma anledning har svaranden anledning att forsoka
utverka skadest&nd istallet for &Eragor av den karaktar som har

behandlats har beaktas ocksa inom ramen for "the balance of equities”, se
vidare avsnitt 5.5.3.

5.1.3 Om den fortsatta framstéllningen

Kapitlet inleds med avsnitt 5.2 som behandlar fragan i vilken utstrackning
adekvanskravet fortfarande fyller en funktion i anglosaxisk ratt. | den man
det anvands bildar det rent faktiskt en hierarki mellan paféljderna
skadestand och SP. | avsnitten som foljer beskrivs flera avvagningsprinciper
som anvands for att avgora nar SP ar en lamplig paféljd. Avsnitt 5.3 tar upp
fragan om dominanta intressen, varav de personliga avtalen utmarker sig i
anglosaxisk ratt. Avsnitt 5.4 behandlar efficient breach-teorin, medan avsnitt
5.5 tar upp the balance of equities, ett vedertaget forfarande for att avgora
fragor inom equity. Slutligen i avsnitt 5.6 behandlas fragan om

" Leff 5. 201, Yorio s. 528,

8 Leff s. 34 ff.

®Yorios. 531

% | manga fall kan det dessutom tankas féreligga foreligga tredjemansintressen eller
samhéllsintressen som parterna medvetet eller omedvetet inte reflekterat 6ver, men som i
hdg grad har relevans for fallets bedémning.
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Overvakningshansyn och hur dessa vags gentemot kdrandens intresse av att
erhélla SP.

5.2 PAFOLJDSSYSTEMETS HIERARKISKA

UPPBYGGNAD

5.2.1 Allmént

Det ar tankbart att rattssystemet i anglosaxiska lander i sig uttrycker en
preferens for en viss pafolid, en preferens som anvands nar domstolarna tar
stallning till valet mellan SP och skadestand. En sadan uppdelning av
pafoljderna i primara och sekundara kan tankas innebara allt fran en mycket
svag preferens till en presumtion for en viss pafoljd. Pa4 samma sétt ar det
tankbart antingen att den verkar som en generell utgdngspunkt i ett stort
antal mal, eller att dess funktion ar begransad till de fall da utgangen i Gvrigt
ar osaker.

Att det finns en preferens for skadestand i rattssystemet har sedan lange varit
en vedertagen asikt, och den har baserats framst pa adekvanskravets
existens. Adekvanskravets funktion och berattigande har dock pa senare tid
fatt utsta allt hardare kritik och fragan ar idag om det verkligen finns nagot
hierarkiskt forhallande mellan SP och skadestand.

5.2.2 Tradition, hierarki och nytinkande

Pafoljdsssystemet har traditionellt betraktats som en hierarki dar vissa
paféljder foredras framfér andra. De &r graderade och de som har en lagre
grad f&r enbart nyttjas om vissa séarskilda villkor ar uppfyltdgérskilt ar s&

fallet mellan de tva paféljder som &r relevanta i denna framstallning, SP och
skadestand. Det beror framst pa adekvansré&getrs ursprung kan spéras
tillbaka till den tid da rattssystemet var delat mellan law och equity. Som
namndes ovan i avsnitt 4.1.1 utgjorde adekvanskravet den jurisdiktionella
gransen mellan law och equity. Det var dock inte oundvikligt att en en
hierarki darigenom skapades. The Lord Chancellor kunde i sin rattsskapande
verksamhet ha valt att tolka adekvanskravet mycket snavt sa att skadestand

81

Aas 1.
® Flera andra doktriner bidrar i mindre utstrackning till ett hierarkiskt synsétt, men de
utelamnas hér, a.a. s. 39 ff.
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aldrig ansags som en adekvat paféljd. Att han inte gjorde det anses bero pa
att han ville begréansa anvandandet av de allvarliga sanktioner, bl. a.
fangslande, som stod till equitys férfogande. Men samtidigt hade det i tidig
engelsk rattsutveckling utvecklats en forestéllning om att pengar var
ekvivalent med allting. Pa sa satt var skadestandet ett fullgott substitut for
svarandens avtalsbrott och ansags som karandens framsta och primara
pafélid, medan SP betraktades som en exceptionell p&toljd.

Anledningen till att adekvanskravet leder till ett hierarkiskt forhallande

mellan SP och skadestand &r att det innefattar ett kvalifikationsarrangemang.
Skadestand maste visas vara en inadekvat paféljd innan karanden far SP, i
annat fall kvarstar enbart mojligheten att utverka skadestand. Forhallandet ar
dessutom inte reciprokt, det finns inget liknande krav som maste vara
uppfyllt for att skadestand skall vara tillgangligt. Darigenom ar det den
primara paféljden medan SP ar sekundart eftersom det enbart ges i de fall da
kvalifikationsarrangemanget ar tillfredsstallt.

Motsatsen till varje sorts hierarki ar att man utfor en utvardering av en
paféljds for- och nackdelar i varje sarskilt sammanhang. D.v.s. i varje
enskilt fall skall dess sarskilda karakteristika dvervagas for att sedan den
pafoljd som i sammanhanget ar lampligast skall kunna véljas. Kritiska réster
mot en hierarkisk uppfattning av paféljdssystemet har framfért en sadan
kontext-beroende utvardering som ett béttre alternativ &n dagens
adekvanskrav. Det finns ingen anledning till varfor SP skall missgynnas av
en hierarkisk uppfattning som infér begransningar for dess anvandande
frammande for andra pafoljd&tVad en kontext-beroende utvardering
egentligen bestar av lamnas i doktrinen osagt. Sannolikt innebéar den
anvandandet av sadana avvagningsprinciper som kan sparas i praxis och
behandlas nedan i avsnitt 5.3-5.6. Anvandandet och resultatet av dessa
principer ar beroende av det individuella fallet och de ar darfor i hégsta grad
beroende av sin kontext.

Laycock har gatt annu langre i sin attack mot det traditionella hierarkiska
tankandet da han havdar att nagon hierarki faktiskt inte existerar i relationen
mellan SP och skadestand. Efter en genomgang av praxis har han funnit att
aven om adekvanstestet frekvent anvands i domstolarnas sprakbruk, sa
doljer det oftast andra héansyn an det traditionellt hierarkiska. Den svagast
tankbara versionen av en preferens for skadestand ar att domstolen
balanserar alla i fallen motstaende intress@ir denna preferens. Men inte

ens ett sadant forfarande gar att spara i praxis, forutom i ett fatal fall
gallande fungibla varor och tjanster. For att man skall kunna sdga att
rattssystemet uttrycker en preferens sa maste den anvandas i ett stort antal
fall och pa olika amnesomraden, annars far den snarast karaktaren av
undantagsfall. Men det ar mycket tveksamt om det gar att generalisera

B yorios. 27 ff.

# Fiss s. 6, 86. En s&dan kontext-beroende utvardering har dock kritiserats ur en
rattsekonomisk synpunkt da det i varje fall skulle bli kostsamt att faststélla paféljden,
Schwartz s. 284 och avsn. 5.2.3.1 nedan.
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skadestandet som en primar paféljd genom hela rattssystemet. Och om en
preferens enbart gar att finna i ett fatal fall utfors istéllet generellt just en
sadan kontext-beroende utvardering av paféljdernas lamplighet i varje
enskilt fall som &r hierarkitankandets motpbl.

5.2.3 Nédrmare om adekvansbedomningen

5.2.3.1 Adekvanskravets berattigande

Distinktionen mellan hierarki och kontext-beroende utvardering kommer
sarskilt till uttryck nar man granskar de olika asikter som i doktrinen har
framforts om adekvanskravets berattigande. Det ar framst adekvanskravet
som ger upphov till det hierarkiska forhallandet mellan SP och skadestand
och olika &sikter om dess faktiska funktion medfor ocksd med nodvandighet
olika asikter om pafoljdssystemets hierarkiska struktur.

Ur ett rattsekonomiskt perspektiv har adekvanskravets berattigande
debatterats ingdende. Det har analyserats med tanke pa de kostnader som
foljer av parternas férhandlingar fore och efter kontraktsbrottet, samt de
judiciella kostnader som domstolsprocessen ger upphov till. Bland de
framsta foresprakarna for att nuvarande reglering ar effektiv marks sarskilt
Kronman och Yori&®, som anser att adekvansgransen reducerar kostnaden
for parternas forhandlingar jamfort med om SP hade varit den normala och
primara pafoljden. Schwartz och Uféintar en motsatt stdndpunkt och

anser att det hade varit rattsekonomiskt optimalt om SP rutinméassigt hade
utdomts istallet for skadestand. Diskussionen har dock en stark karaktar av
de lege ferenda, och faller darfér utanfér denna framstallning.

| doktrinen finns det olika uppfattningar om adekvanskravets faktiska
funktion i domstolarnas démande verksamhet. Vissa havdar i enlighet med
ett traditionellt synsatt att adekvansbeddmningen i sig utgér en avvagning av
motstaende intressen, en inledande sparr som maste forceras innan malet i
ovrigt kan bedémas. Andra anser att adekvanstestet ar den del som
representerar karandens intressen i den enda avvagning som domstolen
foretar, eller att adekvansregeln inte ens existerar langre utan utgor en
tackmantel for andra hansyn och avvagningsmodeller.

5.2.3.2 Det traditionella synsattet

Det ursprungliga séttet att se pa adekvansbeddomningen innebar att den i sig
innehaller ett avvagningsmoment som maste utfalla till kdrandens favor for

& |aycock (1990) s. 695 ff, Fiss s. 86.
8 K ronman (1978) s. 351 ff, Yorio s. 533 ff.
8 schwartz s. 271 f, Ulen s. 341 ff.
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att domstolen éver huvudtaget skall fortsétta och bedéma malet i Bvrigt.
Karandens bristande behov av ytterligare kompensation &n skadestand
erbjuder ar ett faktum som tillmaggilvstindig betydelse och hindrar
utfardandet av SP. Adekvansgransen utgor i sa fall en basgrans som inte far
underskridas och hela processen far karaktéren av ett tvastegsforfarande.

Gransen mellan SP och skadestand anses baserad pa skyddshansyn till
forman for de inblandade parterna. Man har genom adekvansgransen velat
skapa en kompromiss mellan borgenarens legitima intresse av att fa SP,
d.v.s. det kompensationsmal som &r grunden for pafoljdssystemet, och de
bordor som en péafdljd typiskt sett innebar for svaranden. Delvis baseras
regeln alltsa pa rattssakerhetshansyn da SP typiskt sett ar en mycket
ingripande pafoljd. Da utférs en forsta bortsortering av de mal dar bérdorna
for svaranden typiskt sett skulle bli oproportionerliga i jamférelse med
karandens behov av kompensatioDawson héavdar att just detta ar
adekvansregelns viktigaste funktion; att begransa omradet inom vilket tvang
kan anvandas, sarskilt i ljuset av de ingripande tvangsmedel som star till
rattens forfogande nér svaranden inte efterkommer ett domslut. Den utgor en
allméan begransning av den makt som har anfortrotts domstolarna och som
annars skulle kunna anvandas mot den enskKilde.

Om man pa sadana grunder rattfardigar adekvanstestet och argumenterar for
dess fortsatta existens, sa innebar det att man forsvarar uppfattningen att
forhallandet mellan SP och skadestand ar hierarkiskt. Adekvanskravet
innebar da en allman begransning av SP p.g.a. dess typiskt sett ingripande
natur och SP blir automatiskt en sekundar paféljd jamfort med skadestand
som &r ett mindre ingripande alternativ.

5.2.3.3 Ett nytt synsatt

Ett nytt satt att se pa adekvanskravets funktion har vuxit fram pa senare ar.
Det innebar ett steg bort fran att det enbart skall ses som ett forsta test som
skall tillfredsstallas innan resten av fallet kan évervagas, och darmed ocksa
ett steg bort fran det traditionella hierarkiska tankandet. Som ovan sagts i
avsnitt 5.1.1 sa beskriver nutida doktrin alltmer processen om valet mellan
SP och skadestand som en avvagning mellan motstaende intressen, och i
avsnitt 5.2.2 beskrevs en kontext-beroende avvagning av alla malets faktorer
som det hierarkiska tdnkandets motpol.

| en sddan avvagning skulle adekvanstestet ha den primara funktionen av att
formedla férekomsten och storleken av karandesidans intresse av aff f& SP.
Att adekvanstestet forser domstolen med sadan information skiljer sig inte

8 Jfr. Sharpe para. 525, "The adequacy of damages test remains the primary one in
determining the availability of specific relief”.

8 Jfr. Linzer s. 131 som forordar ett strikt tvastegsforfarande.

% Sharpe para. 532, jfr. Schwartz s. 296 ff.

! Dawson s. 535 ff.

% Se t. ex. Yorio s. 33, 41.



fran det traditionella synsattet ovan, dock anses det att sdeskerda
intresseavvagning. Processen anses inte langre uppdelad i tva delar dar
adekvanstestet ar en sparr som maste forceras innan resten av malet kan
beddmas. Istéllet ar adekvansbegreppet en retorisk figur som fungerar som
en mattstock pa karandens intresse och ingar som en integrerad del av
domstolens sammanvagda bedomriiign konsekvens av ett sddant synsétt
ar att det inte heller kan finnas nagon "basgrans” som maste éverskridas.
Karandens behov av paféliden kan vara minimalt, men anda ingad i en
avvagning.

Modern doktrin tonar ned adekvansregelns funktion och anser att den t.o.m.
ar missledand® Laycock &r den som har gatt langst d& han sdsom ovan
sagts havdar att ndgon adekvansregel inte langre existerar trots att
domstolarna frekvent anvander begreppet. Efter en genomgang av praxis har
han funnit att nar domstolarna nekar karanden SP med hanvisning till
adekvansbegreppet sa innebar sprakbruket sa gott som alltid andra skal for
detta. Att karanden enbart har ett ringa intresse av att erhalla SP har ingen
sjalvstandig betydelse, utan det vags mot sddana skal som angavs ovan i
avsnitt 4.3-4.5. Normalt hérsammas istéllet karandens begaran aftfa SP
Karandens bedomning att SP &r den basta pafdljden kan i normalfallet anses
vara den riktigaste bedémningén.

Enligt ett i doktrinen framvéaxande synsatt doljer alltsa den retoriska
anvandningen av adekvansbegreppet att det hierarkiska forhallande mellan
SP och skadestand ar forsvagat, varfor beteckningen som en regel eller test
ar missvisand&’ | den man adekvansregeln har n&gon funktion sd bestar
den enbart i att formedla karandens relativa intresse av att erhalla SP som
pafoljd. Detta intresse ingar sedan i en avvagning — en sadan kontext-
beroende avvagning som anférdes ovan — och vags mot andra faktorer
hanforliga till kdranden och rattssystemet (se ovan avsn. 5.1.1).

Karandens val av pafdljden beaktas i gorligaste man, men inte alltid fullt ut.
Nar marginalnyttan for karanden av att erhalla SP understiger inverkan av
andra faktorer som talar emot SP, sa kan man rakna med att domstolarna
nekar honom paféljden. Pa sa satt har karandens intresse av paféljden
betydelse, och det faktum att han istallet kan bli tillrackligt kompenserad av
skadestand ar av stor betydelse. Dock innebar det inte nagon sjalvstandig
grund for nekandet av SP.

% A.a s. 33,41, Laycock (1990) s. 695.
% Laycock (1991) s. 9 ff.

®Aas 11

®Aas 16f.

9 Laycock (1990) s. 694.



5.3 DOMINANTA PERSONLIGA AVTALSINSLAG

De faktorer som verkar i ett mal kan ha olika styrka, d.v.s. graden eller
forekomsten av ett visst intresse kan variera. | relation till varandra kan vissa
vara mer betydelsefulla och kraftfulla &n andra. Arten och komplexiteten av
inblandade intressen i mal om SP gor att det &r bade svart och missvisande
att ordna dem i nagon strikt hierarkisk ordning, aven efter en genomgéang av
en stor mangd praxis. Det finns dock vissa faktorer vars forekomst innebar
att domstolens utslag med mycket stor sannolikhet ar férutsagbart. De kan
benamnas dominanta, eftersom de i praktiken ar utslagsgivande och i stort
gor en narmare avvagning av 6vriga intressen overflodig. Adekvanskravet
sasom ett matt pa karandens behov av SP ar da ofta irrelevant, eftersom det
inte har nagon betydelse vilket behov karanden har av svarandens prestation.

En dominant faktor kan urskiljas i mal om SP, atminstone i teorin. Den
utgors av prestationer med starkt personliga inslag da domstolarna historiskt
sett har varnat mycket starkt om individens personliga frihet.

Att en prestation innehaller starkt personliga inslag innebar traditionellt att
den inte kan genomdrivas med hjalp av SP. | USA:s Restatement of
Contracts star det att "A promise to render personal service will not be
specifically enforced® Det &r en hallning som reflekterar praxis pa

omradet. Domstolarna har varit mycket forsiktiga vid denna avtalstyp.
Forsiktigheten har sannolikt sin grund i de starka underliggande skal som
motiverar regeln, frihetsargumentet, 6vervakningsargumentet och
fortroendeargumentet, vilka beskrevs ovan i avsnitt 4.4.1. De har en sarskilt
stor styrka i renodlade fall om anstéllning eller uppdragsavtal, och det ar
framst inom dessa avtalstyper det personliga avtalsinslaget har verkat som
en sparr for SB, sarskilt nar svaranden har varit en
uppdragstagare/arbetstagare. Det omvanda forhallandet regleras ju normalt
av arbetsréattslagstiftning.

| doktrinen framkommer ofta 6nskemal om att aven fall inom det har
omradet skall granskas pa en individuell basis och att en verklig avvagning
av motstdende intressen skall utfof®Det blir d& mojligt att sarskilja de

fall, mahanda ett fatal, i vilka SP ar berattigat trots prestationens starkt
personliga karaktar. Domstolarna bérjar bli ndgot mer benagna att anlagga
ett sddant synsalt, och i praxis finns det exempel p& att s& har skett. Tva
av de mest uttryckliga exemplen utgorstail v. Parsons & Co. som
behandlades ovan i avsnitt 4.4.2, @t v. Milner'®. | Hill & Parsons &

% § 367 (1).

% Laycock (1990) s. 765 f.

1% 5e t, ex. Sharpe para. 583, Yorio s. 385 f.
101 | aycock (1990) s. 748.

192 Bell v. Milner 3 DLR (2d) 202
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Co. var det fraga om ett anstallningsférhallande, men trots att arbetstagaren
hade blivit avskedad sa kvarstod fortroendet mellan parterna. Fallet var
sareget ocksa satillvida att avskedandet hade skett p.g.a. press fran fackligt
hall. Domstolen beaktade uppenbart dessa faktorer, och férbigick
huvudregeln for att den inte skulle leda till ett felaktigt resultat nar dess
underliggande skal inte forelag. Arbetstagaren beviljades SP mot
arbetsgivaren for att anstallningsforhallandet skulle uppratthallas.

Bell v. Milner ar ett annat udda fall som ocksa utgor ett undantag fran
huvudregeln. En direktdr blev uppsagd i strid med ett avtal som stadgade att
han enbart skulle kunna sagas upp enligt vissa villkor. Han var personligen
ansvarig for foretagets skuldforbindelser och en skadestandstalan mot
foretaget skulle sannolikt inte vara verkningsfull. | ljuset av dessa fakta
bedomde domstolen att direktorens starka skal for att fa behalla sitt jobb
vagde starkare an svarandens behov av skydd fran att tvingas till en
personlig forpliktelse.

Ovan i avsnitt 4.4.3 beskrevs ocksa att domstolarna i flera fall i praktiken
framtvingat personliga prestationer, men da inte genom SP utan med hjalp
av indirekt SP da svaranden forbjudits prestera for annan an karanden. Pa sa
satt har 6vervakningsproblematiken undvikits (se avsn. 4.3.3), och i flera
fall framstar det som en kompromiss mellan svarandens och karandens
intresseff, eftersom svaranden atminstone i teorin i manga fall fortfarande
kan avsta fran att fullfélja avtalet, medan karanden inte behdver lida skada
av att svaranden presterar for ndgon annan. Pa sa satt har man kunnat
undvika att direkt framtvinga personliga prestationer med hjélp av SP, men
huvudregeln att starka personliga forpliktelser inte skall genomtvingas med
domstolens hjalp har onekligen urholkats. Den skall nog idag snarast
karakteriseras som en stark tveksamhet och inte en absolut sparr mot avtal
med starkt personliga inslay.

5.4 EFFICIENT BREACH

5.4.1 Allmént

En av de grunder vilka avtalsratten anses vila pa ar effektivitetsh¥isyn.
Avtalsratten kan ses som en vélfardsmaximerande institution. En effektiv
reglering forflyttar avtalsparternas resurser till den som varderar dem hogst,
vilket leder till social valfard. Effektivitet ar néra forknippat med ett

193 3fr. Clark Paper & manufacturing Co. v. Stenacher 236 N.Y . 312 och Yorio s. 374 ff.
104 Sharpe para. 577.
1% pogner s. 89 ff.
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utilitaristiskt synsétt, enligt vilket avtalsratten anses sékerstélla ekonomisk
stabilitet genom att utgéra en séker och tillforlitlig reglering av
transaktioner. Pa sa satt vagar avtalsparter lita pa avtalsratten for att l[6sa
sina mellanhavanden.

Att anta att avtalsrattens enda mal ar rattsekonomisk effektivitet ar sannolikt
en fiktion. Effektivitet innebar att resurser férdelas sa att de genererar
maximalt varde, och &ar en av flera viktiga kriterier som kan forklara rattens
utformning® Det renodlade effektivitetsperspektivet utgor dock ett
anvandbart analysinstrument som kan anvandas for att undersodka olika

rattsliga foreteelser, sdsom valet mellan SP och skadestand i en tvist.

Skillnaden mellan att se pa ratten de lege lata och de lege ferenda gor sig héar
sarskilt pAdmind (se avsn. 5.11) Diskussionen om SP ur ett de lege
ferenda-perspektiv har dock framst fokuserat pa adekvansgransens placering
och erbjuder fa riktlinjer for domstolarna nar de skall ta stallning till
pafoljdsvalet i enskilda fall. En utgangspunkt de lege lata kan dock anvandas
for att analysera den existerande ratten, och salunda ocksa beskriva de
valmojligheter domstolen stalls infor nar den skall véalja mellan skadestand
och SP och avgora vilken paf6ljd som ar ekonomiskt effektivast.

Den teori som &r i fokus i detta avsnitt ar teorin om efficient breach. Den
erbjuder ett satt att beskriva svarandens avtalsbrott som beréttigat eller ej ur
ett effektivitetsperspektiv. Darmed kan den ocksa avgora domstolens val
mellan SP och skadestand. | de fall det inte ar effektivt for svaranden att
utfora sin avtalsprestation ar det inte heller effektivt att tvinga honom dartill
med hjalp av SP.

5.4.2 Antaganden

Effective breach-teorin ar en ekonomisk teori och sasom alla ekonomiska
teoribildningar kraver den att man gor vissa grundlaggande antaganden.
Varlden ar alltfér komplex for att kunna analyseras sammantagen och darfor
forsbker man isolera en eller ett par relevanta faktorer genom att férenkla de
ovrigas paverkan. Modellerna blir p& sa satt uppenbart orealistiska, men
utgor fortfarande anvandbara analysverktyg.

Antagandena galler bland annat det manskliga beteendet. Manniskor antas
vara fullt rationella i sitt handlande. De antas vidare ha som mal att
vinstmaximera for att f& maximalt utbyte av sitt handlaftieullt

rationella och vinstmaximerande manniskor antas reagera pa ett forutsagbart
satt nar deras omgivning forandras, och passar darfor val in i en teoretisk
analys.

16 A a s 13, 25f.
07 A a s 23 ff.
18 Aas 3f.
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Ett annat antagande géller de varden och kostnader som ekonomen laborerar
med. Ekonomiska teorier forutsatter att alla relevanta varden ar
kvantifierbara. Koncepten véarde och kostnad anvands om alla faktorer
parterna varderar positivt eller negativt. Det antas att man kan asatta dem
monetéara varden for att de skall kunna utgdra jamforbara kvantiteter.

Sarskilt detta antagande far konsekvenser nar effective breach-modellen

skall tillampas pé ett faktiskt faff, vilket visar sig nedan, (se avsn. 5.4.5).

5.4.3 Virdemaximering

5.4.3.1 Virde och kostnad

Vem som vinner eller forlorar i en rattegang ar ur ett nationalekonomiskt
perspektiv for samhallet i stort irrelevant. Processen fungerar som ett
nollsummespel dar resurser enbart omférdelas och darmed finns kvar hos
nagon av parterna. Det kan dock tankas att karanden och svaranden inte
varderar den omtvistade prestationen p4 samma sétt eller drabbas av olika
hoga kostnader beroende pa utgangen av ett mal. Nar den ena parten drabbas
av kostnader som overstiger vardet av prestationen fér den andre, har en
effektivitetsforlust uppstatt. Kostnaderna har inte genererat nagot varde. Det
ar onskvart att undvika sadana situationer och istallet vinstmaximera, eller
omvant, att undvika onddigt "slésert?

Ett dylikt effektivitetsmal kan appliceras pa situationen nar en avtalspart
valjer att bega avtalsbrott. En rationell avtalspart bryter bara sin
avtalsforpliktelse nar det ar I16nande for honom. Avtalsbrottet indikerar
darfor att vinsten darav ar stérre an av att fullfélja avtalet. Effective breach-
teorin tar fasta pa det forhallandet och leder till att i de situationer da det ar
I6nande att bryta en avtalsforpliktelse ar det ocksa berattigat eftersom det
ger upphov till ett effektivt resultat. Ett annat satt att beskriva det ar att
effective breach-teorin ger upphov till det resultat som avtalsparterna hade
kommit fram till, om de hade utformat sitt avtal sa att det tackte varje
tankbar fraga och situation, eller om de hade avstatt fran att reglera nagon
fraga och i sa fall sinsemellan kompenserat varandra for att uppna fullt
utbyte av sina mellanhavand&h| de fall d& det & mer I6nande for en part
att bryta avtalet hade han enligt en fiktiv avtalsforpliktelse kunnat
kompensera motparten for den uteblivna prestationen och anda kunnat
atnjuta den storre vinst som avtalsbrottet genererat. Motparten hade haft all
anledning att ga med pa en sadan reglering forutsatt att kompensationen
aven inkluderat en del av den vinst som avtalsbrottet givit upphov till.

1% polinsky s. 135 ff.
19 Att uppnd ett paretooptimalt resultat, Posner s. 3, 13.
1 polinsky s. 29 ff.
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Teorin kan appliceras pa valet mellan SP och skadestand i den rattsprocess
som foljer efter ett avtalsbrott. Det kravs i sa fall att avtalsprestationens
varde for karanden preciseras. | ett mal dar valet star mellan skadestand och
SP sa har det redan konstaterats att skadestandet inte fullt ut kompenserar
karanden for alla de fordelar han férknippar med den faktiska prestation han
har blivit utlovad (se avsn. 4.2). Pengar &r inte en ekvivalent till affting.
Karanden asatter SP ett Gvervarde vilket han gar miste om om han enbart far
skadestand, vilket i avsnitt 4.2.2 ovan betecknades med termen consumer
surplus. Det innefattar alla de subjektiva varden som karanden attributerar
till svarandens prestation. Det &r dock tveksamt om alla varden som utgér
consumer surplus &r skyddsvarda ur ett effektivitetsperspektiv.
Kanslomassiga och psykologiska faktorer kan t. ex. ifrdgasattast

galler saval for karanden som foér svaranden.

Forhallandet mellan vardet for karanden och kostnaden fér svaranden av
dennes avtalsprestation kan askadliggoras med en graf. | den representerar
niva C prestationens monetara varde, alternativt det varde som karanden
med séakerhet kan utverka skadestand for. Skillnaden mellan niva C och B
utgor dvervardet av prestationen for karanden. For att exemplifiera den
fortsatta framstallningen antas vardet fér karanden (niva B och C) vara fixt,
medan svarandens motsvarande kostnad ar rorlig.

Kirandens Svarandens
virde kostnad

| de fall svaranden har brutit avtalet, men vardet for honom av avtalsbrottet
enbart uppgatr till niva C, ar det effektivt att tvinga honom till att prestera
genom SP. Karandens varde darav ar hogre och nettoeffekten ar att karanden

12 aycock (1991) s. 246.
13 Harris (1988) s. 147.
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och samhallet kan tillgodogéra sig B-C. Avtalsbrottet var inte effektivt och
skall darfér inte uppmuntrds’

Nar vardet av avtalsbrottet daremot uppgar till niva A, sa 6verstiger den
karandens vardering darav, och en effektivitetsforlust uppstar med storleken
A-B om svaranden tvingas att utféra sin avtalsforpliktelse. Resultatet blir i
princip ineffektivt oavsett hur litet vardet av avtalsbrottet dverstiger niva B.
Det ar da inte effektivt att prestera enligt avtalet och avtalsbrottet bor
foljaktligen uppmuntras enligt teorin om efficient breach. Domstolen bor
darfor valja skadestand istallet for SP.

Man kan dela upp efficient breach-fallen i framst tv& kategbriérden

forsta kategorin bryter svaranden sin avtalsforpliktelse eftersom det finns
battre anvandning for den pa annat hall. Han har helt enkelt fatt ett mer
Idnande erbjudande fran en tredje man som han maste tacka nej till om
avtalet med karanden slutfors. En viktig grundforutsattning ar i sa fall att
avtalsforpliktelsen ar en bristvara pa marknaden. Om den finns i god
utstrackning eller latt gar att ersatta med en annan vara sa kan bade karanden
och svarandens nya kund kan fa tag i den. | sa fall har valet mellan
skadestand och SP ingen storre betydelse. Det finns ingen resurs som maste
dirigeras for att generera storsta mojliga effektivitet. Den av karanden och
svarandens nya kund som blir utan, kan latt kompensera sig fér det pa annat
hall. Vid en allman brist pa liknande prestationer, |6per dock en av parterna
risken att bli utan. Det &r da relevant att lata prestationen anvandas dar den
gor storst nytta. Om svarandens nya kund da ar beredd att betala ett pris som
uppgar till niva A, sa uppstar effektivitetsvinsten A-B av avtalsbrottet.

Det andra fallet i vilket efficient breach ar tillampligt ar i sjalva verket ett
uppsamlingsfall av alla 6vriga situationer da kostnaden for svaranden av att
prestera dverstiger motsvarande vinst for karanden. Det tacker alltsa alla fall
da svarandens kostnad éverstiger niva B. Av ndgon anledning annan an ett
battre erbjudande fran en tredje man, har prestationen blivit alltfor kostsam
for svaranden. Typfallet ar att den av ndgon anledning &r nast intill omajlig
att utfora (se avsn. 4.5.7).

5.4.3.2 Effektiv overenskommelse

Om avtalsbrottet &r effektivt men domstolen trots det véljer SP istallet for
skadestand sa finns tva mojliga alternativa handelseférlopp. Naturligtvis kan
domen verkstillas, vilket resulterar i att effektivitetsforlusten realiseras.

Men genom domen har domstolen lamnat 6ver avgdrandet om verkstallighet
skall ske till kdranden, och det ar mojligt att han valjer att inte verkstalla

14 posner s. 118. Rent teoretiskt kan man dock tinka sig skadestdnd som ersatte kdranden
anda upp till niva B. Men en skadestandsberakning skulle ocksa innebéara att domstolen
objektivt skulle behdva vardera de omstandigheter som karanden &beropat som skada. En
sadan vardering och uppskattning skulle bli tidsédande och kostsam.

15| aycock (1991) s. 246 ff.
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domslutet.*® Istéllet kan hainleda férhandlingar med svaranden for att
uppna en déverenskommelse som innebér att svaranden kompenserar honom
for att han avstar fran sitt krav pa prestation.

Om svaranden inte behdvde utfora SP skulle det inneb&ra att han sparade in
kostnaden A-B". Det skulle motsvara den vinst han skulle tillgodogéra sig
genom att bryta kontraktet med karanden och istéllet utféra en mer
vinstgivande prestation till forméan for en tredje man. Aven om resultatet ar
effektivt s& kan det vara fordelningsmassigt orattvist. Det finns ingen
anledning till varfor svaranden ensam skall kunna tillgodogéra sig hela
vinsten av avtalsbrottet aven om kadranden kompenseras fér hela det varde
han har tillmétt prestationen. Det framstar som énskvart att fordela
svarandens vinst A-B mellan partefffaMojligheten att ge skadestand pa

ett belopp nagonstans utefter A-B ar utesluten eftersom skadestand enligt ett
traditionellt synsatt inte kan dverstiga karandens foHdgarfor kan

domen pa SP ses som en uppmaning till parterna att séka en
overenskommelse om distribution av dverskottet A-B, aven om domstolen
overlater till karanden att besluta om sa skall ske, i och med att han har
givits en verkstallbar dom.

Karanden har dock all anledning att inleda forhandlingar med motparten.
Varje 6verenskommelse om en férdelning av dverskottet A-B innebar att
han tillforsakras en summa overstigande niva B for att avsta fran sitt krav pa
prestation. Han far foljaktligen ut mer av avtalet &n vad som hade varit fallet
om svaranden hade tvingats att prestera, da prestationen for karanden enbart
har ett varde motsvarande niva B. Hur mycket av 6verskottet han kan
tillgodogora sig beror pa parternas relativa styrkeférhallanden. Att ha en
verkstallbar dom ar sjalvklart en styrka och karanden kommer att forsoka fa
en ersattning som ligger sa nara niva A som mojligt. Svaranden har
naturligtvis ett intresse av att ersattningsnivan ligger sa nara niva B som
mojligt. Ur en effektivitetssynpunkt har det ingen betydelse var
ersattningsnivan hamnar, utan det vasentliga ar att en éverenskommelse
kommer till stand. Darigenom gar inte A-B forlorat for bade parterna och
samhallet, vilket hade varit fallet om svaranden tvingats till prestation. Det
faktum att kdranden efter en dverenskommelse kommer att bli
overkompenserad far vagas mot risken av underkompensation vid
skadestand eftersom prestationens évervéarde, d.v.s. B-C, séllan ar
ersattningsgillt enligt skadestandsrattsliga regler.

Y8 Clarke v. Chadburn [1985] 1 WLR 78 s. 82 pekar uttryckligt pd detta faktum.

17 Egentligen kommer han att spara mer &n s&, eftersom karandens 6vervarde B-C sannolikt
inte alltid ersatts enligt skadestandsrattsliga regler.

Y8\ Tito v. Waddell (No. 2) [1973] 3 All ER 129 s. 332 anser Megarry dock att man bor
fokusera pa om karanden har blivit fullt ut kompenserad fér svarandens avtalsbrott och
bortse fran svarandens eventuella vinst av avtalsbrottet. Mahanda kan det uppfattas som ett
avstandstagande fran ett renodlat effektivitetssynsatt.

19 Sharpe para. 539.
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Slutsatsen ar att &ven om svarandens kostnader for att prestera dverstiger
karandens vinst darav, sa kan en dom pa SP anda vara effektiv om den i
praktiken mynnar ut i en 6verenskommelse. Det ar dock inte alltid sékert att
en dverenskommelse uppnas. Foérhandlingssituationen uppmanar till
strategiskt tankande som kan sluta med att parterna inte enas. Om svaranden
tvingas till prestation efter fruktlésa forhandlingar sa gar A-B forlorat och
samtidigt har férhandlingarna genererat onyttiga kostnader.

5.4.3.3 Viarde och kostnad sammanfaller

Nar svarandens kostnad for att prestera uppgar till niva B &r det ur en
effektivitetssynpunkt likgiltigt for domstolen om svaranden doms till SP

eller ej. Oavsett malets utgang skapas inga nya varden, utan resultatet blir
enbart att befintliga varden omdistribueras. Efficient breach-teorin ger ingen
vagledning i sddana situationer. Om man anda anser att effektivitetsaspekter
skall vara vagledande vid pafoljdsvalet sa far man beakta allmanna aspekter
pa skadestand eller SP i detta avseende. Man kan exempelvis anta att
domstolens kostnader vid faststéllande av skadestand ar storre an vid SP,
eftersom komplicerade frdgor om skadestandets storlek maste behandlas. A
andra sidan kan det uppvagas av att kostnaderna for domstolen vid SP ocksa
okar da évervakningen av efterlevnaden av domen typiskt sett ar kostsam.
Sadana argument har dock just en sadan karaktar av de lege ferenda som
beskrevs ovan. Meningarna om dem i doktrinen ar d&thdeh de ger

darfor dalig eller ingen vagledning fér en domstol i ett konkret fall.

5.4.4 Kritik

Kritiken mot efficient breach-teorin har framst inriktat sig pa riktigheten av

de antaganden som maste goras for dess anvandande. De ar i flera fall
orealistiska, aven om de ar nédvandiga for att en abstraktion skall kunna
uppnas, och darmed for att en teoribildning skall kunna utartftase

desto mindre utgor de en osakerhet nar teorin skall anvandas i praktiken. Att
manniskor skulle vara rationella vinstmaximerare stammer t. ex. inte. Som
visades i avsnitt 5.1.2 kan parterna i en process ha helt irrationella motiv foér
sina standpunkter. En konsekvens av det ar att det ar hogst osakert om
sadana forhandlingar som beskrevs ovan efter en dom pa SP verkligen
skulle inledas.

Den storsta svagheten ar nog anda antagandet om vardenas kvantifierbarhet.
Det ar sallan mojligt att 6versatta varden och kostnader till jamforbara
enheter, varfor det i praktiken blir mycket svart att bedéma vilken paféljd

som ar effektivast. Det &r komplicerat och bedémningen genererar i sig med

120 gt ex. Yorio s. 550 ff.
121 pogner s. 16 f.
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sakerhet stora kostnadét.| praxis kan darfor utgéngen i fa fall forklaras
enbart ur ett effektivitetsperspektiv. Det finns inte manga bevis for att
effektivitetsresonemang faktiskt har anvants av domstolarna, men man kan
tanka sig att de desto oftare har resonerat implicit i frégan.

5.4.5 Praxis

Medan nagon forfattare anser att effektivitet i basta fall ar en begransad
forklaring till utgdngen i vissa maf, anser andra att det inte ens finns sa
mycket belagg for efficient breach-teorins anvandande. Laycock anser sig
inte kunna hitta ett enda mal dar domstolen har godkant argumentet att det
var l6nande foér svaranden att bryta avtalet med karanden eftersom han
kunde vinna pa att utfora ett mer ldonande avtal med en tredje man. | sa fall
ar efficient breach-teorin i denna del just bara en teori, att den skulle vara en
del av gallande ratt finns det inga belaggf®tNorthern Indiana Pub. Serv.

V. Carbon County Coal Co. som behandlas nedan ar ett typfall i vilket
avtalsbrottet var effektivt, och domstolen anvéande t.o.m. begreppet efficient
breach. Det verkar dock vara den forhandlingssituation som skulle uppsta
efter en dom pa SP som avgjort pafoljdsvalet och inte det faktum att
avtalsbrottet i sig var effektivt, se nedan.

Den andra varianten av efficient breach, d.v.s. alla dvriga fall d& svarandens
kostnad av att prestera 6verstiger svarandens vinst darav, finns det dock
vissa belagg for i praxis. Man kan pa det sattet forklara att domstolarna
godtar olika equity-férsvar som t. ex. hardship och unfairness. De anvands
nar svarandens borda har blivit orimligt stor och karanden ar da istallet
hanvisad till skadestand som paféljd. Aven har ar det dock uppenbart att
efficient breach-versionen inte fullt ut ar gallande ratt. | sa fall hade SP
nekats i alla de fall d& bordan for svaranden av att prestera enbart marginellt
dverstigit karandens varde darav. Praxis visar att sa inte ar fallet, det kravs
att svarandens hardship nar en viss omfattning (se avsn.s°5.4).

Detta, tillsammans med de uppenbara svarigheterna med att kvantifiera och
jamfora kostnader och varden som beskrevs i foregaende avsnitt, leder till
att enbart utgangen i fa fall kan forklaras med hjalp av efficient breach
teorin. Det ar fall da skillnaden mellan varde for karanden och kostnad for
svaranden av SP ar uppenbar. Det handlar da ofta om en monetar skillnad i
varde. Ett bra exempel 8615 Corp. v. New York Life Insurance Co.”*’

Saljaren av en fastighet lovade képaren att inom viss tid reparera skador pa
fastigheten eller att ersatta koparen for sddan skada. En stor vattenlacka

122 gherwin s. 280, Polinsky s. 137 f.

12 Harris (1988) s. 147.

124 sherwin s. 280.

125 | aycock (1991) s. 246 f.

125 A a s 248f.

273615 Corp. v. New York Life Insurance Co 717 F.2d 1236.
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orsakade stora skador, och képaren sokte SP for att saljaren skulle utféra sin
forpliktelse. Kbpesumman for fastigheten var 35.000 $, medan
reparationskostnaderna skulle uppga till 6ver 1.000.000 $. En sadan kostnad
for séljaren skulle knappast motsvara vinsten for koparen av att fa skadan
atgardad, eftersom reparationskostnaden vida ¢versteg fastighetens verkliga
varde. Foljaktligen nekades képaren ocksa SP, aven om domstolen inte
uttryckligen aberopade effektivitetsskal.

Ett annat mycket illustrativt fall @8ran Wagner Advertising Corp. v. S & M
Enterprises.*® Ett féretag hyrde en reklamplats p& en byggnadsvagg.
Hyrestiden var nio ar, men kort efter avtalets slutande éverlats byggnaden
till en annan agare vars utvecklingsplaner for fastigheten otvivelaktigt gjorde
att skylten behovde tas ned, da den omgjliggjorde alla sddana planer. Att
bevilja SP i det laget skulle ge karanden en mycket stark stéllning i vidare
forhandlingar. Med all sdkerhet skulle darfor hdga férhandlingskostnader
uppsta mellan parterna efter en dom, vilket ur ett effektivitetsperspektiv
skulle vara forkastligt. En domstol som var uppenbart palast i ekonomiska
frdgor nekade karanden $P.

Aven i Northern Indiana Pub. Serv. v. Carbon County Coal Co.”*’ var det
aspekter pa den férhandlingssituation som skulle uppsta mellan parterna
efter en dom pa som fallde avgorandet. Ett kommunalt energibolag hade
avtalat om att kdpa en arlig mangd kol fran ett gruvbolag. Eftersom det var
betydligt billigare att kopa el istéllet brots avtalet med gruvbolaget, som
darmed sokte SP for att fa energibolaget att uppfylla sina forpliktelser.
Enligt en mycket metodisk berakning kom domstolen fram till att for varje
ton kol som saldes forlorade kommunen mer an gruvbolaget tjanade.
Tillsammans med det faktum att gruvdriften i sig var oekonomisk ledde det
domstolen till att dra slutsatsen att avtalsbrottet var effektivt.

Eftersom gruvan hade lagts ner under processens gang, ansags att den enda
anledningen till att gruvbolaget sokte SP var for att fa en starkare
forhandlingsposition med kommunen nar denna skulle fa kopa sig loss fran
sitt atagande. Det fanns ingen anledning till att gruvbolagets
forhandlingsstéallning pa sa satt skulle forstarkas, och skadestand valdes
darfor som pafoljd.

5.5 BALANCING THE EQUITIES

128 yan Wagner Advertising Corp. v. S & M Enterprises 492 N.E.2d 756.

129 sherwin s. 280.

130 Northern Indiana Pub. Serv. V. Carbon County Coal Co. 799 A.2d 265. Det kan noteras
att Posner var domare.



5.5.1 Allmént

Som namndes ovan i avsnitt 4.1.1 hade equitydomstolarna fran borjan
uppgiften att doma i de fragor dar tillracklig rattvisa inte kunde uppnas

enligt law. The Lord Chancellor, som ursprungligen avgjorde equity-fragor,
var en kyrklig foretradare och darmed utévades inte equity enligt strikta
legala principer, utan fick istéllet karaktaren av en samvetsdomstol som med
hjalp av moralprinciper skulle uppna storsta méjliga rattvisa i varje enskilt
fall.

| avsnitt 4.5.1 ndmndes att trots att law och equity numera ar sammanslagna
sa tillampas olika bedémningsgrunder beroende pa vilken kategori malet
tillhor. Equity-mal anses fortfarande krava en "hogre moral” for att det mest
rattvisa utslaget i varje enskilt fall skall uppridsDe sarskilda equity-

forsvar som finns, t. ex. unfairness och hardship, ar ett utslag av denna
sarskilda moral.

Doktrinen har pa olika satt forsokt rattfardiga existensen av tva olika
bedomningskriterier beroende pa om ett fall behandlas enligt law eller

equity. En mojlighet ar att se pa equitys hdga moralkrav som en begransning
av de sanktionsmajligheter som star till domstolens forfogande. Fangslande
och avskiljande &r ingripande péafdljder, och det finns skal att vara restriktiv

i tillampningen darav®? En annan mojlighet &r att se p& equitys

moralhansyn som ett kompromissverktyg. Nar skadestand utgar men SP inte
beviljas s& har domstolen valt en mellanvag mellan parternas intressen.
Karandens kompensationsintresse skyddas till en del, men inte fullt ut och
svaranden tvingas inte att utféra en ingripande prestition.

For att kunna hantera domstolarnas vida diskretion och de moralhansyn som
beaktas i equitymal har det i praxis vaxt fram ett tillvagagangssatt som
kallas "balancing the equitie$* Det benamns ibland ocksa "the balance of
conveniances” eller "the balance of hardships”, aven om den sistndmnda
lydelsen ocksa anvands i en mer inskrankt betydelse, se nedan. Balancing
the equities ar ett svargripbart koncept eftersom det anvands i flera fragor
inom equity. Den aspekt som skall berdras har ror enbart avtal och fragor
om valet av pafoljd mellan skadestand och SP. Nagra rattsfall har dock
hamtats fran andra amnesomraden, da de sarskilt bra exemplifierar
principen.

Balancing the equities ar en process som kan delas upp i tre stadier eller
moment-> For det forsta avgors om det dverhuvudtaget finns ndgon

Blyorios 5291,

%2 Dawson s. 535 f. Det & samma argument som anvands for att bibeh&lla adekvanskravet,
se avsn. 5.2.3.2.

% Yorios. 97 f.

3% Ung. rimlighets- eller rattvisebalansering.

135 gchoenbrod s. 636, Plater s. 535 ff.

55



substans i karandens talan, om kravet kan sags vara rattmatigt och vart att
skyddas. Man kan karakterisera detta som en tréskel som maste Gvervinnas
eftersom domstolen beaktar fragor som adekvansregeln, "clean hands”-
maximen m. fl. saker som traditionellt utesluter en talan om SP. Varje sadan
frdga innehaller avvagningsmoment som maste beaktas innan man kan ga
vidare®*® For det andra balanserar domstolen parternas specifika intressen
mot varandra for att se i vilken utstrackning karandens intresse skall beaktas.
For det tredje valjs och utformas den paf6lid som passar resultatet av
balanseringen i andra momentet béast. Det kallas "tailoring the rerfiédy”.

Det andra momentet innehaller de fér utgangen av processen mest
essentiella fragorna och det ar ofta enbart de som doktrinen fokuserar pa nar
balancing the equities behandlas. Tva saker antas da vara sarskilt vasentliga.
Det ar for det forstparternas etiska position, d.v.s. deras relativa fel i
avtalsbrottet samt de faktiska och anférda motiv som foranleder deras
respektive standpunkter. Samtliga etiska faktorer hanforliga till parterna
inverkar pa bedémningen.

For det andra beaktalse balance of hardships, vilket har alltsd anvands i en
snavare betydelse &n balancing the equities. En jamforelse mellan de bordor
svaranden drabbas av vid SP jamférs med den forlust i kompensation som
drabbar karanden vid skadestand. Det ar alltsa fragan om komparativ eller
relativ rattvisa mellan parterna, genom en jamférelse av konsekvenserna av
respektive pafolid forsoker domstolen finna det mest réattvisa resuffatet.

Den fortsatta framstallningen kommer utférligare att beskriva dessa tva
namnda moment, parternas etiska position och the balance of hardships.
Innan dess skall nagra ord sagas om i vilken utstrackning de sarskilda
moralhdnsyn som existerar inom equity ar teoretiskt berattigade. Equity vilar
pa en manghundraarig tradition, vilket gor att den inte har sin grund i
moderna moralteorier.

5.5.2 Om equity och moralteorier

Moral anses allmant vara en av avtalsrattens grunder. Genom avtalsslutandet
kan den enskilde individen utéva sin frihet och autonomi, och avtalsratten
tillater individer att tillgodose sina mal till fullo genom émsesidig tillit och
samverkan. Att sluta avtal ar alltsa ett uttryck for varje persons individuella
frihet, och varje avtalsbrott ar salunda ocksa ett brott mot motpartens

1% Plater s. 537.

37 »Tailoring the remedy” har i doktrinen ocks& framforts som motsatsen till "balancing the
equities”. Da innebar den att domstolen i forsta hand skall sikta p& att skydda karandens
rattmatiga position, d.v.s. full kompensation for avtalsbrottet, och utifran den
utgangspunkten utforma péféljden, Schoenbr@&ss.ff, 671 f.

38 Dobbs s. 52.

9 Fried s. 1 ff, Sherwin s. 269 ff.
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individuella frinet. Det &ar darfor moraliskt riktigt att uppréatthalla kontrakt
sasom ett skydd for den enskilde.

Moralteorierna tillater att avtal satts asido om den enskilde pa ofrivillig vag
har ingatt sin forpliktelse, t. ex. om han har blivit férledd eller har begatt ett
misstag. Termen "ofrivillighet” kan dock tolkas pa olika satt, och eventuellt
maste man undersoka varje kontraktsparts subjektiva uppfattning av avtalet.
Att en part har fatt felaktig eller for lite information leder ocksa till svara
problem.

Baserat pa moralhansyn skall anda som utgangspunkt avtal uppréatthallas och
anhangarna av ett strikt moraltankande har darfor svart att erbjuda nagon
forklaring till varfor en karande rent faktiskt i vissa fall far noja sig med
skadestand istallet for den faktiska avtalsprestationen. En mojlighet ar att se
pa processen ur en paternalistisk synvinkel. Domstolen kan genom att
anlagga en objektiv syn pa parternas val férsoka identifiera de
informationshbrister eller andra defekter som radde vid avtalsslutet och som
paverkat en kontraktsparts fria val att inga ett avtal. Nar sadana defekter
uppenbart har haft inverkan kan bortfallandet av SP rent faktiskt fungera
som ett skydd for kontraktsparternas fria vilja. Den fria viljan har ju blivit
"vilseledd” av informationsunderlaget.

| dvrigt rader det ratt vaga forestallningar om pa vilken teoretisk grund
equitys s.k. hogre moral och utdvande av en sarskild rattvisa vilar, och
doktrinen uttrycker skilda asikter i fragan. Att moralhansyn anvands for att
avgora mal i equity &ar dock ett faktum som inte kan frangas.

5.5.3 Parternas etiska positioner

Nar domstolarna anvander sig av balancing the equities granskar de
parternas agerande ur en etisk synvinkel. Alla relevanta faktorer har
harvidlag betydelse. Resultatet av granskningen vager mycket tungt. Fallet
kan mer eller mindre avgtras genom att den ena parten har handlat
klandervart i ndgot avseende. Distinktionen mellan verkliga och anforda skal
for parternas handlande far en reell innebord, eftersom domstolen objektivt
maste ta stallning till vad som verkligen ar anledningen till parternas
stAndpunkter. Som ovan visades i avsnitt 5.1.2 kan sadana irrationella motiv
som hamndlystnad, illvilja och avskrackning vara drivkrafter for bade
karanden respektive svaranden.

Det som ofta ar i fokus ar parternas relativa skuld till det avtalsbrott som har
blivit beganget. Det kan ocksa uttryckas som parternas respektive
culpabilitet'*® Man granskar i vilken utstrackning svarandens avtalsbrott har
varit avsiktligt; ett rent avsiktligt handlande leder ofta till att SP beViffas.

Pa samma satt granskas om karanden pa nagot satt har handlat culpost, t. ex.

140 aycock (1991) s. 176.
11 Se Ariola v. Nigro 156 N.E.2d 536 s. 540, Laycock (1991) s. 176.
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genom att uppmuntra svaranden till att bega avtalsbrottet. Man kan ocksa
tdnka sig att kdranden drdjer med att reagera mot avtalsbrottet vilket
eventuellt kan tolkas som samtycke till vad som har skett. Aven évriga
missledande beteenden som nagon av parterna har gjort sig skyldig till ar
relevanta. Overhuvudtaget synas parterna kritiskt och alla etiska faktorer pa
bada sidor beaktd&:

Tva av de ledande rattsfall som bast exemplifierar tillvagagangssattet
handlar inte om SP vid avtalsbrott, utan om mandatory injunction vid
utomobligatoriska ansprékdkiola v. Nigro*® éverskred en tillbyggnad av

ett hus gréansen till en narliggande fastighet. Den drabbade fastighetens agare
begarde att intranget skulle beivras genom att en mandatory injunction
utfardades for att fa svaranden att ta bort tilloyggnaden i den utstrackning
den gjorde intrdng. Domstolen vagde i tur och ordning parternas etiska
positioner. Den konstaterade forst att svarandens intrang hade varit avsiktligt
eftersom det utforts trots varningar, och anmarkte sedan att i sddana fall av
avsiktliga intrang man i rattspraxis ofta inte utférde nagon balance of
equities, utan redan pa denna grund avgjorde malet. Dock gick domstolen
vidare till att konstatera att karanden inte vid nagot tillfalle hade lurat
svaranden till att fortsatta med tillbyggnaden, och alltsé inte kunde sagas ha
handlat culpost. Parternas handlande gav fér handen att felet for intranget
lag pa svaranden, och darmed bif6lls karandens talan.

Welton v. 40 East Oak St. BLDG. Corporation™* uppvisar ett liknande
tillvagagangssatt. Ett foretag hade uppfort en byggnad i strid med
bestammelser om byggnadsreglering. | domen konstaterade domstolen forst
att svaranden kande till bestammelserna och att dvertradelsen darfor var
avsiktlig. Karanden som var agare till ett naraliggande hus protesterade mot
byggnationen, men kunde inte utverka ett byggstopp da han inte kunde stélla
den sakerhet som behdvdes. De ideliga protesterna och ett ihardigt
processande gjorde dock att han inte vid nagot tillfalle kunde anses ha
uppmuntrat svaranden till att fortsatta byggandet. En mandatory injunction
utfardades for att karandens ratt skulle kunna genomdrivas.

Genom equitymaximen "He who comes to equity must come with clean
hands” (se avsn. 4.5.2.2) ar en karande vars uppforande &r starkt klandervart
utesluten fran equitys rattvisa. Det finns exempel i rattspraxis pa att

maximen har anvants for att jamfora parternas beteenden, varfor maximen
passar val inom ramen for balancing the equiti®a/mer v.

Chamberlain*® kunde svaranden, en testamentsexekutor, inte férhindra SP
av ett forsaljningskontrakt gallande aktier pa den grunden att priset var
oskaligt Iagt. Den avlidne hade namligen vid ett flertal tillfallen sjalv képt

12 Dobbs's. 52.
3 griola v. Nigro 156 N.E.2d 536.

14 Welton v. 40 East Oak St. BLDG. Corporation 70 F.2d 377
Y Palmer v. Chamberlain 191 F.2d 532
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aktier for samma laga pris. Eftersom svarandesidans handlande darmed var
lika klandervért var anvandandet av "Clean hands”-doktrinen utesfiten.

5.5.4 The balance of hardships

Forutom att parterna och deras handlande granskas, bedomer domstolarna
vilka konsekvenser SP respektive skadestand medfor for part@mack

v. Scott-Lewis'?” beskrevs det genom att domstolen stéllde frAgan: "What are
the respective prejudices or hardships that will be suffered by the parties if
the order is made or not made?” Manga ganger ar forfarandet inte sa uttalat,
utan berdrs implicit genom att allmanna frdgor om hardship och unfairness
tas upp. | doktrinen benamns detta ibland the balance of har¥hips

motsats till hela forfarandet balancing the equities. Den terminologin foljs
har.

Pa svarandesidan beaktar the balance of hardships de konsekvenser som ett
domslut skulle medféra om svaranden tvingades utfora sin del av avtalet.
Ovan i avsnitt 4.5 anvandes koncepten unfairness och hardship sasom
samlingsbegrepp pa bordor for svarandens del nar avtalet ar inganget.
Unfairness riktar in sig pa situationen att karanden har utnyttjat svarandens
svagare position i nagot avseende for att erhalla en fordel i utbytet av
prestationer. Hardship riktar in sig pa de fall d& avtalet av andra anledningar
har blivit betungande for svaranden.

For karandens del ar det den underkompensation han kommer att drabbas av
om han ar hanvisad till skadestand istéllet for SP som ar relevant, sdledes
den grad till vilken skadestand ar inadekvat som pafoljd. Det ar darfor inte
forvanande att balanseringen ofta har klatts i adekvanstestets sprakdrakt
trots att ettlgdekvanskrav egentligen enbart betecknar kdrandens

"hardship”:

Det faktum att svaranden har drabbats av hardship eller orattvisa som gor att
avtalet har blivit mycket betungande betyder inte nédvandigtvis ocksa att det
jamfort med karandens behov av pafdljden ar oproportionerSgtwkirt v.
Ambrosina™’ ville en saljare av en fastighet undandra sig prestation bl. a.
eftersom fastighetspriserna hade stigit dramatiskt efter avtalsslutet. Aven om
detta m& ha inneburit att avtalet blivit betungande fér honom, sa papekade
domstolen att fastighetsvardet paverkade koparen i samma utstrackning om
avtalet inte fullfélides. Nagon oproportionalitet var det darfor inte fragan

om.

146 Ur ett samhallsperspektiv finns det dock anledning att 1ata maximen verka aven om
ocksa svaranden har handlat orétt, Yorio s. 124.

Y7 posner v. Scott-Lewis [1986] 3 All ER 513 s. 36.

148 |Laycock (1991) s. 160.

9 ALa. s. 161 samt ovan avsn. 5.2.

10 Stewart v. Ambrosina 63 DLR (3d) 595
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Det ar inte bara ett krav att svarandens prestation skall vara betungande i
forhallande till karanden, utan oproportionaliteten maste uppna en viss
omfattning. | doktrinen anges ofta att den hardship eller unfairness som
foreligger skall vara "unreasonable”, "extreme”, "grossly inadequate” eller
liknande™" Sarskilt tydligt blir det i de rattsfall i vilka man relativt enkelt

kan uppskatta parternas respektive prestationer till monetara varden. Man far
da en objektiv mattstock pa hur pass betungande svarandens prestation &r i
relation till svarandens behov av densamma. En gemensam namnare i dessa
fall ar att skillnaden i monetart varde skall vara mycket stor. De fall som
namndes ovan i avsnitt 5.4.5 ar darvidlag mycket illustratisé

Corporation v. New York Life Insurance Co hade karanden kopt en fastighet

for 35.000 $ medan reparationskostnaderna for svaranden uppgick till 6ver
1.000.000 $. Domstolen uttalade att "...specific performance will not be
decreed where it would be oppressive, unfair, inequitable or would work an
unreasonable and disproportionate hardship on the deferttfanzin

Wagner Advertising Corp. v. S & M Enterprises riskerades svarandens
mangmiljonprojekt medan karandens intresse av att ha kvar sin reklamtavla
matt i reda pengar var mycket mindre.

| andra fall finns det inte ndgon liknande mattstock utmed vilken man kan
jamfora svarandens prestation med karandens behov av kompensation. Det
finns en méangd faktorer vilka medfor att det blir alltfér betungande for
svaranden att fullfolja avtalet. Sddana faktorer kan vara av de mest skilda
slag och det ar omgijligt att kortfattat generalisera angaende deras
tillamplighet. Inte sallan ar det dock av nagon anledning mer eller mindre
omaijligt for svaranden att prestera, varfor avtalet har blivit alltfor
betungande fér honom.

lllustrativa rattsfall utgors dels a&utel v. Ali som behandlades i avsnitt
4.5.4. Det ar ett ovanligt fall eftersom man enligt domstolen normalt far
rékna med att en husforsaljning medfér ovantade nackdelar. Svarandens
svara belagenhet i just detta fall 6versteg dock vida den forlust i
kompensation som karanden led av att inte fa SP.

Ett annat fall som i doktrinen anvands som ett bra exempel pa the balance of
hardships &6ternberg v. Board of Trustees of Kent State University."”

Karanden ville att ett universitet skulle fullfolja sitt atagande att lata henne
avsluta sina studier vid universitetets high school. Skolan hade dock redan
lagts ner och det skulle bli mycket kostsamt att ater starta upp verksamheten.
Det stélldes mot karandens i och for sig berattigade krav att fa avsluta sin
utbildning, men att ater 6ppna skolan for en sa pass kort tid skulle vara
oproportionerligt och dessutom skada universitetets anvandning av

151 Restatements of Contracts § 364, sarskilt kommentar b, Laycock (1991) s. 160, 248 f.
152
s. 1238.

153 Sternberg v. Board of Trustees of Kent State University 308 N.E.2d 457.
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resurserna pa annat hall. Balansen vagde starkt éver till universitetets favor
och karanden nekades SP.

5.6 KOMPENSATION OCH OVERVAKNING

Overvakningsproblematiken har redan skildrats i avsnitt 4.3. Det visades dar
att den relevanta fragan idag ar i vilken utstrackning den forpliktelse som
skall utféras ar val definierad. En utforlig beskrivning av svarandens
ataganden undanrojer de bekymmer som traditionellt har foranlett
domstolarna att neka karanden SP. Det visades ocksa att
Overvakningsproblematiken i forsta hand inte skapar olagenheter for
svaranden, utan det ar domstolen eller samhaéllet i stort som blir lidande av
att behova Overvaka efterlevnaden av SP. Det ar 6nskvart att domsluten
efterlevs rent generellt, och det &r ocksa onskvart att det sker till minsta
mojliga kostnad. Darfor skiljer sig évervakningsfragan fran de
avvagningsfragor som har behandlats tidigare i detta kapitel. Det ar inte
kadrandens och svarandens intressen som stélls mot varandra, utan istéllet
karandens behov av kompensation som vags mot samhallets dnskan att
minimera 6vervakningsbehovet. | moderna rattsfall ar det graden av
definition av avtalsforpliktelsen som utgor ett matt pa det senare.

| Restatement of Contracts § 366 star att sa lange bérdan pa domstolen inte
ar oproportionellt stor jamfort med de fordelar som kan vinnas av en dom pa
SP sa skall kdarandens talan om mojligt bifallas. En sadan
proportionalitetsprévning har uttryckligt stod i praxis, och
overvakningsproblematiken har séllan utgjort en absolut sparr niot 6.
uttalande som i rattsfallen har citerats mycket flitigt ar "where the
inadequacy of damages is great, and the difficulties not extreme, specific
performance will be granted and the tendency in modern times has been
increasingly towards granting reliéf®.

Eftersom det ror sig om en proportionalitetsprévning spelar graden av
karandens behov av péaféljden en stor roll for bedomningen. Om
marginalvinsten av SP istéllet for skadestand ar liten ar chanserna avsevart
mindre att en talan om SP beviljas &n om kompensationsbehovet ar mycket
stort. Aven andra faktorer spelar in. Det faktum att karanden redan har utfort
sin del av avtalet har gjort att domstolarna regelmassigt beviljat SP, trots
stora svarigheter att 6vervaka dess efterlevnad. (se avsn. 4.3.2) En del av
anledningen dartill verkar vara rattviseskal, domstolen vill inte lata ett

B yorios. 59f.
35 williston on contracts, citerad i bl. a City Stores Co. v. Ammerman 766 F.Supp. 266 s.
776 f, Sharpe para. 564.
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orattvist forhallande bestd, utan bortser hellre fran
overvakningssvéarigheter®

Den balansering som gors av domstolarna &r mycket tydlig. Elasticiteten hos
de faktorer som ar inblandade har darfor lett till att paféljdsvalet har blivit
olika i fall som pa ytan verkat mycket lika. Tva fall som véal exemplifierar
detta och som enligt doktrinen &r ledande pa omradéwasiores Co. v.
Ammerman'’” och Besinger v. National Tea Co.””® Trots deras likhet gav
avvagningen anda upphov till skilda resultatidy Stores Co. v. Ammerman

hade svaranden, ett shoppingcenter, avtalat med karanden att denne skulle fa
leasa en butik som skulle konstrueras pa shoppingcentrets mark. Karanden
sokte SP av avtalet. Aven om avtalet i sig inte var sarskilt detaljerat, s& gick
det relativt enkelt att faststélla hur butiken skulle se ut. Alla andra butiker i
centrat hade ett relativt uniformt utseende och i deras leaseavtal gick det att
utldsa konstruktionsdetaljerna. Karanden hade dessutom ett stort behov av
att fa SP istéllet for skadestand. Butiken var ett led i karandens satsning i
fororterna, och var darfor viktig for den fortsatta verksamheten. Det var
dessutom svart att kalkylera forlusten av den vinst som skulle uppsta i
butiken de narmaste aren. Sammantaget vagde karandens behov av SP
tyngst och SP beviljades foljaktligen.

| Besinger v. National Tea Co. hade karanden leasat mark till svaranden. |
leaseavtalet ingick att svaranden skulle bygga en supermarket pa fastigheten.
Efter leasetidens slut skulle byggnaden bli karandens egendom. | motsats till
City Stores Co. v. Ammerman gick det inte att faststalla detaljerna for
konstruktionen av byggnadéf.Inte ens grundlaggande fragor om
byggnadernas utseende, placering, omgivning eller nédvandiga installationer
var |osta. Dartill kom att karanden knappast hade mycket stérre behov av SP
an av skadestand. Leaseavgiften som han skulle fa under tiden avtalet [6pte
var faststalld, och nuvardet av den fastighet som skulle 6verlatas efter
leasetidens slut var inte heller sarskilt svart att faststilBalansen vagde

darfor over till forman for skadestand da 6vervakning av avtalets efterlevnad
erbjod svarigheter utan nagon motsvarande vinst for karanden.

Bada dessa fall ror konstruktionsarbeten, ett omrade dar
Overvakningsproblematiken har varit sarskilt aktuell. Men en liknande

balans av kdrandens intresse gentemot 6vervakningssvarigheter gar ocksa att
hitta inom andra avtalstyper. Ett bra exempel ar leveransavtal, vilka ofta
genomdrivs med domstolarnas hjalp. Tekniken for detta skiljer sig dock at i
olika lander:®*

1% gharpe para. 562.

Y7 City Stores Co. v. Ammerman 266 F.Supp. 766.

158 Besinger v. National Tea Co 221 N.E.2d 156.

9 3fr. Yorio s. 70 som &r av en annan &sikt.

®aa s 71

181 Sharpe para. 660, 662. Som konstaterades ovan i avsn. 4.2.3 sker det i USA oftast med
hjalp av SP, medan t. ex. Storbritannien uppnar samma resultat med hjalp av indirekt SP.
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Precis som citatet ovan uttryckte ar trenden idag att SP beviljas i ett 6kande
antal fall. Det finns hos domstolarna en vilja att bortse fran
dvervakningssvarigheter for att tillmétesga ett rattmatigt krav pa SP fran
karanden. Beswick v. Beswick™? uttrycktes det pa foljande vis:

"It is argued that the court should be deterred from making the order because
there will be technical difficulties in enforcing it. In my opinion, the court
should not lightly be deterred by such a consideration from making an order
which justice requires.”

Uttalandet beskriver rattslaget val. | de fall karanden har ett stort behov av
SP kravs det idag att svarandens prestation ar mycket vagt definierad for att
karanden skall behova lata sig néjas med skade&tand.

162 Beswick v. Beswick [1967] 2 All ER 1197.
183 \/an Hecke s. 13 ff, Yorio s. 60 f.
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6 ALLI\(I_ANNA REGLER OM
FULLGORELSE

6.1 INLEDNING

6.1.1 Allmént

Motsvarigheten till SP i Sverige ar fullgorelse av avtalet. Det ar det kanske
mest naturliga kravet efter att en part har brustit i uppfyllandet av sina
avtalsforpliktelser. Det har anda historiskt varit mycket stridbart i vilken
utstrackning paféljden ar tillamplig. Sarskilt vid inférandet av AKL var
diskussionen hetsig. Regleringen av fullgérelse i KL ar idag den mest
langtgaende i lagtext och sannolikt en god kalla for analogier. Darav de
talrika hanvisningarna till KL i den fortsatta texten.

Man kan anta att en avtalspart endast i sallsynta fall utnyttjar sin maéjlighet
att tvinga motparten till att utféra sin prestation istallet for att utge
skadestand. Ett fullgorande som genomdrivs med en domstols hjalp kan dra
ut pa tiden och ar forknippat med flera praktiska nackdelar. Dessutom kan
man anta att skadest&nd i manga fall faktiskt ar fullt kompenset¥nde.

Anda kan man tanka sig att behovet av fullgérelse aktualiseras i samma
situationer i Sverige som i anglosaxiska rattssystem. Den forfordelade parten
har i vissa fall ett sarskilt behov av den prestation han ar beréattigad till enligt
avtalet. Ovan (se avsn. 4.2) beskrevs det som att skadestandet inte var en
adekvat pafoljd, det kompenserar inte fullt ut for alla de férdelar som en
faktisk fullgorelse skulle medféra. Olsen har for svensk ratts del strukturerat
dessa fordelar i tre olikatressen som den forfordelade parten kan tankas ha
av att erhalla fullgorels&® | manga fall domineratinstintresset.

Prestationen ar inte huvudsakligen intressant i sig utan den ekonomiska
vinning som kan félja av transaktionen — eventuellt i senare led — ar det
vasentliga. For det andra foreligger iblandsgétialitetsintresse.

Prestationen har speciella egenskaper av sarskild betydelse for just den
ifrdgavarande beréattigade avtalsparten. Den ar unik av ndgon anledning och
darmed omajlig eller mycket svar att ersatta med ett surrogat. For det tredje
kanfunktionsintresset dominera. Sarskilt nar prestationen gar ut pa leverans
av fysiska objekt kan det tdnkas att dessa har en sarskild funktion t. ex. for

184 Hellner (1996) s. 148.
165 Olsen (1997) s. 90 ff.
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att halla viss produktion i gang. Verktyg och speciella komponenter &r
typexempel.

Distinktionerna kanns igen sasom ingaende i adekvansbegreppet, dven om
terminologin &r annorlunda. Specialitetsintresset motsvarar i stort avsnitt
4.2.1 om unikhet och funktionsintresset har en motsvarighet i avsnitt 4.2.3
om kommersiell unikhet. Granserna mellan de olika intressena ar flytande,
sarskilt nar prestationen ar av immateriell karaktar.

6.1.2 Om den fortsatta framstéllningen

Det har kapitlet har som syfte att behandla de allmanna regler om fullgorelse
som finns i svensk ratt. Det kommer déarefter i nasta kapitel att belysas nar
tva avtalstyper, kdpavtal och uppdragsavtal, lyfts fram och de specifika
reglerna for dessa avtal behandlas.

Framstallningen borjar i avsnitt 6.2 med att avgransa fullgérelse gentemot
andra pafoljder. | avsnitt 6.3 behandlas frdgan om hur en domstol sannolikt
stéller sig till fullgérelse som inte ar verkstallbar. Slutligen handlar avsnitt
6.4 om de olika verkstallighetsformer som kan tankas bli aktuella.

6.2 FORHALLANDE TILL ANDRA PAFOLJDER

6.2.1 Allmént

Forhallandet mellan fullgérande och andra pafoljder vid drojsmal finns i
vissa fall lagstadgade, men framgar annars av allmanna avtalsrattsliga
principer. Gransdragningsfragor uppstar gentemot avhjélpande av fel,
omleverans, havning och skadestand. Foérhallandet mellan skadestand och
fullgorelse ger en forklaring till manga aldre fall angaende fullgorelse, da
kravet pa fullgorelse inverkar pa skadestandsberakningen.

6.2.2 Avhjilpande av fel och omleverans

Avhjalpande av fel samt omleverans ar tva pafoljder som kan goras gallande
vid en parts avtalsbrott, framst i samband med regler om fel i prestationen.
Pafoljderna ar generella satillvida att de atminstone civilrattsligt alltid kan
goras gallande av den forférdelade parten. | lagtext forekommer de framst
inom kopratten. | KL behandlas bada paféljderna i 34 §. Koparen har ratt att
krava att saljaren avhjalper ett fel om det kan ske utan oskalig kostnad eller
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olagenhet for séljaren. Kravet pa omleverans ar férenat med ett
vasentlighetskrav, felet skall vara vasentligt for kdparen och saljaren skall
ha insett detta, jfr. reglerna om havning nedan i avsnitt 6.2.3. Mgjligheten

till omleverans begransas genom en uttrycklig hanvisning till 23 § pa samma
satt som ratten till fullgorelse vid dréjsmal. Efter ett krav pa avhjalpande

eller omleverans har séljaren "skalig” tid pa sig att efterkomma kravet.
Darefter kan paféljder som prisavdrag och havning goras géllande, 37 §.

Aven om avhjalpande och omleverans framst ar paféljder som kan goéras
gallande nar en prestation ar felaktig sa ar likheten med fullgérande
uppenbar, da syftet ar att prestationen skall utféras enligt avtalet. Precis som
vid fullgérande uppstar ett flertal praktiska problem vilka i praktiken ofta
utesluter paféljdernas anvandande, nagot som exempelvis forutsatts i 37 §
KL. Svarigheten att fa en verkstallbar dom pa avhjalpande och omleverans
har ocksa bidragit till att den smidigaste I6sningen for bada parter ofta ar att
felet atgardas av den forfordelade parten pa den andres bekostnad, se t. ex.
KL 36 8. Trots likheterna &ar det dock terminologiskt osdkert om man kan se
avhjalpande och omleverans som en rétt att kréva fullgoréhBen

fortsatta framstallningen koncentrerar sig som ovan i avsnitt 3.4 sagt framst
pa mojligheten till fullgérande vid utebliven prestation, alltsa vid drojsmal,
och avhjalpande och omleverans kommer endast sporadiskt att berdras. Det
hindrar dock inte att manga av de praktiska avvaganden som gors framover
har tillampning aven pa dessa pafdljder.

6.2.3 Havning

Havning av ett avtal efter ett kontraktsbrott kan ske nar avtalsbrottet ar av
vasentlig betydelse. Vasentlighetsrekvisitet aterfinns i fraga om drojsmal
exempelvis i KL 25 8. Vid dréjsmal drojer det oftast ett tag innan droéjsmalet
kan sagas vara vasentligt. Det ar for den drabbade parten kontraktsbrottet
skall vara vasentligt och detta skall vara synbart for motparten. | vissa fall
gdller ett forstarkt vasentlighetskrav, exempelvis i KL 26 § nar en vara
tillverkats sarskilt for en viss kdpare.

Resultatet av en havning ar att prestationerna inhiberas, d.v.s. halls inne. Om
en del av avtalet redan har utforts skall prestationerna om mojligt aterbaras.
Drojsmal ar tankbart aven om prestationen har paborjats, exempelvis om ett
arbete inte fortskrider enligt avtalad hastighet.

Havning utesluter alla andra pafoljder, salunda ocksa fullgorelse, utom
skadestand. Om forutsattningarna for skadestand foreligger bedoms da
sjalvstandigt.

Kravet pa fullgorelse ar det atminstone civilrattsligt mest naturliga kravet att
ta till i forsta hand. Det kan alltsa ske aven nar vasentligheten av

186 Hellner (1996) s. 147.
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avtalsbrottet inte ar tillracklig for havning, t. ex. vid ett kortare dréjsmal.

Nar avtalsbrottet uppgar till en sadan omfattning uppstar dock en
valsituation for den forfordelade parten, antingen kan han kréava fullgorelse
eller hava avtalet. Om han véljer det forstnamnda maste han darefter lata
motparten f& skalig tid pa sig for att kunna fullgfaLamnas

valmojligheten outnyttjad och den forfordelade parten alltsa forhaller sig
passiv sa nas slutligen en punkt dar han forlorar sin valmojlighet. Resultatet
av sadan passivitet skiftar beroende pa aktuell avtalstyp, men atminstone
enligt reklamationsreglerna i KL géaller att rattslaget dessforinnan fortsatter
att galla. Har saljaren avliamnat varan kan kopet inte havas, medan
fullgorelse inte kan krdvas om avlamnande inte har skett, KL 23 § 3 st, 29 8.

6.2.4 Skadestand

6.2.4.1 Allmant

Ett kontraktsbrott kan tankas innebéara ett skadestandsansvar for den felande
parten. Det kombineras ofta med havning av avtalet. Precis som i
anglosaxisk ratt (se avsn. 4.2.1) finns aven i svensk ratt en distinktion

mellan det positiva och negativa kontraktsintresset. Det positiva ar menat att
forsatta den forfoérdelade parten i samma position som om avtalet hade
fullgjorts, d.v.s. ersattning utgar aven for utebliven vinst. Det negativa
kontraktsintresset syftar till att aterskapa situationen att avtalet aldrig

kommit till stdnd. Den senare varianten lamnas har darhan.

Det positiva kontraktsintresset kan beraknas pa flera olika satt. En majlighet
ar att anvanddifferensidran, d.v.s. skillnaden mellan den skadelidandes
ekonomiska situation efter det att den skadegrundande handlingen har
intraffat och hans hypotetiska situation om skadan inte hade intraffat.
Skadestandet uppgar till differensens storlek. Hellner forordar ett annat
berakningssystem hamtat fran tysk t&tBeroende pd om avtalet havs eller
inte sker en "stor” eller "liten” skadestandsberakning. Skillnaden ligger
huvudsakligen i att den stora berakningen baseras pa kostnaden for en
ersattningstransaktion, medan det inte ar nédvandigt om avtalet inte havs.

KL har ett sareget system for berakning av skadestand, vilket gor att det
knappast kan anvandas analogivis fér andra avtalstypen indelning sker

i 67 § i direkta och indirekta forluster, dar de direkta forlusterna framgar
motsattningsvis av upprakningen av indirekta forluster i 2 st. Vid drojsmal
har kdparen som regel réatt till ersattning for direkta skador, medan ersattning
for indirekta skador ar beroende av om séaljaren har varit férsumlig, 27 § 1
och 3 st.

%7 p.a s 143.
188 A .a s 210 ff.
19 A.a s 210.
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Skadestand och fullgérande efter ett avtalsbrott utesluter varandra som
pafoljder. Till den del avtalet fullfoljs kan den skadelidande inte erhalla
skadestand. Ersattning ar dock tankbar for forlust som inte tacks pa nagot
annat satt.

Liksom i anglosaxisk réatt (se avsn. 4.2) kan det antas att skadestand i manga
fall inte fullt ut kompenserar den drabbade parten, t. ex. pa grund av
svarberaknade ersattningsposter eller forluster som inte ar adekvata eller inte
kunde forutses vid avtalsslutet.

6.2.4.2 Fullgorelsekravets inverkan pa skadestandsberidkningen

En av de framsta anledningarna till att en part vidhallit kravet pa fullgorelse
men infor rattegangen eller i densamma enbart kravt skadestand, star att
finna i den koprattsliga regleringen av skadestandets berakning. Enligt AKL
skulle prisdifferensen som en séljare vid dréjsmal skulle fa betala for ett
tackningskop beraknas med utgangspunkt i kopeskillingen och det pris som
gallde vid den tid "da aviamnandet bort ske”, 25 §. Men naturaprestationer
foljer ju av naturliga skal med de férandringar som sker i prislaget. | de fall
da koparen vidhallit sitt krav pa att séljaren skulle fullgora sitt avtal
modifierade darfor praxis regeln. Om priset pa varan kagie efter
avtalsbrottet kunde da koparen till grund for prisdifferensen istallet lagga det
pris som gallde vid tidpunkten fér havningéhOm priset hadsjunkit fick

han dock fortfarande ersattning for det prisdifferens som gallde da
avlamnandet bort ske. Att vidhalla kravet pa att saljaren skulle utféra sin
avtalsprestation kunde alltsa enbart fa positiva konsekvenser for koparen.
Om priset pa varan steg efter den stadgade tidpunkten for aviamnandet kom
prisstegringen koparen till godo. Om den i gengald sjénk sa kunde
avlamnandetidpunktens pris fortfarande laggas till grund for berdkningen av
prisdifferensen, varfor séljaren fick sta for en férlust som i praktiken inte
forelag:’™ Kravet pa att séljaren skulle fullgéra kdpet kunde i princip
vidhallas pa obestamd tid, sa lange reklamationsfristen i 26 § iakttogs.

Fragan varfor det skulle finnas tva olika prisdifferenser beroende pa om
varans prisutveckling var positiv eller negativ var hogst omstridd inom
doktrinen'> Medan vissa menade att regleringen gav kdparen en obefogad
mojlighet att spekulera i en kommande prisstegring utan att riskera en
motsvarande forlust, menade andra att séljaren som den kontraktsbrytande
parten faktiskt inte borde kunna atnjuta férdelarna av ett prisfall till foljd av

att han inte hade fullféljt avtalet.

ONJA 1924 s, 115.

! Ersattning skulle dock enbart utga s lange priset vid avtalstillfallet fortfarande éversteg
det avtalade priset, vilket skapade ett berakningsunderlag som var ratt svart att rattfardiga
teoretiskt, jfr. Ljungman s. 37 f.

72 3fr. t. ex. Almén s. 369 ff, Lihgman s. 36 ff, Rodhe 503 ff.
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Enligt 69 § KL sa skall vid berékningen av prisdifferens priset enligt kopet
jamfoéras med det gangse priset for samma vara vid havningstillfallet.
Koparen far alltsa enbart ersattning for den prisstegring som har skett utéver
priset i kopavtalet, medan en prissénkning inte genererar nagon ersattning.
Det innebér att tidigare praxis har kodifierats. Liksom tidigare kan kdparen
vidhalla kravet pa fullgorelse pa i princip obestamd tid, sa lange som han
inte vantar orimligt l1ange med att framstélla kravet, 23 § 3 st. En skillnad
mot aldre ratt ar dock att ingen vikt tillmats det tillfalle da aviamnandet bort
ske. Om det darfor har skett ett prisfall sa att priset for att tackningskopa
varan vid havningstillfallet &r lagre an tidpunkten da aviamnande bort ske,
sa behover saljaren inte langre betala det hogre pris som gallde vid
avlamnandetidpunkten. Systemet med tva olika prisdifferenser har alltsa
avskaffats. Pa sa satt finns képarens spekulationsmaojligheter kvar, men om
det sker en forsamring av prislaget sa behéver inte séljaren missgynnas av
det forhallandet.

Koparens spekulationsmojlighet uppméarksammades dock i forarbetena som
en odnskad bieffekt? En skyddsregel for saljaren inférdes dock enbart for
det fall att varan hade avlamnats, men avlamnats for sent, da koparen i sa
fall maste hava inom skalig tid, 29 8.

6.3 VERKSTALLIGHETENS INVERKAN PA

DOMEN

Ratten att krava fullgérande av en avtalsforpliktelse kan delas upp i flera
aspekter. Enligt Hellner ar det lampligt att skilja p& tre olika begfépp

vilka han kallarcivilrdttslig rditt, rdtt till dom oChexekutionsrdittslig rcitt.

Den civilrattsliga ratten leder inte nédvandigtvis till att det finns en ratt att
erhélla en dom pa fullgérande, utan manga ganger enbart till att andra
civilrattsliga paféljder kan goras gallande. Det ar dess kanske viktigaste
verkan. Pa samma sétt finns det inget logiskt samband mellan ratt till dom
och den exekutionsrattsliga ratten att fa en dom verkstalld. Flera avtalstyper
ar av karaktaren att exekutivt tvang inte kan bli aktuellt.

Varje fullgorelsetalan som leder till bifall i en domstol &r dock menad att
vara en exekutionstitel for den berattigade parten. En dom skall darfér kunna
vara verkstallbar, lat vara med de begransningar som framgar av UB, UB 3
kap 1 8. Om en domstol stalls infor problemet att ett domslut sannolikt inte
kan verkstéllas ar darfor fragan om man anda tar steget fullt ut och bifaller

13 Se Hellners yttrande i prop. 1988/89:76 bilaga 3 s. 176, NU 1984:5 s. 364.
4 Hellner (1996) s. 147.
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talan. Problemet har berdorts i flera réattsfall gallande fullgérande av icke-
monetara avtalsforpliktelse.

NJA 1960 s. 63. En kommunalt anstélld baderska som hade
avskedats i strid mot det gallande tjanstereglementet yrkade att
kommunen skulle forpliktas att aterinsatta henne i tjansten.
Angaende mojligheten for domstolen att meddela dom uttalade
sig HD: "Allman domstols alaggande for en arbetsgivare att
atertaga en arbetsgivare i tjansten skulle — liksom en dom
varigenom en arbetstagare alades att aterga till arbetet — icke
kunna féranleda exekutivt tvang vare sig i form av
vitesforelaggande eller pa annat satt. Redan med hansyn hartill
kan ifrdgasattas, huruvida allméan domstol bér meddela dylika
domar.*”

NJA 1975 s. 16. Tva f.d. makar 6nskade utreda om mannen
var fader till en dotter. Resultatet av en blodundersékning var
enbart att mojligheten inte kunde uteslutas. Mannen yrkade
forpliktande for sin f.d. fru och dottern att medverka i en
antropologisk undersdkning for att utrona borden. Parterna
traffade forlikning med innehallet att en undersokning skulle
ske och hemstéallde att HD skulle stadfasta forlikningen. HD
yttrade dock att en antropologisk undersokning ar férenad med
visst intrang i undersokningspersonernas ratt till kroppslig
integritet. "En sadan undersokning ... kan darfor ... inte
genomféras annat an med dessa personers samtycke och
frivilliga medverkan. Med hansyn till arten av det som
samtycket galler kan, sa lange undersdkningen annu inte agt
rum, ett lamnat samtycke nar som helst aterkallas. Da
foljaktligen ett atagande att underkasta sig antropologisk
undersokning ar oférbindande, kan atagandet ej laggas till
grund for domstols férelaggande att den som gjort atagandet
skall underkasta sig undersokningéf?”.

| bada réattsfallen uttalar HD en stark tveksamhet till att meddela en dom
som inte gar att verkstélla pa exekutionsrattslig vag. Atminstone géller det
nar hindret mot verkstallighet foreligger redan vid domstillféllet. Man kan
da konstatera att ratten till att fa dom (i vilken en talan om fullgorelse
bifalls) gors beroende av mdjligheten att verkstalla samma dom. Man kan
samtidigt konstatera att ett bifall till talan ar féga vart for karanden om
domslutet inte kan verkstallas. Slutsatsen ar att det atminstone fér denna
uppsats syfte ar mer funktionellt att skilja mellarcawrttslig rdtt till
fullgorelse och en allmgprocessredittslig ritt till fullgorelse. Den
processrattsliga sidan beaktar da ocksa de exekutionsrattsliga aspekterna av
talan, vilka en domstol far antas 6vervaga innan de meddelar en dom. Av

g 73.
165 18f.
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denna anledning ar det nédvandigt att utrona vilka maojligheter det i svensk
ratt finns att exekvera en dom pa fullgorelse av en avtalsforpliktelse, och det
ar dessutom intressant att se hur dessa kontrasterar mot mojligheterna till
verkstallelse i anglosaxiska lander. Omdjlighet eller starka svarigheter att
exekvera en dom pa fullgérande far antas hindra dess utfardande.

Den begreppsuppdelning som Hellner férordar har dock relevans i flera
situationer. Nar exempelvis problemen med att verkstélla domen uppstar
forst efter domstillfallet far den exekutionsrattsliga ratten till fullgérelse en
sjalvstandig betydelse. Den har ocksa relevans i avsnittet 7.4.1 nedan som
handlar om samspelet mellan regel och paféljd.

En uppdelning pa detta satt strider sjalvklart mot den uppdelning som finns i
anglosaxiska rattssystem dar det som en huvudregel inte finns nagon
civilrattslig ratt till fullgérelse av en avtalsforpliktelse. Den civilrattsliga
regeln &r istallet att skadestand skall utga och att naturaprestation ar ett
undantag, vilket foljer av adekvansprévningen. Domstolens diskretionara
provning inom equity huruvida skyldigheten att fullgéra en naturaprestation
ar lamplig, kan ses som en korresponderande processrattslig fegel.

6.4 VERKSTALLIGHETSFORMER

6.4.1 Allmént

Verkstéllighet av domar som innebar annan forpliktelse an fullgérande av
betalningsskyldighet kan grupperas pa féljand&%ig) avhysning, 2)
verkstéllighet av leveransskyldighet (d.v.s. viss art och myckenhet), 3)
uttagande av 16s sak (exhibition eller restitution), 4) verkstallighet av annan
positiv forpliktelse och 5) verkstéllighet av negativ forpliktelse.

Verkstallighet av negativ forpliktelse faller utanfor denna framstéllning. Inte
heller avhysning berdrs narmare da det séllan aktualiseras vid de avtalstyper
som behandlas i kapitel 7.

Bestammelser om avhysning finns i UB 16 kap 1-9 88, medan verkstallighet
i annat fall behandlas i 10-12 88. Det ar salunda dessa lagrum som reglerar
fall 2-5 ovan. 10 § fordelar KFM:s kompetens, medan 11 § ger uttryck for
att svaranden skall underréttas innan verkstalligheten. Det har ansetts
sarskilt viktigt med tanke pa mangfalden av tankbara verkstallighetsformer i
dessa falt’® 12 § ger ramen for hur verkstalligheten faktiskt skall g till

" Hellner (1996/97) s. 16.
78 Walin s. 558.
A s 559.
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genom uppraknandet av flera alternativ. Det innebar dock inte att det
forstndmnda skall tillgripas i forsta hand, utan verkstallighetsformens
lamplighet far bli avgérande. KFM &r inte bunden av foreskrift i
exekutionstiteln som avser verkstallighetens utférande.

Svaranden kan forelaggas att vidta en viss atgard. Ett sadant forelaggande
kan ske vid aventyr av annan atgard eller atféljas av vite enligt UB 2:15.
Vidare kan KFM sjélv vidta behovlig atgard, vilket innefattar de fall dar
handrackning kravs for att utta 16s sak. Slutligen kan KFM éverlamna at
sOkanden att utfora lamplig atgard. | vissa fall kan det bli fraga om en
kombination av verkstéallighetsform&.

KFM skall forfara pa sa satt att syftet med verkstalligheten bast uppnas.
Darvidlag skall beaktas att svaranden inte skall behéva utsta storre kostnader
och obehag an nédvandigt.

6.4.2 Forelidggande

6.4.2.1 Allmant

Medan verkstallighetsformer som t. ex. handrackning utgor ett direkt
ingrepp i svarandens formodgenhet eller besittning, ar férelaggandet en
indirekt verkstallighetsform som enbart har till syfte att utova press pa
svaranden att utféra/underlata en handling. Férelaggandet kan kombineras
med vite. Aven andra aventyr kan bli aktuella, exempelvis att KFM sjalv
vidtar lamplig atgard eller overlamnar till sokanden att utfora atgard.

6.4.2.2 Sarskilt om vite

Vite kan foreskrivas av ratten ratten redan i domen, men far annars
forelaggas i efterhand av KFM, UB 2:15 med héanvisning till 16:12.
Utddmandet av vitet ankommer en tingsratt i lanet dar KFM finns. Enligt
formuleringen av UB 2:1%» KFM utsatta vite. Det aligger alltsa
myndigheten att gora en fri bedémning, varvid hansyn till sékandens
intresse bor spela en stor r8fl. Avvagningen bor ocksa innefatta faktorer
hanforliga till svaranden, sdsom omoijlighet att utfora prestationen, eller det
faktum att ett vitesforelaggande i det enskilda fallet inte kan forvantas vara
effektivt.®* En motsvarande bedémning utfors sannolikt ocksd av en
domstol om denna skulle behandla fragan redan i domen, se ovan avsnitt
6.3.

180 A a s 576.

181 prop. 1980/81:8 s. 798 f.
182 Ekelof s. 155.

18 Walin s. 578.
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Vitet har till uppgift att verka avskrackande, d.v.s. det har en avsevard
individualpreventiv funktion, nagot som hanger samman med att dess
storlek skall fixeras redan i férelagganfétDet finns ingen 6vre
beloppsgrans for vitet, utan storleken anpassas efter vad som &r behdvligt,
dock inte storre &n vad som kravs for att svaranden skall efterkomma
forelaggandet®® Det star fritt for domstolen och KFM att bedéma storleken
efter en sammanvagning av alla omstéandigheter i fallet, dar borgenérens
intressen skall tillméatas stor vikE Vitet framstér sdlunda som ett mycket
flexibelt tvangsmedel.

Om inte svaranden har rattat sig efter férelaggandet, sa skall vitet domas ut.
Undantag finns dock, t. ex. om andamalet med vitet har forfallit, se 9 § Lag
(1985:206) om viten.

Vitet kan anvandas for att sékra bade positiva och negativa forpliki&Iser.

Som ovan setts angaende distinktionen mellan SP och injunctions (se avsn.
4.1.2) sa ar gransen mellan dessa former ofta flytande, eftersom att underlata
nagot indirekt kan innebara att man maste utféra positiva handlingar for att
vidmakthalla underlatandet. Att utfora en positiv handling, t ex lagga ner en
viss verksamhet, omfattar dessutom indirekt ett férbud mot att ta upp
verksamheten igen, d.v.s. ett underlatafitie.

Vite ar generellt ett lampligt tvangsmedel for framtvingandet av komplexa
forpliktelser t. ex. leveransavtal eller konstruktionsarbeten. | manga falll
kanske det ar enda tankbara séttet att exekutivt framtvinga prestationen, t.
eXx. om svarandens aktiva medverkan kravs.

6.4.3 Atgird genom KFM:s forsorg

KFM kan vidta behovlig atgard. Som ovan sagts ar den darvidlag inte
bunden vid de foreskrifter om verkstalligheten som finns foreskrivna i
exekutionstiteln, 12 § 3 st. Med uttrycket "behovlig atgard” framgar att
myndigheten har en stor frihet att ordna verkstalligheten pa lampligt satt,
vilket korresponderar val med den skiftande karaktar som positiva
forpliktelser kan téankas uppvisa. Atgarderna far anpassas efter det
individuella fallet. 6 § vilken hanvisas till i 12 § 2 st exemplifierar atgarder
som kan bli aktuella, ombesérjande av transport och forvar av egendom
samt liknande atgarder.

184 Ekelof s. 134.

18 \Walin s. 48.

186 Eelof s. 132 ff.

'8 Terminologiskt p&budsvite och férbudsvite.
188 Fahlbeck s. 22, Ekeléf s. 187.
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| enklare fall, t. ex. uttagande av |0s sak, ar det oftast onodigt att forst ge
forelaggande, utan KFM kan oftast omedelbart vidta lamplig atgard.
Detsamma galler brddskande f&1.

6.4.4 Atgird genom sokandens forsorg

Pa framstallning av sékanden kan denne sjalv fa vidta behovlig atgard enligt
KFM:s anvisningar. Anledningen till att sokanden maste framstalla harom ar
att han i s& fall far vidkannas forrattningskostnaden &falv.
Forrattningsformen far endast aga rum om det anses "lampligt”, 12 §. Man
bor d& vaga s6kandens behov av att fa ratt mot att svaranden inte skall
behdva vidkanna storre kostnader eller obehag an vad som foljer av ett
andamalsenligt genomforande av verkstallighétebetta foljer redan av

att svaranden inte skall behova sta for kostnaderna av forrattningen,
eftersom dessa skulle kunna bli stérre &n om KFM sjalv utforde atgarden.
En s&dan kostnadsokning ar det inte motiverat att lata svarandenBetala.
Atgarder som framst kan tankas bli aktuella &r enklare uppgifter som t. ex.
att riva ett stangsel eller fylla igen ett diR& FrAgan ar naturligtvis i vilken
utstrackning det ar majligt och lampligt att delegera sddan makt till en
enskild att denne blir berattigad att ingripa i ett annat rattssubjekts rattssfar.

6.4.5 Komparativa synpunkter

Tvangsatgarder kan delas in i direkta och indirekta. De direkta innebar ett
direkt ingripande mot svarandens rattssfar utan dennes medverkan for att
utfora verkstalligheten, medan de indirekta endast syftar till att utdva tvang
mot svaranden for att han sjalv skall utféra &tgardEfndid en jamforelse
mellan anglosaxiska lander och Sverige finner man da att atgarderna som
kan bli aktuella vid contempt of court, d.v.s. bot, sequestration och
fangslande (se avsn. 4.3.4), ar av det indirekta slaget. De har alla till syfte att
fa svaranden att sjalv utféra avtalsprestationen. | Sverige ar vitet det enda
indirekta tvangsmedlet, medan bade atgéard enligt KFM:s och sokandens
forsorg ar direkta verkstallighetsatgarder.

Bade sequestration och fangslande ar mer langtgaende atgarder mot
svarandens person an nagon av de atgarder som kan bli aktuella enligt
svensk ratt. Fangslandet har i vissa fall dessutom en straffrattslig karaktar,
ndgot som i och for sig ocks4 tillskrivits det svenska vita¥len trots dessa

¥ Walin s. 579.

1%0 prop. 1980/81:8 s. 801.

191 SOU 1973:22 s. 440.

192 prop. 1980/81:8 s. 801.

193 Gregow s. 300.

%% Indelningen kan kritiseras, se Ekeléf s. 136 f.
1% Ekelof s. 184 ff.
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allvarliga former av verkstallighet, som sakerligen innehaller ett rejalt matt
av allman- och individualpreventitfi, &r det en allmént vedertagen
uppfattning i komparativ litteratur att de direkta verkstallighetsformer som
hos oss star till buds ar mer flexibla i sin anvandiih@enom indirekt

tvang ar man hanvisad till att Iata svaranden utféra prestationen pa sitt vis
och med tillhérande tidsatgang. Direkta verkstallighetsformer kan lattare
anpassas for att utforma verkstalligheten pa ett enkelt och smidigt satt i det
individuella fallet, ndgot som ocksa exemplifieras av utformningen av UB
16:12 dar det talas om "behovlig” atgard och 6verlamnande at sokanden att
vidta atgard om det ar "lampligt”. Det faktum att vi saknar alternativa
indirekta verkstallighetsformer an vite kan dock leda till att verkstallighet i
Sverige kan forsvaras eller omgjliggoras nar vite av nagon anledning inte ar
verkningsfullt.

1% Jfr.aa s 140 ff .
197 Set. ex. Dawson s. 532 ff.
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7 FULLGORELSE AV TVA
AVTALSTYPER

7.1 INLEDNING

7.1.1 Allmént

Fragan uppstar enligt vilka principer valet mellan fullgorelse och skadestand
skall ske, och var gransen for tillampligheten av fullgérande gar i svensk
ratt. Hellner har foreslagit att man skall anvanda sig av ett allmént
effektivitetskriterium, atminstone i de fall da effektivitet efterstravas. En
forpliktelse bor sanktioneras med den pafoljd som kan tankas vara mest
effektiv for att uppfylla syftet med forpliktelsen. Emellertid medger han

sjalv att ett sadan kriterium inte ger nagon storre vagledning for hur
pafoljdssystemet bor utformas.

| avsaknad av konkreta regler for vilken pafoljd som skall laggas en
avtalsbrytande galdenar ar man hanvisad till att forsdka hitta en lamplig
gransdragning med hjalp av en intresseavvagning. Det galler att ta hansyn
till "sakens natur”, d.v.s. till "6vervaganden av blandat praktisk humanitér
och allméant rimlighetsbaserad aft.

Ett sddant tankesatt som kanns igen fran kapitel 5 (se sarskilt avsn. 5.1.1)
har doktrinen anslutit sig tif’® Genom att stalla karandens intresse av att
erhalla avtalsprestationen mot saljarens uppoffringar i fysiskt, ekonomiskt
eller personligt hanseende skall man kunna finna den paféljd som i det
individuella fallet passar bast. Utdver det tillkommer de praktiska aspekter
som foljer av att fullgérandets efterlevnad skall 6vervakas, och svarigheter i
det avseendet har naturligtvis ocksa betydelse.

Aven om man inte reservationslost skall importera ett annat rattssystems
systematik, sa rader det inget tvivel om att de intressen som i kapitel 4
typiskt sett tillskrevs parterna i en rattstvist och de faktorer som har
betydelse for avgérande av ett mal angdende SP i stort sett ocksa gor sig
gallande i svensk ratt. Man far darvidlag med aktsamhet beakta de saregna

1% Hellner (1986) s. 341.

% strémholm s. 330.

20 ge sarskilt Olsen (1997) s. 224 f, Stromholm s. 330 f, men dven Jérgensen s. 9,
Ljungman s. 51.
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drag hos det anglosaxiska rattsystemet som beror pa uppdelningen mellan
law och equity. Forekomsten av adekvanskravet ar ett exempel, men som
visat i avsnitt 5.2.3.3 kan det ju tolkas enbart som ett satt att kommunicera
karandens intresse av fullgorelse. Férekomsten av sarskilda equity-férsvar ar
ett annat exempel, vilket dock inte innebéar att dessa inte gor sig gallande i
svensk ratt i en annan skepnad, t. ex. som allmé&nna hansyn till svarandens
umbé&randen om han tvingas till fullgorelse. Beskrivningen i kapitel 4 &r
nyttig pa sa satt att den kategoriserar och preciserar parternas intressen, lat
vara med anglosaxisk terminologi. En sadan renodlad uppspaltning har inte
gjorts inom svensk rattssystematik, aven om enskilda forfattare har gjort
goda ansatséf*

Den fortsatta framstallningen begransar sig till tvd omraden, namligen
koépavtal och uppdragsavtal, vilka ansluter till storre delen av praxis och
skriven litteratur i amnet i Sverige. Den huvudsakliga uppgiften i det

foljande &r att understka de principer som kan tdnkas avgora valet mellan
fullgorelse och skadestand gallande dessa avtalsformer. Lagregler och praxis
staller darvidlag upp vissa begransningar men i ovrigt ar rattslaget i stort
osakert. Det ar darfor av sarskilt intresse att se om nagon av de
avvagningsprinciper som tillampas inom anglosaxisk ratt kan tankas vara av
intresse. | kapitel 5 beskrevs flera principer som gjorde ansprak pa att kunna
ge konkret vagledning n&r domstolen har att valja mellan att bevilja
fullgorelse eller anse svaranden hanvisad till skadestand som paféljd. Fragan
ar om liknande Overvaganden anvands i svensk ratt, i lagtext, praxis eller
doktrin.

7.1.2 Om den fortsatta framstéllningen

Kdpavtal behandlas i avsnitt 7.2 medan uppdragsavtal behandlas i avsnitt
5.3.

Den olika mangden praxis och doktrin pa dessa omraden gor att upplagget
skiljer sig at. | motsats till kdpavtal har bristen pa doktrin gallande
uppdragsavtal gjort att rattspraxis i avsnitt 7.3 fatt en framtradande roll som
den kalla ur vilkken man kan inhamta de gallande principerna pa omradet.
Nagra faktorer som kan tankas ha betydelse for en dom pa fullgorelse
behandlas styvmoderligt gallande uppdragsavtal. De har redan behandlats i
samband med kop och ar av sadan allméan karaktar att tillampningen av dem
knappast forandras av avtalstypen (se avsn 7.3.6.1).

Avslutningsvis gors en ansats i avsnitt 7.4 att besvara fragan om det i svensk
ratt finns spar av ett liknande hierarkiskt forhallande mellan fullgérelse och
skadestand som traditionellt har funnits i anglosaxisk ratt genom
anvandandet av adekvanskravet.

21 5 sarskilt Stromholm s. 330 f.
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7.2 KOPAVTAL

7.2.1 Allmént

Sluférandet av ett kopavtal involverar tva huvudsakliga prestationer,
leverans av varan samt betalning av varans pris. Vissa biforpliktelser aligger
dessutom koparen, sasom att medverka till kopet. Det ar emellertid
skyldigheten att leverera varans, d.v.s. saljarens fullgorelse av avtalet, som
ar av storst intresse i den fortsatta framstallnirfden.

Normalt sett kan man anta att en kopare efter séljarens avtalsbrott valjer att
krava skadestand for att undga de praktiska svarigheter som ar forknippade
med ett fullgorelsekrav. Det kan dock i vissa fall vara av sarskild vikt att
istallet erhalla den avtalade prestationen, saval for den private koparen som
sarskilt vardesatter den kopta varan, men ocksa for naringsidkare. Aven om
naringsidkarens typiska intresse ar den vinst han kan erhalla av avtalets
fullfoljande, sa riskerar han sitt affairsméassiga anseende om han p.g.a.
uteblivet kop inte kan uppfylla sina &taganden gentemot andra avtalsparter.

| praxis har kravet pa fullgorelse behandlats ett flertal ganger, framst i aldre
rattsfall. Det har forekommit sarskilt frekvent i tider da det ratt brist pa
handelsvaror och det varit av sarskild vikt for en kdpare att halla fast vid ett
ing&nget avtal, t. ex. under forsta varldskriget.

1990 tradde en ny koplag i kraft i vilken fullgorelseskyldigheten i AKL 21 §
preciserades genom den nya 23 8.

AKL 21 §

Varder godset ej i rétt tid avlamnat, och beror gj
sadant av koparen eller av handelse, for vilken han
star faran, stande till honom, huruvida han vill krava
godsets avlamnande eller hava kopet.

Var drojsmalet av ringa betydelse for kdparen eller
hade séljaren grundad anledning att sadant antaga,
ma ej kopet havas, utan sa ar att koparen betingat
sig noggrant iakttagande av tiden fér godsets
avlamnande; dock skall vid handelskép varje
drojsmal medfora ratt till kopets havande, med

22 K sparens skyldighet att medverka till kdpet regleras i KL 50 §. Han kan &laggas att
fullgora dessa skyldigheter, bortsett frdn underlatenhet att hamta/ta emot varan vilket enbart
ar skadestandssanktionerat, 51, 53 §8.

23 | jungman s. 27 f.
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mindre det, som fordrojt ar, utgor allenast en ringa
del av godset.

KL 23§

Koparen far halla fast vid kdpet och krava
fullgorelse. Saljaren ar dock inte skyldig att
fullg6ra kopet, om det foreligger ett hinder som
han inte kan dvervinna eller om fullgérelsen
skulle forutsatta uppoffringar som inte ar
rimliga med hansyn till kbparens intresse av att
saljaren fullgor kopet.

Om ett forhallande som nyss namnts upphor
inom rimlig tid, far koparen dock krava att
saljaren fullgor kopet.

Kbparen forlorar réatten att krava att séljaren
fullgdr képet om han vantar orimligt lange med
att framstalla kravet.

Det har understrukits att den nya lydelsen inte skall inverka pa saljarens
fullgérelseskyldighet, utan kontinuitet skall foreligga med aldre?¥tt.
Darfor kan man anta att aldre praxis och doktrin i stor utstrackning
fortfarande kan vara vagledande.

Grundtanken i den nya regleringen ar att majligheten att erhalla fullgorelse
in natura skall vara begransad genom en uttrycklig avvagning av de
inblandade parternas intres$&hEtt sddant tankesatt ar inte nytt utan har
ofta framforts i &ldre doktrin. Nyheten &r att vissa avvagningshansyn
framgar uttryckligen i KL genom att den s.k. offergransen har blivit lagfast
(se nedan avsn. 7.2.4.1).

Sarskilda svarigheter att fullgora in natura kan tankas uppsta i de fall da
kopet av en vara ar kombinerat med tillverkning av densamma, vilket faller
under KL s lange koparen inte tillhandahaller en vasentlig del av
materialet, 2 8. Den aspekten kan fa sarskilda konsekvenser i
overvakningshanseende (se avsn. 7.2.7). En naraliggande svarighet uppstar
nar kopet forknippas med sarskilda personliga inslag, vilket kanske kan bli
sarskilt aktuellt i tillverkningsfallen. Sddana personliga inslag behandlas
nedan i avsnitt 7.3 i samband med uppdragsavtal. Vidare kan det tdnkas
uppsta konsumentskyddshansyn, nagot som bortses fran i det féljande, da
framstéllningen huvudsakligen berdr KL:s reglering av follgorelse efter
dréjsmal. Rent generellt kan man dock téanka sig att
konsumentskyddsaspekten skulle kunna inverka pa bedémningen av
saljarens skyldighet att fullgora.

24 NU 1984:5 s. 173.
25 | pid.
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7.2.2 Avtalsforemalen

7.2.2.1 Allmant

De olika sorters kop som behandlades i AKL delades upp i specieskép och
genuskop. Den forra gruppen avsag kop av ett eller flera individuellt
bestamda foremal vilka inte var utbytbara mot andra objekt. Genuskopen
innefattade kop av en viss myckenhet av en viss vara. De individuella
foremalen var inte preciserade, utan sa lange de uppfyllde
avtalsspecifikationen kunde saljaren valja vilka foremal som skulle fylla
kvantiteten.

Distinktionen species/genus 6vergavs i KL. En bidragande orsak var
sannolikt de praktiska svarigheterna att skilja dem &t vid
tillverkningsavtal’® Doktrinen rérande fullgorelse av kop har dock byggts
upp kring dessa begrepp och darfor ar det funktionellt att behalla dem i den
fortsatta framstallningen.

7.2.2.2 Enskilda kopeobjekt — specieskop

Vid kdp av species — individuellt bestdmt gods — ar det med Alméns ord
"obestridligt” att kdparen har ratt att krava godsets aviamn&ndéodern

doktrin intar samma standpunkt och anser att mojligheten att fullgéra avtalet
pa exekutiv vag atminstone vara en huvudregel. Sannolikt ar det riktigt att se
aven detta som resultatet av en avvagning som normalt utfaller till kbparens
favor. Det skall kravas att balansen mellan parternas intressen rubbas pa ett
kraftigt satt®® for att forutsattningarna fér exekution skall bortfalla, en
situation som normalt inte ska uppsta.

Begransningar ar dock tankbara i vissa fall. Framst galler det da
verkstalligheten &r omojlig av ndgon anledning (se nedan avsn. 7.2.3). Man
kan t. ex. tanka sig att objektet for verkstalligheten har gatt forlorat eller inte
langre befinner sig i svarandens besittning.

De exekutionsformer som normalt kan tankas aktualiseras vid specieskop ar
i forsta hand verkstallighet genom KFM:s forsorg (uttagande av 16s sak),
men i vissa fall &ven indirekt exekution genom forelaggande vid aventyr av
t. ex. vite. Som ovan sagts i avsnitt 6.4.3 ar det i enklare fall befogat for
KFM att direkt utta exekutionsobjektet istallet for att ge ett foérelaggande.
Den senare verkstallighetsformen kan dock aktualiseras i fall da uttag inte ar
lampligt, t. ex. p.g.a. att det blir alltfér kostsafit.

2% A a s 167.

27 Almén s. 253. Jfr. ljngman s. 25 som anser att en s&dan rétt for kdparen ar av stor
betydelse for omsattningssékerheten.

2% NU 1984:5 s. 181.

2% Walin s. 579.
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Gransdragningen mellan species och genus kan som sagt ovan vara diffus i
vissa fall. | gransfall kan man tanka sig att kbpeobjektet ar individuellt
bestamt, men att koparen lika garna kan lata sig néjas med ett likvardigt
substitut. Enligt terminologin i avsnitt 6.1.1 torde hans specialitetsintresse
vara forsvagat. | sddana fall har doktrinen foreslagit att det pa képarens
begaran skulle finnas en majlighet till att doma saljaren till att leverera
likvardigt gods till fullgérande av sin forpliktelse nar en vara p.g.a. nagot
slags oméjlighet inte kan leverera$Masjligheten hartill torde numera vara

an storre sedan distinktionen mellan genus- och specieskop har 6vergivits |
KL och forpliktelsens verkliga karaktar kan téankas fa allt stérre betydelse.

7.2.2.3 Leveransavtal — genuskop

Leveransavtal avser kép av varor av en viss méangd. Mangden kan avlamnas
vid ett tillfalle eller successivt enligt avtalets foreskrifter.

Fragan om leveransavtal skulle kunna genomdrivas exekutivt var en stridbar
frdga vid AKL:s inférande i borjan av sekfét.Flera forfattare havdade att

en sadan rétt inte skulle finnas, men kommittéforslaget intog slutligen

motsatt standpunkt, framst p.g.a. képarens typiska intresse av att ha en sadan
mojlighet?? 21 § AKL innefattade bade avtal géllande genus och species,

och fullgtrelse kunde kravas av bada avtalstyperna. Samtidigt inférdes 38 §
UL, foregangaren till UB 16:12, vilken uttryckligen stadgade att

leveransavtal kunde genomdrivas med hjalp av vite.

Den principiella majligheten att erhdlla en verkstallbar dom pa fullgérande
av leveransskyldighet har darefter accepterats i svensk rétt. | praxis finns ett
flertal fall, alla av &ldre datum, i vilkka HD har domt saljaren till att fullfolja
avtalet. Emellertid maste nog leveransavtalets rattsliga genomdrivande
forses med flera undantag, och &r inte lika sjalvklart som vid ett specieskop.
En intresseavvagning ger for handen att kdparens intresse av att fullfolja
avtalet i vissa fall far sta tillbaka fér andra hansyn. Leveransavtalet kan
tankas innehalla komplexa inslag i form av tillverkningsmoment och flera
prestationstillfallen. Darfor kan 6vervakningssvarigheter oftare tankas
aktualiseras vid ett leveransavtals genomférande an vid ett specieskop (se
avsn. 7.2.7). | anglosaxisk ratt har det lett till att sddana avtal ofta
genomdrivs med hjalp av indirekt SP, vilket gor efterlevnaden lattare att
Overvaka.

En begransning som ocksa kan tankas hindra att leveransavtalet fullfoljs pa
exekutiv vag utgors av den offergrans som finns i KL 23 §, och kanske inte
aktualiseras lika ofta vid specieskdp (se avsn. 7.2.4)

210 | iungman s. 46 f, Hellner989) s. 132. Jfr. dock NJA 1929 A 283 dar HD till synes
inte ens dvervagde mojligheten.

21 Se t. ex. Hasselrot s. 1 ff och Bergelmer s. 1 ff .

22 NJA 111906:1 s. 42 f.
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Slutligen finns det ingen ratt till fullgorelse av varaktiga avtal som enbart
galler tills vidare. Ett krav pa fullgorelse kan i sadana fall bemé6tas med en
uppsagning av avtalet med omedelbar veftatinder en eventuell
uppséagningstid finns det dock fortfarande skyldighet att fullgora.

De exekutionsformer som star till férfogande ar precis som vid specieskop
forelaggande och verkstéllighet enligt KFM:s férsorg, d.v.s. uttag. Sannolikt
ar forelaggande av vite oftast den priméara atgarden, sarskilt nar forpliktelsen
ar mer komplex och kanske dessutom involverar tillverkningsmoment. Uttag
ar aktuellt i enklare fall.

7.2.2.4 Analogivis tillampning

KL &r ett av de fa omraden dar fullgorelse finns nagorlunda utforligt reglerat
i lagtext. Av den anledningen kan den i stor utstrackning tankas anvandas
analogivis gallande andra avtalstyp¥r.

Kop av enskilda kdpeobjekt — specieskdp — ar darvidlag en god
analogigrund for andra avtal som innebar besittningsévergang, men anda
inte faller under KL. Ett exempel ar hyra av |6s egendom. Uthyrarens
forpliktelse att 6verlamna den hyrda egendomen torde kunna bestammas pa
samma sétt som kop, och undantagsfallen torde motsvara de som galler
enligt KL.**® En annan analogi kan sakert i viss utstrackning géras nar
vardepapper skall 6verlamnas efter kt§p.

Leveransavtalsinslag kan tankas finnas i varierande form i flera avtalstyper.
Varierande former av samarbetsavtal kan innebara en sadan skyldighet.
Avtal om franchising och agentur ar enbart ett par exempel dar
leveransskyldigheten kan vara av vasentlig betydelse. Aterigen kan det
poangteras att ju mer komplexa avtalsskyldigheterna ar, desto svarare
svarigheter kan évervakningen av en eventuell dom pa fullgorelse tankas bli.

Ett annat leveransavtal som uppvisar en betydande likhet med kopréattsliga
fall ar leverans av vatten och el och liknande avtal. | praxis finns flera
sadana fall dar leverantoren, vilken ofta har haft en monopolstallning, har
forpliktats att fullgéra en leveransskyldigtét.

7.2.3 Ombjlighet

23 Hellner (1996) s. 152.

24 Olsen (1997) s. 470.

215 Hellner (1996) s. 149 f.

28 gat, ex. NJA 1919 A 442,

27 get, ex. NJA 1917 A 374, NJA 1938 A 210, NJA 1942 A 194 (el) och NJA 1938 A 325
(vatten).
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Att ett kbpavtal har blivit omgjligt att utféra hindrar naturligtvis dess
fullgorelse, vilket ocksa ar fallet i anglosaxisk ratt (se avsn. 4.5.7). Man kan
skilja pa tva fall av omdjlighet. Den forsta uppstar nar det rent fysiskt ar
omojligt att utfora avtalsprestationen t. ex. p.g.a. att kopeobjektet har gatt
forlorat™® eller inte gar att anskaffa. Men det kan ocksé vara frdga om en
rattslig omajlighet nar en transaktion ar forbjuden och darfor inte kan
uppratthallas med rattsmaskineriets hjalp.

En annan distinktion kan goéras mellan objektiv och subjektiv omdjlighet.
Objektiv omgjlighet ar av sadan art att den foreligger for alla, medan
subjektiv omdjlighet enbart foreligger for den aktuelle forsaljaren. Sannolikt
ar det subjektiv omojlighet lagstiftaren har avsett nar han i 23 8§ KL stadgat
att saljaren inte ar skyldig att fullgéra avtalet om det foreligger ett hinder
som han inte kan évervinA&.Alla hinder som rent faktiskt hindrar képet &r
darvidlag relevanta. Att det inte skall ga att dvervinna innebar att det skall
ha en kvalificerad karaktar. Saljaren ar skyldig att om mgjligt prova
alternativa handlingssatt for att undanroéja svarigheterna. Hans
anstrangningar darvidlag begransas dock av offergransen senare i samma
stadgande, se nedan.

Om omodjligheten bortfaller inom rimlig tid kan koparen fortsétta att krava
kopets fullgorelse, 23 § 2 st. Se mer om det i avsnitt 6.2.4.1.2 nedan.

7.2.4 Offergrianser

7.2.4.1 Koéplagen

7.2.4.1.1 Allmant

| KL 23 § star att saljaren inte ar skyldig att fullgéra kopet om fullgérelsen
skulle forutsatta uppoffringar som inte ar rimliga med hansyn till képarens
intresse av att saljaren fullgér kopet. Stadgandet anses ge uttryck fér en
allman offergrans bortom vilken det inte ar rimligt att tvinga saljaren att
fullfélja avtalet.

Vid utarbetandet av den nordiska utredning som foregick KL angavs att de
begransningar av koparens ratt att erhalla naturaprestation som framgick av
det exekutionsrattsliga systemet inte var tillréckliga. Inskrankningarna borde
framga direkt ur KL, genom inférandet av en sadan offergrans som nu
aterfinns i 23 §° Man ville allts& begransa det exekutivt mojliga omradet

till naturaprestation med regler som darmed fick en processrattslig

218 3fr. NJA 1929 A 283, dér varan ej langre fanns kvar.
29 Olsen (1987) s. 520, prop. 1988/89:76 s. 99.
20 NU 1984:5 s. 173.



karaktar”* Alternativt kan man se principen som allmant avtalsréttslig och
anse ratten till fullgorelse vara begransad redan pa ett civilrattsligt stadium,
nagot som kan kritiseras for att gora leveransskyldigheten oklar till sin
innebord® Oavsett vilket synsatt man valjer kan man konstatera att den
praktiska betydelsen av en offergrans uppstar nar en domstol faktiskt skall ta
stallning till den mdjliga verkstélligheten av fullgérelse av kopavtalet.

7.2.4.1.2 Offergransen

Det finns i sammanhanget anledning att anknyta till den offergrans som i

mal om naturaprestationer tillampas i anglosaxisk ratt. Som évergripande
beteckningar pa de bordor svaranden i ett mal skulle fa utsta om han
tvingades till att prestera finns dér begreppen unfairness och hardship. Dessa
umbéranden skall jamféras med k&randens intresse i en avvagning som
allmant betecknas the balance of hardships, vilket ingar i en storre
avvagningsmodell som kan betecknas the balance of equities, se avsnitt 5.5.

| Sverige ansags det redan innan inforandet av KL 23 § att képarens
mojlighet att erhalla kopets fullgérande begransades av en offergrans, aven
om denna inte var foremal for lagstiftning. Vid arbetet infér nuvarande KL
preciserades hur offergransen skall bestammas, delvis av NU-betdnkandet,
men ocksa i koplagspropositionen. Aldre doktrin kan dock fortfarande
tankas ha viss betydelse.

Liksom i anglosaxisk ratt skall offergransen faststallas genom ett uttryckligt
avvagningsforfarande. Saljarens uppoffringar av att prestera skall vagas mot
koparens behov av prestationen. For att avvagningen skall utfalla till
saljarens favor kravs det enligt lagtexten att uppoffringarna inte ar rimliga,
nagot som anses innebara att balansen mellan parterna skall vara kraftigt
rubbad?®® Jfr. det med det anglosaxiska kravet p att obalansen skall vara
"extreme”, "grossly inadequate” eller liknande.

Vad som ar en "rimlig” uppoffring skall bestammas genom att kdparens
intresse av att kopet fullgors jamfors med saljarens svarigheter att prestera.
Beddmningen skall ske i det individuella fallet, vilket gor att inte bara
hansyn till parterna bli avgérande, utan &ven kdpavtalets och varans
karaktar.

Koéparens intresse skall framst bedémas ur ett kompensationsperdhektiv
nagot som har framhallits flera ganger redan (se avsn. 4.2 och 6.1.1). En
faktor som da kan tankas vara sarskilt relevant ar hur viktig séljaren i sig ar
for koparen. Ar just den ifrigavarande saljaren av sarskild betydelse p.g.a.

2L A & s 402,

222 Jfr. Hjerner i NU 1984:5 s. 402 f.

3 A.a. s. 174. 23 § anses ange de priméra verkningarna av en obalans i avtalet, medan
jamkning enligt 36 § AvtL kan komma ifraga i sarskilda fall, a.a. s. 180, jfr. prop.
1988/89:76 s. 101.

24 |jungman s. 45.
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sitt rykte, varornas kvalitet eller kanske framst en unik marknadsposition sa
kan det vara av sarskild betydelse att just han fullfoljer avtalet. Som
konstaterades ovan i avsnitt 4.2.2 hanger denna fraga nara samman med
koparens majlighet att skaffa ett substitut for den uteblivna varan. Hans
handlingsalternativ &r av betydelse. Har han utan storre anstrédngning en
mojlighet att inforskaffa en likvardig vara fran ett annat hall sa har han rent
faktiskt mindre intresse av att erhalla just den ifragavarande séljarens varor.

Saljarens uppoffringar for att fullgora kdpet kan téankas vara av bade fysisk
och ekonomisk af®> Man skall harvidlag fokusera p& den faktiska
prestationssvarigheten, medan orsaken hatrtill inte har nagon betydelse, se
dock avsnitt 7.2.5 nedan. Det som ar vasentligt ar saljarens majlighet att
dvervinna svarigheterna, aven saljareimsdlingsalternativ ar av storsta

vikt. Exempel som ndmns i motiven &r att man skall beddma hans
mojligheter att hitta en ny underleverantdr om en annan inte har uppfyllt sin
forpliktelse. Om problem uppstar med varans leverans skall mojligheten att
finna nya leveransvagar bedonidsAven om sddana &tgérder medfor 6kade
kostnader for saljaren ar han skyldig att vidta dem om det ar maijligt.

Rent allmant kan saljaren lattare tankas uppfylla offergransen ju mer
specifikt avtalet &r reglerat. Atminstone &r det fallet nar avtalet &r reglerat i
syfte att begransa saljarens skyldigheter. Saljarens faktiska
handlingsalternativ kan da vara begransade av avtalet, varfor de uppoffringar
som maéter om kopet skall utféras som avtalat blir orinflig&@et ar dock

att marka att nackdelarna med ett preciserat avtal kan for koparen vagas upp
av att mojligheten av att 6vervaka en dom pa fullgérelse blir enklare.

| avsnitt 5.5.4 angavs med hanvisning till faletwart v. Ambrosina att det
faktum att det blivit betungande for saljaren att fullfélja kopet, t. ex. p.g.a.
prisférandringar, pa motsvarande satt kan innebéra en positiv effekt for
koparen. Det ar darfor inte en tillracklig anledning till att franfalla kopet.
Dock kan man tanka sig situationen att koparen fortfarande kan
tackningskdpa en billigare likvardig vara pa annat hall, och i sa fall kan
prisfluktuationer tankas vara relevanta for saljarens skyldigheter att fullgéra

kopet??®

Slutligen kan man tanka sig att offergransen anknyts till méjligheten att
erhalla skadestand. En viss samordning kan vara pakallad. Ljungman anser
att andamalsévervaganden gor att fullgérande bor vara uteslutet i de fall da
skadestandsskyldigheten av nagon anledning har bortfallit. | annat fall skulle
skadestandets bortfallande enbart bli ett slag i Idffeituationen ar

225 prop, 1988/89:76 s. 100.

%A .a s 99.

Z7 A a. s. 100. Aven oméjlighet kan sjalvklart tankas foreligga oftare vid starkt preciserade
avtal, se Ramberg s. 314 f och ovan avsn. 7.2.3.

28 prop. 1988/89:76 s. 101.

29 | jungman s. 43, jfr. Jérgensen s. 22 f.
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sannolikt sallsynt med tanke pa det langtgaende kontrollansvaret gallande
séljarens skadestandsskyldighet i 27 § KL.

Om orsakerna till att saljaren inte kan prestera enl. 23 § upphor inom rimlig
tid far koparen fortfarande krava kopets fullgorelse. "Rimlig” tid ar langre
an "skalig” tid, men kan i dvrigt variera efter omstandigheteffia .

Koéparens intresse av fullgbrelsen far anses inverka pa tidens?fangd.

7.2.4.2 Ovriga processuella offergrinser

Bortsett fran den offergréans som finns lagfast i 23 § KL kan det téankas att
det finns andra granser pakallade av det exekutiva tvanget i sig. Man kan
tdnka sig att det ar alltfér betungande for galdenaren, och att det darfér finns
anledning att dra upp en sarskild gramsexekutionsridittslig offergrdns,

bortom vilken det exekutiva tvanget ej far ga. Rodhe ger tva exempel pa hur
en s&dan gransdragning skulle kunna utf&¥aBor det forsta kan man

beakta att det i 5 kap. UB finns regler om utmatningsfri egendom. Aven om
det inte finns nagon liknande lagstadgad begransning gallande tvang till
utgivande av egendom sa ar det inte omgjligt att man kan dra ledning av
sadana exekutionsrattsliga begransningar. En lagstadgad begransning finns i
Konsumentkreditlagen 31 8. En dom pa atertagande av en vara far ej
verkstéllas om varan ar sadan utmatningsfri egendom som finns angiven i
UB 5 kap.

Rodhes andra begransning ror de fall da en prestation skulle medfora en for
samhallet olamplig vardeforstoring. Det ar sadana fall som berordes i
framstéallningen om efficient breach i avsnitt 5.4.3.1 (fall tvd), d.v.s. nar
vardet for kOparen av att kopavtalet utfors understiger de uppoffringar som
séljaren skulle behova utsta. Skillnaden mot den offergréans som finns i 23 §
KL &r att hansyn inte enbart tas till den enskilde séljaren, utan omtanken om
samhallet i stort ar styrande. | vilken utstrackning sadana hansyn verkligen
skulle fa spela in ar omstritt. Ussing har framhallit att fullgorelse som
"samfundsmaessig set vilde medféréevdeligr Tab af Verdier™ (min

kurs.) skulle kunna hindra en dom pa fullgérelse, d&ven om visst hansyn
fortfarande skulle tas till kdparens behov av varan. Ljungman i sin tur anser
att ett sddant synsétt ar frammande, och att hansyn till samhallet skall
komma i andra hand efter en allman omsorg om omséattningssakerheten pa
avtalsomradet. Han gor dock undantag for sadana fall da det ar koparen
likgiltigt om han f&r naturaprestation eller erséttning i form av skade$tand.

| rattspraxis kunde situationen ha uppstatt i NJA 1918 s. 33 dar séljaren
dock enbart yrkade skadestand.

%0 prop, 1988/89: 76 s. 102.

1 Olsen (1997) s. 225.

%2 Rodhe s. 381 f.

28 Ussing s. 81. Exemplet som anfors ar att en bat som skall levereras sjunker och méste
bargas for att leverans skall kunna ske.

24 Ljungman s. 45, 49.
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Utover Rodhes tva exempel kan en tredje exekutionsrattslig begréansning
anforas. Den ansluter till motsvarande reglering om futila prestationer i
avsnitt 4.5.7. Det har framforts i doktrinen att det inte finns nagon anledning
att anvanda samhallelig tvangsmakt i fall av trivial fullgérelse. Aven om
ingripandet i sddana fall inte skulle bli sarskilt kannbart, sa finns det all
anledning att avsta fr&n onddig tvAngsutdviifidet galler sarskilt fall d&
koparen skulle kunna skaffa sig rattelse pa egen hand t. ex. genom
tackningskop.

7.2.5 Avtalsbrottets orsak och parternas instéillningar

Ovan i avsnitt 7.2.4.1.2 angavs att orsaken till séljarens avtalsbrott inte hade
nagon betydelse, vilket &ar en vanlig uppfattning inom doktrinen. Istéllet

skall enbart de faktiska mojligheterna (eller svarigheterna) for saljaren att
prestera vara avgoran&f@.Det stammer dock inte 6verens med de principer
som anvands i anglosaxiska rattssystem for att avgora valet mellan
skadestand och SP. | avsnitt 5.5.3 angavs att parternas relativa fel i
avtalsbrottet kan ha en avgorande betydelse for malets utgang. Ett sarskilt
talande uttryck for detta ar equity-maximerna, t. ex. "Clean hands”-
doktrinen, vilka ger domstolen mgjlighet att jamfora parternas beteenden

och eventuellt utesluta karanden fran equitys rattvisa.

Emellertid gar det att aven i svensk doktrin hitta uttalanden som tyder pa att
motsvarande faktorer skulle kunna inverka pa ett mal angaende fullgorelse.
For saljarens del kan det tdnkas innebara att man maste vardera anledningen
till de uppoffringar som han skulle behdva utstd om han tvingades till att
prestera. Om dessa uppoffringar uppstatt p.g.a. hans eget vallande eller
oaktsamma handlande sa kan det tankas att han far finna sig i storre
anstrangningar for att fullfolja kopét. Ytterligare s& ar fallet om han

avsiktligt har avsett att orsaka kdparen umbaranden eller t.o.m. "sjaelelig

Lidelse”2®

Pa samma satt kan det tankas att saljarens valvilliga syn pa fullgorelsen har
betydelse. Om han visar en uppenbar vilja att medverka till kbpets
fullgérande, s& kan det ha en viss betydelse inom ramen for
intresseavvagninget’

| anglosaxisk ratt har det betydelse vilket inflytande kdparen har haft pa
saljarens kontraktsbrott, d.v.s. om han har agerat pa ett satt som forlett
motparten att tro att han har varit berattigad att bryta avtalet. Det ar svart att
se att det skulle ha betydelse i ett svenskt mal om fullgorelse av kdpavtal

25 stromholm s. 331.

%6 Se t. ex. prop. 1988/89:76 s. 101, Hellner (1989) s. 132.
T NU 1984:5 s. 174, Ljingman s. 44.

28 Ussing s. 82.

%9 Olsen (1997) s. 490.
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efter dréjsmal. Sjalva begreppet "drojsmal” gors namligen beroende av det
faktum att det inte beror pa koparen eller nagot faktum pa dennes sida, 22 §
KL. Emellertid kan man tanka sig att kdparens krav inte ar berattigat eller
framstélls av andra anledningar &n av att erhalla prestationen i férsta hand.
Sadana anledningar kan vara hamnd, illvilja och avskrackning (se avsn.
5.1.2), vilka knappast ar legitima skal for att erhalla fullgorelse. Att bevisa
sadana motiv lar dock vara svart.

7.2.6 Efficient breach och koparens forhandlingsposition

Efficient breach-modellen kan som ovan i avsnitt 5.4.3.1 sagts delas in i tva
varianter (Har anvands terminologin kdpare och saljare for att passa ett
koprattsligt fall). Den ena reglerar fallet att séljaren har valt att inte utféra
sin forpliktelse eftersom han har fatt ett mer [6nande erbjudande fran en
tredje man vilket han maste tacka nej till om avtalet med koparen slutfors.
Avtalsbrottet anses da vara effektivt eftersom ett fullfljande av det
ursprungliga avtalet skulle ha inneburit en effektivitetsforlust eftersom det
mer l6nande avtalet inte kunnat genomforas.

Enbart i fa fall i anglosaxisk ratt har pafoljdsvalet kunnat forklaras enbart
och uttryckligt med ett effektivitetsperspektiv. Inget har hittats dar
pafoljdsvalet blev skadestand istallet for SP enbart for att saljaren valt att
bryta avtalet p.g.a. ett battre erbjudande fran en tredje part. Det &r ocksa
svensk ratts utgangspunkt, det ar inte motiverat att berattiga en saljares
avtalsbrott enbart med att han kan tillgodogora sig en hogre vinst, och
darmed franta koparen majligheten att fa kopet fulldfrt.

Annorlunda forhaller det sig med det andra fallet av efficient breach. Det ar
en uppsamlingspost av alla de situationer da kostnaden for saljaren av att
prestera enligt avtalet dverstiger motsvarande vinst for koparen. |
anglosaxisk ratt kan denna version anvandas for att rattfardiga olika equity-
forsvar som t. ex. hardship och unfairness. De &r ju ett uttryck for att
sdljarens bordor rent typiskt sett 6verstiger kdparens vinning av avtalet.
Darfor borde efficient breach-modellen ocksa kunna erbjuda en forklaring
till den svenska regleringen med en offergréh©ffergransen i 23 § KL
reglerar ju fall dar "fullgérelsen skulle férutsatta uppoffringar som inte ar
rimliga med hansyn till kdparens intresse av att saljaren fullgér kbpet.” En
betydande férlust av varden ur ett samhallsperspektiv kan dessutom antas
utgdra ett sjalvstandigt hinder for fullgérelse i vissa fall, se redogoérelsen for
detta ovan i avsnitt 7.2.4.2. Det ar i sa fall nettovinsten/forlusten for
samhaéllet i stort av avtalsbrottet som ar i fokus, vilket 6verensstammer med
efficient breach-teorins grunder (se avsn. 5.4). Det ar dock osakert om detta
verkligen ar en del av svensk gallande ratt.

20 Ekeldf s. 84, jfr. Ljungman s. 31.
21 Olsen (1987) s. 520.
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Den verkligt betydel sefulla slutsatsen som kan dras i samband med

anvandandet av efficient breach-teorin ar dock en annan. Om kdparen
beviljas en dom pa fullgorelse trots att det skulle vara mycket kostsamt for
saljaren att fullgora kbpavtalet sa skulle kdparen rent faktiskt ges ett
forhandlingsutrymme till skéanks. Om koparens varde av att erhalla
naturaprestationen ar lagre an saljarens motsvarande kostnad, sa kan man
tanka sig att saljaren ar villig att kompensera koparen for att slippa prestera
och slippa drabbas av naturafullgérelsens hela kostnad. Kdparen har en
gyllene férhandlingsposition dar han i varsta fall enbart far néja sig med den
faktiska prestationen, men eventuellt kan férhandla sig till &n mer.

Den situationen har uppméarksammats i flera anglosaxiska rattsfall, av vilka
Van Wagner Advertising Corp. v. S & M Enterprises och Northern Indiana

Pub. Serv. v. Carbon County Coal Co. behandlades ovan i avsnitt 5.4.5. Den
forhandlingsposition karanden i dessa mal skulle erhalla om SP beviljades
ansags orimlig, vilket bidrog till att valet av pafoljd blev skadestand.

Det finns i sammanhanget anledning att aterigen uppmarksamma den
svenska regleringen av skadestandsberékning i KL. Som beskrevs i avsnitt
6.2.4.2 s& kunde enligt AKL en kopare som vidholl kravet pa fullgorelse
forskjuta tidpunkten for skadestandsberakningen framat i tiden och darmed
tillgodogora sig en eventuell prisstegring. Ett motsvarande prisfall innebar
enbart att avlamnandetidpunktens pris for varan fortfarande lades till grund
for berakningen. Detta system med tva olika prisdifferenser, av vilka
koéparen kunde vélja den mest gynnsamma, gav upphov till stora
spekulationsmajligheter. | KL har regleringen &ndrats satillvida att enbart
havningstidpunkten har betydelse for prisdifferensberakningen. Koparens
mojlighet att spekulera i en prisstegring finns dock kvar, men i och med att
avlamnandetidpunkten ej langre tillmats nadgon betydelse sa behover inte
saljaren drabbas otillbérligt av en prissankning.

Kdparens spekulationsmajligheter ar dock inget dnskvart fenomen. |
motiven uttrycktes 6nskemal om att det om majligt skulle begré&ffsas.
Uttryckliga skyddsregler antogs t. ex. for det fall att varan har blivit
avlamnad, men for sent. FOr att kdparen inte skall kunna invéanta en
prishojning och darefter hdava, sa maste en havning ges till kdnna inom
skalig tid, annars forlorar han denna mojlighet, 29 8§ KL.

Den situation som aterfinns i de anglosaxiska rattsfallen ovan ar ett
narbesléaktat fenomen. | dessa fall kunde det antas att karanden enbart sokte
SP for att efter domen ha forstarkt sin férhandlingsposition gentemot
svaranden. Istéllet for att yrka pa skadestand skulle en dom pa SP kunna
leda till att de skulle kunna férhandla sig till en summa som var hégre an ett
skadestand. Spekulationen ligger i detta fall inte i varans eventuella

22 NU 1984:5 s. 364, Prop. 1988/89:76 s. 176. Jfr. dock &sikten ovan i avsn. 6.2.4.2 att
séljaren far sta detta kast som en foljd av sitt kontraktsbrott.
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prisokning, utan i mojligheten att tvinga saljaren att betala ett &n hogre
skadestand an vad som annars hade varit mgjligt att utverka.

Fragan ar hur svensk ratt staller sig till detta som i viss man ar en logisk
konsekvens av rattssystemet och mojligheten att utdéma fullgérelse av en
naturaprestatiofi® | flertalet fall kan man ténka sig att offergransen i KL 23

§ forhindrar uppkomsten av situationen, precis som equity-forsvaren
hardship och unfairness i anglosaxiska lander. Offergrdnsen undantar
fullgorelse i sadana fall da forhandlingsutrymmet efter en dom skulle bl
orimligt stort, och darmed medfdra stora mojligheter for kdparen att utnyttja.
Offergransen undantar dock enbart de fall i vilka intresseavvagningen
mellan kdparens intresse av kopets fullgérande och séljarens uppoffringar ar
orimligt stor. | 6vriga fall kvarstar koparens forstarkta forhandlingsposition,
aven om den da kanske inte kan bedémas som orimlig.

Det kan emellertid tankas att det ndgon gang foreligger omstéandigheter som
inte fullt ut beaktas i beddmningen av offergransen. Jfr. t/@xWagner
Advertising Corp. v. S & M Enterprises (Se avsn. 5.4.5) dar ett fullféljande

av avtalet gjorde att svaranden inte kunde anvanda en fastighet sdsom han
hade planerat. Man kan tanka sig liknande fall inom kopratten. Ett
fullgérande av ett kop kanske inte bereder saljaren sa stora olagenheter i
praktiken, men anda forhindrar honom att férverkliga alternativa planer for
sin rorelse. Det ar inte helt sakert att det anses vara ett legitimt skal for att
undandra sig fullgorelse enligt 23 § KL. Om det i ett sadant fall kan slas fast
att koparen har vetskap om dessa planer och avsiktligt yrkar pa fullgorelse
enbart for att forstarka sin férhandlingsposition gentemot séljaren, jfr.
Northern Indiana Pub. Serv. v. Carbon County Coal Co., S& ar fragan om

man inte skall tillméata detta faktum sjalvstandig betydelse. Om inte annat sa
kan man tanka sig att det faktum att kdranden enbart stravar efter en battre
forhandlingsposition skall kunna ha betydelse inom ramen for faststéllandet
av offergransen. Sarskilt galler detta i ljuset av de 6nskemal som angavs i
motiven till KL om att begransa karandens spekulationsmajligheter. | brist
pa bade doktrin och i synnerhet praxis maste dock rattslaget betecknas som
osékert.

7.2.7 Overvakning av domens efterlevnad

Det potentiella problemet att verkstélligheten av en forpliktelse skulle vara
sa svartdvervakad att det skulle kunna utgora ett hinder for fullgorelse har i
det narmaste forbigatts i svensk doktrin. Ett yrkande skall visserligen vara
bestamt enligt RB 42:2 1 p, men aven ett bestamt yrkande kan tankas
utmynna i en svarévervakad prestation.

| forarbetena till AKL angavs att verkstalligheten av en séljares forpliktelser
skulle kunna bereda "svarigheter”, men att det skulle vara underligt om inte

28 Olivecronas. 197.
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koparen skulle vara beréttigad till de exekutiva myndigheternas¥ijain
uttrycklig avvagning gentemot koparens intresse av att fa kopet fullgjort
innebar alltsa att sadana svarigheter typiskt sett fick sta tillbaka.

Det egentliga problemet &r som beskrevs i avsnitt 4.3.1 att domen skall
utgdra ett bedomningsunderlag for utférandet av forpliktelsen. Detta
bedomningsunderlag kan sedan bli foremal for skilda tolkningar av parterna,
KFM och slutligen av en domstol som skall ta stéllning till om domen har
blivit atlydd, exempelvis vid ett utdomande av vite. Sarskilda svarigheter
uppstar i de fall da saljaren féresatt sig att tredskas, och darfor tolkar domen
pa ett for sig sa formanligt satt som mojligt. Problemen blir storre ju mer
komplexa avtalsforpliktelserna ar, och 6ver ju langre tid de stracker sig. |
anglosaxisk ratt forekommer det darfér en avvagning in casu for att
faststalla om koparens intresse av fullgdrande 6verstiger problemen med
Overvakning av fullgérandets efterlevnad.

Vid kop kan sarskilda svarigheter tankas uppsta nar saljarens forpliktelse
aven innefattar tillverkning eller bearbetning pa nagot annat satt av de varor
han skall 6verlamna, KL 2 8. Nar avtalet i stor utstrackning har [Amnat
varornas specifikationer 6ppen, aterstar det for domstolen att ge en mycket
allmant hallen dom, precisera avtalet genom avtalstolkning eller avsta fran
verkstéllighet av kdpets fullgérande.

Problemet tycks annu inte ha uppstatt i nagot koprattsligt fall i publicerad
praxis. De fall angaende fullgorelse som gar att finna ar oftast av ett aldre
datum och ror leverans av traditionella handelsvaror. Forpliktelserna har
varit relativt lattévervakade och inte innehallit nagra sarskilt komplexa
inslag. Dock har en liknande fraga uppstatt i ett fall pa fastighetsrattens
omrade.

NJA 1985 s. 397 11. Ett nybyggt garage lackte in fukt, vilket
hade orsakat fuktskador. HovR forpliktade byggmastaren att
"avhjalpa forekommande fel bestadende i fuktintrangning”.
Byggmastaren Overklagade bl. a. med motiveringen att det var
oklart vad HovR hade avsett med alaggandet. Det framkom
inte hur felet skulle atgardas eller vad som som skulle
atgardas. Domen var "'mork och ofullstandig”. HD fann att
orsaken till lackaget inte med sakerhet kunde faststallas, men
att det maste hallas for visst att lackaget berott pa fel vid
garagets uppforande. "Nar utredningen i ett mal salunda inte
gor det mojligt att knyta ett alaggande om avhjalpande till en
viss bestamd atgard aterstar att ge alaggandet en mera allméant
hallen utformning sdsom har har skett. Inneborden ar da att
entreprendren pa ett fackmassigt satt skall vidta de atgarder
som behdvs for att undanrgja orsaken till den yppade skadan.”

24 NJA 11 1906:1 s. 43.
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Domen ar oklar i fraga om de atgarder som skall vidtas, och det tas ingen
egentlig hansyn till hur byggmastaren maste forfara. Istéllet har HovR och
HD valt att konkretisera resultatet av atgarderna. Forpliktelsen syftar till en
enda sak, namligen att det inte skall lacka mer, vilket alltsa kan formuleras i
en negativ sats. Pa sa satt kan alaggandet liknas vid en negativ forpliktelse,
da den blir relativt lattovervakad. Det relevanta ar inte atgarderna, utan att
"storningen” i form av lackaget skall forsvinna.

Det ar mycket tveksamt om domstolen verkligen hade alagt byggmaéstaren
att utfora atgarderna om de inte hade syftat till det konkreta resultatet.
Darfor ger fallet foga vagledning i det fall en opreciserad avtalsforpliktelse i
ett kopavtal skall fullgéras. Dar sammanfaller atgard och resultat eftersom
bada gér ut pa varans leverans.

Slutsatsen i anglosaxisk ratt &r att avtalsforpliktelsen for att kunna dvervakas
skall vara val definierad. Den skall vara "sufficiently certain” for att ligga

till grund for en dom, ett krav som successivt har utarbetats i praxigpse

v. Waddell (No. 2) ovan i avsnitt 4.3.2. Det tillgodoser parternas och
domstolens behov av ett bedomningsunderlag for utférandet av
forpliktelsen. Man skall sjalvklart da ocksa beakta att de tvangsmedel som
riskerar att drabba en tredskande avtalspart i anglosaxiska l&ander ar av en
mer ingripande karaktar &n vitet och de direkta verkstallighetsformer som
star till buds i Sverige.

En annan sak som &r vard att beakta &r som sades ovan att ett alltfér
detaljerat avtal oftare kan tankas bli omgjligt att uppfylla an om dess villkor
ar till en viss del elastiska. Detsamma géller offergransen i 23 § KL. Ju mer
definierat avtal, desto storre uppoffringar kan séljaren drabbas av for att
uppfylla avtalet enligt ordalydelsen.

7.3 UPPDRAGSAVTAL

7.3.1 Allmént

Uppdragsavtal ar avtal som gar ut pa att nagot visst skall utforas, alltsa
facere-gruppen med den terminologi som diskuterades i avsnitt 6.1.
Avtalstypen ar inte lagreglerad bortsett fran nagra alderdomliga stadganden i
HB 18 kap. For konsumenttjanster finns KtjL att tillga, men annars far man
analogivis hamta information fran KommL och HagL.

Uppdragsavtal kan tdnkas vara momentana eller varaktiga, d.v.s. galla tills
vidare. Liksom vid leveransavtal kan avtal som galler tills vidare inte
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genomdrivas exekutivt da ett fullgorelsekrav omedelbart kan bemétas med
en uppsagning. Annorlunda férhaller det sig under en eventuell
uppséagningstid.

En gransdragning maste ske gentemot anstallningsavtal, vilka regleras av
LAS. Gransen ar beroende av arbetstagarebegreppet som &r relativt obestamt
till sin innebérd?*® En arbetsgivare som har avskedat en arbetstagare i strid
med gallande regler kan forpliktas att aterta arbetstagaren i tjanst.
Atertagningsplikten &r dock enbart sanktionerad med skadestand, varfor en
reell fullgérelseplikt av anstallningsavtal knappast kan sagas féreligga i
svensk ratt, LAS 34-39 88. Anstéllningsavtal faller utanfér den fortsatta
framstallningen, aven om det berdrs i samband med NJA 1960 s. 63 nedan i
avsnitt 7.3.7.3.2, ett fall som &r vagledande aven for fullgérande av
uppdragsavtal.

Bada parter i ett uppdragsforhallande kan tankas krava motpartens
fullgérande. Flera anglosaxiska fall i "bada riktningar” anférdes i avsnitt
4.4. Svensk rattspraxis och doktrin har dock huvudsakligen behandlat att
uppdragsgivaren har pafordrat uppdragstagarens fullgorelse. Undantag
utgdrs av NJA 1960 s. 63. Situationen behandlas i samband med detta
rattsfall i avsnitt 7.3.7.3.2. 1 6vrigt haller sig framstallningen till
uppdragstagarens fullgorelse.

Doktrinen gallande uppdragsavtal ar relativt mager. Mojligheten till att
exekutivt genomdriva ett uppdragsavtal har i stort sett enbart behandlats
angaende konstnarliga och intellektuella prestationer. Den praxis som finns
pa omradet intar darfor en central stallning nedan. Tyvarr ar den tamligen
spridd och ger inte heller den en samlad bild av rattslaget.

7.3.2 Tvangsmedel

Det som en forpliktad uppdragstagare skall fullfélja enligt ett avtal ar till sin
natur beroende av den ifrdgavarande uppdragstagarens aktiva medverkan.
Det innebar att indirekt verkstéllighet dar den forpliktade tvingas utféra vad
som aligger honom ar enda mojligheten att verkstalla en dom pa fullgorelse
av ett uppdragsavtal. Darfér &r man hanvisad till att anvanda forelaggande,
rimligtvis vid vite, eftersom férelaggande vid aventyr av annan
verkstallighet knappast kan bli aktuellt. | de fall da vite inte kan tankas vara
verkningsfullt far man i brist pa andra majligheter avsta fran verkstallighet
(se avsn. 6.4.5).

7.3.3 Personliga och opersonliga avtal

25 schmidt s. 59 ff.
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| litteraturen har man i syfte att avgransa det omrade inom vilket exekutivt
tvang kan anvandas delat in uppdragsavtalen i tva kategorier. Man skiljer pa
avtal dar det personliga avtalsinslaget ar mer eller mindre markant, och delar
darmed upp forpliktelserna i sddana som &r opersonliga och sddana som har
en mer personlig karaktar. Uppdelningen har inte stdd i praxis och gransen
mellan forpliktelserna motsvarar inte gransen for nar exekutivt tvang kan
anvandas. Istéllet utgor den ett satt att kategorisera uppdragsavtalen i mer
latthanterliga grupper, ett satt som anvénts bl. a. i forarbetena till nuvarande
UB och sedan flitigt citerats i doktrinen. Genom att avgrénsa ett omrade

med avtalsforpliktelser av mer personlig art anger man samtidigt det omrade
inom vilket uppdragstagaren typiskt sett riskerar att behova utsta
inskréankningar i den personliga friheten, jfr. avsnitt 4.4.1. Har finns alltsa ett
forhojt skyddsbehov. Etiketten "personliga avtal” fungerar darfér som en
varningslampa.

Distinktionen mellan personliga och opersonliga forpliktelser anvands
darfor aven i denna framstallning, &ven om bestamda kriterier for
indelningen saknas, liksom ar fallet i anglosaxisk ratt dar "underliggande
principer” ansetts vara vagledande (se avsn. 4.4.1). En faktor av vikt kan
dock tankas vara hur htg den nédvandiga kompetensnivan for avtalets
utférande ar. Att utforandet av avtalet kraver en hog sasdigyetensniva

innebar sannolikt att den ifrdgavarande uppdragstagaren i sig ar av stor
betydelse for uppdragsgivaren och att avtalet darmed har en personlig
karaktar’*® Dessutom kan man tanka sig att prestationelgerbarhet har
inverkan pa dess beddomning. Om uppdragstagaren skulle kunna bytas ut mot
en annan likvardig person utan att uppdragsgivaren har nagot att erinra mot
det sa lar forpliktelsen inte vara forknippad med alltfor personliga fortecken.

I linje harmed anger UB-propositionen flera prestationer som man klart kan
klassificera som personliga eller opersonfifadantverksavtal faller klart
under den senare kategorin, medan konstnarliga prestationer ar av det mer
personliga slaget. Det anges dock att gransfall som ar svarbedomda kan
forekomma.

Det faktum att uppdragstagaren ar en juridisk person torde i relativt stor
utstrackning kunna "avpersonifiera” avtalsforpliktel$&hMen det ar

viktigt att gbra en beddémning i det individuella fallet. Ett litet féretag kan i

detta avseende vara synonymt med en ensam uppdragstagare, och inte sallan
bedrivs affarsverksamhet i form av enmansforetag. Den person i foretaget
som skall utféra uppdraget kan ha en saddan kompetensniva att just han ar av
betydelse for uppdragstagaren, varfor forpliktelsen knappast kan anses
delegerbar.

26 Stromberg s. 330 f.
27 prop. 1980/81:8 s. 799.
8 Na.s. 799.
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Det ovanstaende pavisar svarigheterna med att strikt dela upp
avtalsforpliktelserna enligt ett sddant obestambart kriterium som dess
personliga karaktar. Distinktionen ar framstallningsteknisk snarare én
praktiskt betydelsefull. Salunda ar den framstallning av gallande praxis som
foljer nedan i avsnitt 7.3.7 uppdelad i opersonliga och personliga avtal. De
rattsfall som dar har ansetts personliga har foranlett ett sddant typiskt forhojt
skyddsbehov for den prestationsskyldige som angavs ovan.

7.3.4 Sakens natur — en avvigningsfraga

| anglosaxisk ratt &r domstolarna mycket restriktiva med att genomdriva
avtal med utpraglade personliga inslag. De tre huvudsakliga argumenten for
det angavs i avsnitt 4.4.1, och kan kallas frihetsargumentet,
overvakningsargumentet och fortroendeargumentet. Sammantaget har dessa
faktorer gjort att SP i manga fall varit helt uteslutet. | avsnitt 5.3 benamndes
det personliga avtalsinslaget som ett "dominant” intresse just p.g.a.
domstolarnas traditionellt rigida hallning gentemot ett exekutivt
genomdrivande av sadana avtal. En ny syn som dock bdrjar vinna terrang ar
att man i varje fall maste gora en avvagning mot karandens intresse av att fa
avtalet utfort. | nagra fall har ocksa karandens intresse tagit 6verhanden och
SP har beviljats. Det finns dessutom en tradition att med indirekt SP
framtvinga relativt langtgdende forpliktelser, vilket underlattar

overvakningen av verkstalligheten.

Aven i Sverige har det traditionellt ansetts att uppdragsavtal inte kan
genomdrivas pa exekutiv vag. Principen aterfinns i 46 § KommL och i
forarbetena till HagL. | 46 8 KommL star att vare sig kommittent eller
kommissionar (uppdragstagare och uppdragsgivare) kan pafordra uppdragets
fullgdrande. Regeln antas vara generellt monsterbildande for

uppdragsavtat’® | forarbetena till KommL sades att en fullgorelseplikt bara

i undantagsfall kunde tankas vara av v&rie.

Genom aren har det dock férekommit rattsfall i vilka frdgan har aktualiserats
och i vissa fall har fullgérande ansetts vara lampligt. Dessutom finns
mojligheten till fullgérelse av tillverkningskép i KL 23 8§ och inte minst av
konsumenttjanster enligt 28 § KtjL. Bl. a. i ljuset av detta har doktrinen fatt
nyansera sin bild av rattslaget. Mojligheten att anvanda exekutivt tvang till
fullgbrande av uppdragsavtal ar idag sannolikt underkastad en
lamplighetsprévning i vilken ett flertal faktorer kan antas ha betydelse.

Ett mycket uppmarksammat hovrattsfall angaende fullgorelse av
uppdragsavtal utgors av SvJT 1957 rf s. 24 som handlar om en forfattare
som adoms vite for att han inte har fardigstallt en bok, mer om det nedan i
avsnitt 7.3.7.3.1. | en av de mer uttdtmmande kommentarerna till detta fall

29 Hellner (1996) s. 151.
Z0NJA 11 1914:6 s. 261.
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ansag Stromholm att verkstalligheten av saddana domar var underkastad
"sakens natur”, d.v.s. allménna Overvaganden av "praktisk, humanitar och
allmant rimlighetsbaserad aft'. Darefter raknar han upp flera argument

som kan anféras for och mot fullgorelse och som maste vagas mot varandra.

Mot fullgtrelse talar enligt Stromholm for det forsta att fullgérelsen kraver
en personlig insats, vilket tangerar évervakningshansyn. Det ar mycket svart
att overvaka en dom som innefattar personliga inslag och risken for att
resultatet inte blir godtagbart &r hég. For det andra talar det faktum att
kompetensnivan hos den som skall prestera ar mycket hog mot fullgorelse.
Att avtalsprestationen kraver en htg kompetensniva anses tyda pa att
samhallelig tvdngsmakt i en del fall bor vara utesluten. | sddana fall kan
fullgérandet bli mycket anstrangande och det finns granser fér hur pass
anstrangande prestationer som bor framtvingas. En tredje faktor som talar
mot fullgdrelse har redan anférts i samband med koprattsliga fall (se avsn.
7.2.4.2). | fall av trivial fullgérelse bér man inte anvanda tvangsmakt.
Samhallelig tvangsmakt bor enbart anvandas néar det verkligen ar berattigat
och inte i futila fall. Annars riskerar man en slags inflation i
tvangsanvandningen, nagot som ar angelaget att hindra.

For fullgorelse talar aterigen karandens intresse av att avtalet fullgors.
Stromholm sammanfattar det som karandens mgjlighet att finna fullgoda
substitut och hans intresse av svarandens person (se avsn. 4.2 och 6.1.1),
d.v.s. betydelsen av att just den ifragavarande avtalsparten utfor avtalet och
inte ndgon annan. Det faktum att alternativ verkstallighet, som t. ex.
skadesténd, kan ténkas vara utesluten inverkar naturlfgtvis.

Slutligen maste flera faktorer hanforliga till svaranden bedémas. Den
betingade ersattningen for uppdraget, skalen som anférs for att slippa
prestera och svarigheten att utféra det avtalade arbetet. En sddan bedémning
ansluter nara till bade den offergrans som finns i KL och "the balance of
hardships” som utfors i anglosaxisk ratt. Orimliga uppoffringar pa
svarandens sida medfor att han inte skall behéva fullgora utan enbart vara
skadestandsskyldig. En motsvarande offergrans finns ocksa lagstadgad i 28
§ KtjL dar naringsidkarens olagenheter eller kostnader inte far vara oskaligt
stora i forhallande till konsumentens intresse av avtalets fullféljande. Jfr.
med 23 § KL dar uppoffringarna skall vara "orimliga”. KtjL ar dock en
utpraglad konsumentskyddslagstiftning.

7.3.5 Overvakning av domens efterlevnad

En av de aspekter som huvudsakligen karakteriserar ett uppdragsavtal ar att
resultatet av avtalet ar intimt forknippad med den som utfér uppdraget.
Resultatet har alltsd en mer eller mindre subjektiv pragel, ndgot som gor att

%! strmholm s. 330.
%2 T ex. nar den forpliktade avtalsparten ar insolvent, Ekeldf s. 157.
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dess avtalsenlighet latt kan bli foremal for skilda meningar. Sarskilt ar sa
fallet nar prestationen ar utpraglat subjektiv, sdsom av konstnarlig eller
artistisk art. Det ar en av anledningarna till att anglosaxisk ratt ar sa
restriktiv med att medge SP av uppdragsavtal.

Svensk doktrin har som ovan sagt (se avsn. 7.2.7) inte uppmarksammat
frdgan i nagon storre utstrackning. | forarbetena till 46 8 KommL angavs
dock att en kommissionar (uppdragstagare) knappast kan tankas visa nagon
storre omsorg 6ver ett uppdrag vilket han tvingats att utféra, och det ansags
motivera att en fullgorelseratt inte skulle find&s.

Rattsfallet NJA 1985 s. 397 Il har redan anforts (se avsn. 7.2.7). En
byggmastare adomdes att utfora icke-definierade atgarder for att
astadkomma ett konkret resultat, att ett fel bestaende i vattanlackage i ett
garage skulle forsvinna. Aven om rattsfallet inte rér uppdragsavtal s& kan
man anda med det som utgangspunkt inse att uppdragsavtal kan syfta till tva
saker.

For det forsta kan det innebara att uppdragstagarengatiéirella atgdirder

inom ramen for ett uppdragsférhallande efter uppdragsgivarens anvisningar.
Att verkstalla ett fullgérande av ett sa opreciserat avtalsforhallande skulle
snarast kunna klassificeras som livegenskap och &r sannolikt ut&8lutet.

For det andra kan man ténka sig att uppdragsavtalet gar ut pa att skapa ett
konkret resultat. Ett sddant resultat kan lattare bli foremal for en bedémning
och ett fullgérande av ett sadant uppdragsavtal ar sannolikt godtagbart i
vissa fall.

Praxis har inte explicit behandlat 6vervakningsfragan angaende
uppdragsavtal. | vissa fall far dock antas att domstolarna har beaktat
problemet utan att redovisa sina dvervaganden.

SvJT 1957 rf's. 24. En forfattare hade underlatit att skriva
fardigt ett kapitel i ett storre verk i strid med ett avtal med
forlaget. HovR domde ut vite for forfattarens underlatenhet.

NJA 1987 A 2. En elektrikerfirma som atagit sig att installera
el i ett sommarhus underlat detta. HD domde firman till att
fullgora avtalet alternativt att betala skadestand.

Det forsta fallet avser utdémande av vite, vilket innebar att HovR ansett
forfattaren skyldig att utfora sin forpliktelse. Se mer om det fallet i avsnitt
7.3.7.3.1. Det andra fallet innehaller tva alternativa rattsfoljder, nagot som
kommenteras i avsnitt 7.3.7.2. Bada uppdragsforhallandena innebar dock att
uppdragstagarna alaggs att prestera ett visst resultat, i det ena fallet ett

Z3NJA 11 1914:6 s. 261.
%% Olsen (1997) s. 482.
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fardigt kapitel i en bok, i det andra fallet att el installerades i ett hus. Nar
domstolen vid ett senare tillfalle skall ta stallning till om forpliktelserna ar
uppfyllda, t. ex. vid vites utddomande, maste man darvidlag utfylla avtalet
med en norm som beréttar vilken kvalitet prestationen skall ha. Det &r
kanske lattast i fallet med elinstallationen. En sadan saknar alltfér utpraglat
subjektiva drag och skall utféras fackmassigt av uppdragstagaren.
Annorlunda forhaller det sig med bokens skrivande. Enligt vilken norm skall
man beddma vilken kvalitet det avslutande kapitlet har? Det som redan ar
skrivet utgor eventuellt ett jamférelseunderlag men det maste anda finnas en
grazon inom vilken det &r svart att ta stallning till om resultatet &r
godtagbart. Den norm enligt vilkken konstnarliga prestationer skall bedomas
ar normalt sa vag att en bedémning i praktiken blir omojlig. Att vitet
utdémdes i just det hér fallet beror sannolikt till stor del pa
uppdragsgivarens starka intresse av att boken skulle bli klar.

Ju storre personlig karaktar som avtalet uppvisar och ju mer subjektiv
bedomningen av resultatet kan téankas bli, desto svarare blir verkstalligheten
av en fullgorelsen. Slutsatsen ar att bedomningen underlattas om avtalet
anger kriterier for hur prestationen skall utféras. Som sades ovan (se avsn.
7.2.7) ar det i dvervakningshanseende av stor betydelse hur pass definierat
avtalet ar. Det &ar dock aven har vart att papeka att sddana uppoffringar som
uppdragstagaren kan tankas behdva utsta for att fullgéra avtalet kan 6ka om
detaljrikedomen stiger.

7.3.6 Grianser for fullgorelse

7.3.6.1 Allmant

Givetvis utesluter omdjlighet varje fullgorelse av ett uppdragsavtal, oavsett
vilken sorts omgjlighet det ror sig om (se avsn. 7.2.3). Det finns daremot
ingen tradition i doktrinen att tala om offergranser i samband med utférandet
av uppdragsavtal. Inte desto mindre maste det finnas en grans for hur
mycket uppoffringar en avtalsbrytande part skall behdva utsta for att fullgora
ett avtal®® Stromholm ar inne pa en sddan tankegang nar han anser att
prestationens svarighet och uppdragstagarens skal for att slippa prestera ar
av betydelse (se avsn. 7.3.4). En offergrans finns som ovan sagt ocksa i KtjL
28 §, och om det i fall da naringsidkare ar uppdragstagare och en konsument
ar uppdragsgivare kan finnas anledning att frita naringsidkaren fran
fullgorelseskyldigheten, sa kan det sékerligen finnas an storre anledning i
fall d& naringsidkaren inte har en sa dverlagsen stallning som i ett
konsumentforhallande. Regeln i 28 § KtjL ar dessutom inte praglad av

%5 Jfr. fallet 1987 A 2 i avsn. 7.3.7.2 nedan dér situationen i detta avseende dock var
speciell eftersom skadestandsbeloppet hade vitsordats och det darfor inte hade blivit
namnvart formanligare att slippa fullgora in natura.
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konsumentskyddshansyn varfor den kan tdnkas ha en mer allmén

giltighet®°

Rent allmant kan man sakert dra slutsatsen att av ju mer opersonlig art
prestationen &ar, desto fler anstrangningar kan kravas av uppdragstagaren for
att avtalet skall fullgéras. Eventuellt kan man forsiktigt analogivis dra

ledning av de riktlinjer som finns for tillampningen av offergransen som
aterfinns i KL 23 §, atminstone i fall som inte &r utpraglat personliga till sin
karaktar.

Pa samma satt kan avsnitt 7.2.5 om avtalsbrottets orsak och parternas
instéllningar och avsnitt 7.2.6 om efficient breach och képarens
forhandlingsposition ocksa vara relevanta for uppdragsavtal i de delar de ar
tillampliga. | anslutning till diskussionen om efficient breach och den
forstarkta forhandlingsposition som en dom pa fullgérelse medfor, sa ar det
kanske en sarskilt oonskad effekt vid uppdragsavtal. Det tangerar gransen
gentemot livegenskap.

7.3.6.2 Pactum turpe

En anledning till att ett en avtalspart inte kan erhalla fullgérelse av avtalet
kan vara att dess innehall &r av sadant slag att det inte fortjanar att
uppratthallas med rattssystemets hjalp, det ar inte skyddsvart. Ett avtal vars
innehall gar ut ett brotts utférande eller som strider mot moral eller goda
seder kallapacrum turpe. Saddana fall kan tankas gora sig sarskilt gallande
vid uppdragsavtal, eftersom avtalet gar ut pa en viss fysisk aktivitet pa
uppdragstagarens sida.

Pactum turpe innebar i svensk ratt sannolikt inte att avtalet anses vara
ogiltigt, utan far istallet som foljd att dess efterlevnad inte kan framtvingas
pa réttslig vag>’

Som exempel pa uppdragsavtal som riskerar att omfattas av begreppet kan

namnas de som gar ut pa utforandet av en brottslig handling eller
prostitution. Svarbedomda mellanfall kan tankas uppsta.

7.3.7 Rittspraxis

7.3.7.1 Allmant

Rattspraxis gallande uppdragsavtal ar pafallande mager. Man kan dock ur
foljande fyra rattsfall dra upp vissa riktlinjer for nar fullgorelse kan anses
vara en mojlig pafoljd efter en av avtalsparternas avtalsbrott. Som sades

%6 prop, 1984/85:110 s. 60, 73 f.
=7 pdlercreutz s. 271.
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ovan i avsnitt 7.3.3 &r indelningen i personliga och opersonliga avtal av
betydelse eftersom man avgransar en avtalstyp — de personliga avtalen — dar
den fullgérande parten typiskt sett har ett férhojt skyddsbehov. | dvrigt finns
inga bestamda kriterier for hur indelningen skall utféras. | de tre fall som
aterfinns under rubriken personliga avtal nedan aktualiseras tre avtalstyper
som ur den prestationsskyldiges perspektiv kan bli mycket betungande och
ar av avgorande betydelse for skyldigheten att fullgbra ett uppdragsavtal.

Det forsta galler utpraglat intellektuellt arbete, det andra behandlar fragan

om att uppdragets utforande kraver fortroende mellan parterna och det tredje
behandlar fragan att den fysiska integritetssfaren utsatts for krankningar.

7.3.7.2 Opersonliga avtal - NJA 1987 A 2

Det finns idag ett Okat stod for att godta att fullgorelse av uppdrag av en mer
opersonlig karaktar skall kunna verkstafi¥sl forarbetena till UB angavs
dessutom uttryckligen att alaggande av en hantverkare att atminstone avsluta
ett arbete inte behdver vara olampfiitl rattspraxis aterfinns ett fall

gallande just fullgorelse av ett hantverksavtal. Det har framst
uppmarksammats p.g.a. den tekniska utformningen av domslutet.

NJA 1987 A 2. En elektrikerfirma hade atagit sig att for 5.000 kr installera
elektricitet i Lars A:s fritidshus. Det visade sig dock att en sadan
installation faktiskt skulle kosta 72.578 kr eftersom en transformatorstation
maste byggas. Bolaget brot darfor avtalet. Lars A yrkade i forsta hand att
bolaget mot erséattning av 5.000 skulle forpliktas installera el. | andra hand
yrkades skadestand. | alla instanser ansags giltigt avtal foreligga. HD
faststéllde HovR:s domslut, vilket innebar att bolaget férpliktades att mot
kontant erséttning av 5.000 kr framdraga elledning. Dessutom for "den
handelse bolaget inte utfor eller later utféra arbetet inom angiven tid skall
bolaget betala skadestéand till Lars A med 77.578%(72.578 + 5.000 =
77.578 kr).

Det karakteristiska med ett sddant domslut ar att det rent faktiskt innebar att
svaranden har en valmdjlighet. Han kan sjalv bestamma om han vill prestera
in natura eller om han hellre vill betala skadestandet. Istéllet fér att enbart
bifalla karandens forstahandsyrkande har rattsféljderna gjoetgativa.

Flera forklaringar kan tankas till varfor en sadan dom meddelas. Ur
karandens synvinkel kan det vara formanligt att f en alternativ méjlighet till
verkstallighet om naturaprestationen visar sig inte kunna framtvingas
exekutivt av ndgon anledning, t. ex. p.g.a. att vitessanktionen inte &r
effektiv. Men det kan ocksa tankas att domen meddelas med hansyn till
galdenarens intressen. Han ges under en tid valmdjlighet mellan
rattsfoljderna och kan darunder vélja den som han anser vara mest

forméanlig?®*

28 Hellner (1996) s. 151.
%9 prop. 1980/81:8 s. 799.
20 8f,

%1 Rodhe s. 369 not 2.
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Alternativa rattsfoljder ar forenade med betankligheter. Det som kanske
framst kan anféras mot att meddela en dylik dom &r att
rattskipningsuppgifter férs over till KFM som kan behova ta stallning till om
en av forpliktelserna ar uppfylld for att kunna verkstélla den andra. Domar
med alternativa rattsfoljder ar dock ingen nyhet inom svensk rétt, men
tidigare fall har huvudsakligen gallt kdprattsliga situationer.

Det uppstar till foljd av detta fall flera intressanta fragor. For det forsta kan
man fraga sig i vilken utstrackning skadestandet egentligefuhaidir av

vite, d.v.s. en sorts tvangsmedel for att forma den forpliktade att utfora sitt
atagande. Eftersom "vitet” skulle tillfalla karanden och inte staten bar det i
sa fall snarast drag av avtalsvite an av en normal vitessanktionerad dom.
Emellertid kan man konstatera att kostnaden for att utfOra prestationen for
det forpliktade bolaget i stort motsvarade skadestandets belopp, varfor
verkan som tvangsmedel kan ifrAgasattas. Det ar sannolikt mer riktigt att
istallet se domslutet som en valmojlighet mellan fullgérelse in natura och
skadestand istéllet fér en vitessanktionerad forpliktelse att prestera in

naturaZ®?

For det andra ar det en berattigad frégadomstolen har velat uppnd
paféljdsmassigt med svarandens valmdjlighet. Man kan harvidlag tanka sig
flera mdojligheter. Domen kan ha villkorats till f6ljd av karandens intresse av
att ha en alternativ verkstallighetsform i form av skadestand. Nagonting som
tyder pa att fullgorelse in natura skulle bli sarskilt problematiskt finns dock
inte i domen. Overvakningsaspekter kan ha haft betydelse, men sddana
svarigheter finns fortfarande kvar om elektrikerfirman valjer att prestera in
natura.

Det ar ocksa majligt att domen har villkorats till forman for svaranden. Det
ar uppenbart att fordyringen (ca. 1.500 %) av arbetet for elektrikerfirman var
avsevard. Men den har inte betraktats som ett offer som var alltfér stort for
firman, atminstone inte i forhallande till Lars A:s intresse av att avtalet
fullgjordes. Motsvarande fordyring kom ju honom till godo, eftersom det
obestridligen motsvarade kostnaden av att dra in el i fritidshuset.

Tydligen ansags fordyringen vara ett forverkligande av den risk
elektrikerfirman tog och borde ha réaknat med vid avtalets ingaende. Det
forhallande att motparten var en konsument kan darvidlag ocksa ha haft
betydelse.

Man maste i fallet ocksa beakta att elektrikerfirman hade vitsordat
skadestandsbeloppet, varfor betalande av skadestand rent faktiskt skulle bli
lika kostsamt som att utfora installationen. Nagon mening med att lata
fordyringen hindra fullgérande in natura fanns darfor inte ur en ekonomisk
synvinkel eftersom skadestandet skulle uppga till samma kostnad. Eventuellt

%2 3fr. dock foredraganden i HD som anség att skadestandet "huvudsakligen &r att anse som
ett vite”, s. 9.
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hade saken stéllts i ett annorlunda ljus om skadestandsskyldigheten hade
kunnat jamkas till 1/3 pa sa satt som féredraganden i malet ansag vara
riktigt.”®®

Det ar darfor ocksa svart att se att den villkorade domen kan ha givits i
svarandens intresse, eftersom bade skadestand och prestation in natura
skulle uppga till ungefar samma summa. Majligtvis har bolaget pa detta vis
givits majlighet att avvakta nagon liten tid for att darefter avgéra om nagot
av alternativen framstar som nagot mindre kostsamt.

En mojlig konsekvens av rattsfallet ar ocksa att fullgérelse av uppdragsavtal
inte godtas fullt ut i svensk ratt. Inget annat fall har under detta arbetes
framskridande aterfunnits dar HD rent faktiskt har domt en uppdragstagare
till att fullgora sina aligganden. Det skulle dock vara markligt om fullgorelse
inte godtas med tanke pa bestammelsen i 28 § KtjL och ovan namnda
uttalande i forarbetena till UB, sarskilt i ett fall som detta som ar av
utpraglad opersonlig natur.

Faktum kvarstar dock att i detta fallet gjorde elektrikerfirmans valmojlighet
mellan paféljderna att det inte kan sagas ha forelegat nagon reell plikt att
prestera in natura. Mojligen har da ocksa det férhallande spelat in att
karanden inte hade nagot utpraglat intresse av att just denna firma fullgjorde
elinstallationen, utan skadestandet var nog kompenserande for att anlita en
annan uppdragstagare. Se mer om detta nedan i avsnitt 6.5.4.

7.3.7.3 Personliga avtal

7.3.7.3.1 Intellektuell/konstnarlig prestation — SvJT 1957 rf s. 24

Traditionellt har det ansetts uteslutet i Sverige att framtvinga prestationer av
en utpraglat intellektuell eller konstnarlig art. Det har ndrmast betraktats
som ett axiom att intellektuellt arbete kraver en viss filleDcksa i

forarbetena till UB angavs att verkstéllighet av konstnarliga prestationer inte
borde alaggas.

Det verkar dock klart att denna huvudregel i séarskilda fall kan genombrytas.
Det har skett i ett rattsfall med saregna omstandigheter som har dryftats
rikligt i doktrinen.

SvJT 1957 rf's. 24. En forfattare hade atagit sig att skriva ett
bokverk om jazz, och hade ingivit hela verket till forlaget,
utom nagra kompletteringar som saknades i kapitlet om Duke
Ellington. Da han efter upprepade pastotningar inte utférde
sina forpliktelser stamdes han av forlaget till HR. En

%35 10.
%4 Rosén s. 189.
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forlikning traffades och stadfastes som innebar bl. a. att att
forfattaren vid vite atog sig att fardigstalla kapitlet. Efter en tid
hade han fortfarande inte fullgjort sina ataganden, varfor
forlaget pa nytt stamde honom till HR och yrkade dels att det
ursprungliga vitet skulle domas ut, dels att nytt férhojt vite
skulle utdémas. Fragan om utdémandet av vitet dverklagades
till HovR. Forlaget havdade att Lindgrens insatser var
nddvéandiga for verkets fardigstéllande, och att hans kunskaper
pa omradet var unika. Dessutom hindrade forfattarréattsliga
principer dem fran att lata nagon annan slutféra verket. HovR
bifoll talan om utdémande av vitet. Ett hovrattsrad var
skiljaktigt och ansag att det inte var lampligt att framtvinga en
intellektuell och konstnérlig insats av en sadan art och
omfattning som var ifraga.

Det finns skal att satta fragetecken for fallets allméangiltighet. Sdsom
hovrattsfall &r det inte prejudicerande och ratten var dessutom oenig i sitt
utslag. Till det kommer att forfattaren ursprungligen medgivit att underkasta
sig vitestvang.

Fallet ar emellertid ocksé ett exempel pa nar en uppdragsgivare kan ha ett
mycket starkt intresse av att uppdragstagaren fullgér avtalet. Enligt vad som
framkom var det brattom att boken utgavs eftersom konkurrerande forlag
kunde tankas hinna fore. For forlaget stod alltsa stora pengar pa spel. Till det
kom deras intresse (specialitetsintresset enligt terminologin i avsn. 6.1.1) av
att just denna forfattare skrev fardigt kapitlet. Enligt vad som uppgavs var
hans kvalifikationer som jazzkannare unika. Det skulle dessutom strida mot
"forfattarrattsliga principer” att lata ndgon annan komplettera boken. Enligt
analogi med upphovsrattsliga regleringar skulle det t. ex. kunna innebéra att
forfattarens anseende skadades om nagon annan utférde kompletteringarna
pa ett daligt satt®

Sammantaget kan man konstatera att det for forlaget var av storsta vikt att
just den ifragavarande forfattaren presterade och att han gjorde det relativt
snabbt. Det kan sedan jamforas med de skél som férfattaren anfor for att
slippa prestera. En stor del av tredskan ar svarforklarlig och nagot sarskilt
skal till att undandra sig att skriva det avslutande kapitlet anfors inte utbver
att det skulle vara tidsédande. | ljuset av en avvagning ar det uppenbart att
forlagets intresse av att erhalla fullgorelse av avtalet vager tyngre an
forfattarens skal for att inte prestera.

Fragan ar om det trots detta ar lampligt att framtvinga en prestation som &r
huvudsakligen intellektuell och av en konstnérlig art. Det ansluter i nara
hand till 6vervakningsproblematiken som berordes i avsnitt 7.3.5. Hur skall
kvalitén pa det utforda arbetet kunna bedémas? Det ar da att beakta att det i
detta malet enbart rorde sig om avslutande atgarder. Da de inte var sarskilt

25 5e Stromholm s. 326 f.
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omfattande och med tanke pa sin natur inte heller kunde asattas nagon storre
personlig pragel, kunde de i stor utstréackning anses vara "sakliga” i motsats
till personligd®, nagot som férenklar problematiken. Atminstone i senare
doktrin har det angivits att avslutande atgarder sedan huvudparten av ett
atagande &r utfort inte féranleder samma restriktiva halining som &hhars.

Man kan dessutom konstatera att det faktum att arbete klassas som
intellektuellt inte innebar att det ar av alltfér avancerad karaktar. Det finns

gott om arbetsinsatser i ett samhalle som kan klassas som "intellektuella”,
men likval ar rutinartad&®

Rattsfallet ar onekligen speciellt, men det finns ingen egentlig grund att
underkanna dess utgang. | ljuset av en avvagning ter den sig snarast som
relativt sund, i synnerhet med tanke pa forlagets behov av att fa verket
fardigstallt.

Det kan daremot knappast ses som en del av gallande ratt. Dock ar det det
enda rattsfall som ger nagon form av vagledning pa omradet bortsett fran
rent generella uttalanden i doktrinen.

7.3.7.3.2 Fortroendekravande prestation — NJA 1960 s. 63

Det faktum att uppdragsavtal (och andra motsvarande forhallanden)
innehaller en hog grad av fortroende mellan parterna ar av stor betydelse nar
fragan om fullgorelse aktualiseras. Ett fortroendeforhallande kan knappast
aterskapas pa rattslig vag, och nar det &r raserat ar den praktiska nyttan av
fullgorelse diskutabel.

Fortroendeargumentet ar en av de faktorer som i anglosaxisk ratt sarskilt har
lyfts fram som stod for att inta en restriktiv hallning gentemot SP av
personliga avtal (se avsn. 4.4.1) och dar har det i praxis haft en avgérande
betydelse att just foértroendet mellan parterna ar fortsatt gott.

Ett utpraglat fortroendeférhallande kan sagas ha forelegat i fallet SvJT 1957
rf s. 24 i féregdende avsnitt, dar forlaget ursprungligen knappast hade
anfortrott jazzforfattaren med uppdraget om det inte hade haft fortroende for
honom. Aven om relationen dock inte var den basta vid domstillfallet sa
hade det vid det laget en underordnad roll gentemot 6vriga omstandigheter i
fallet.

Fragan har ocksa aktualiserats i ett annat fall som visserligen handlar om ett
anstallningsavtal, men som ar belysande ocksa for uppdragsavtal. Det
behandlades av allman domstol eftersom tjansten inte omfattades av
kollektivavtal.

20 A & s 329.

%7 Se t. ex. prop. 1980/81:8 s. 799. Jfr. ocksd Rosén s. 190 som anser att detta inte stammer
for intellektuella prestationer.

%8 stromholm s. 330.
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NJA 1960 s. 63. Ester R, en av kommunen anstalld baderska

pa ett badhus, avskedades p.g.a. att hon misstanktes for
forskingring. Hon domdes senare for brott av RR:n, men

friades av HovR. Ester R vackte darefter talan mot kommunen
om forpliktande att aterinséatta henne i tjansten. RR:n ogillade
talan, liksom en starkt oenig HovR. HD tog sin utgadngspunkt i
att tjansteavtal sedan gammalt inte ansetts innefatta skyldighet
att lata arbetstagaren utfora arbetet. Darefter prévade man om
det var en standpunkt som fortfarande var gallande ratt.
Darvidlag beaktades att "Allmén domstols alaggande for en
arbetsgivare att atertaga en arbetstagare i tjansten skulle —
liksom en dom varigenom en arbetstagare alades att aterga till
arbetet — icke kunna féranleda exekutivt tvang vare sig i form

av vitesforelaggande eller pd annat s&ttDet var en aspekt

som aldrig hade spelat nagon roll for AD som enbart forelade
de som inte rattade sig efter dess domar skadestand. Fragan om
det skulle finnas befogenhet for allmén domstol att forplikta
arbetsgivare att aterta obehorigt avskedade arbetstagare i tjanst
var "av sadan art att det bor ankomma pa lagstiftningen att
avgora densamma&™ Talan ogillades.

Flera uttalanden i HD:s domskal &r sarskilt anméarkningsvarda. For det forsta
sa anses exekutivt tvang gentemot bade arbetsgivare och arbetstagare vara
uteslutet, &ven om det bestod av vitestvang. Det &r ett uttalande som
atminstone i ljuset av forarbetena till UB idag ter sig nagot markligt. Dar

star att man gentemot juridiska personer, sasom arbetstagaren i detta fallet,
inte torde ha anledning att tveka infor férelaggande av/{it&tminstone
gentemot arbetsgivaren torde det darfor inte finnas nagon anledning till
varfor vite skulle vara uteslutet. Mojligtvis kan HD ha syftat pa den
lamplighetsbedémning som skall goras vid vites utsattande (se avsn.
6.4.2.2), och som tidigare aterfanns i 38 § UL. Det motsags dock av
uttalandets generella karakt&f.

For det andra sa verkar det som om HD har sett sig sakna befogenhet att
utdéma fullgorelse av dylika fall i avsaknad av lagstiftning pa omradet. Det
tyder pa att de inte har ansett fallet vara av principiell betydelse for fragan
om fullgérande. Istallet var dess utgang en konsekvens av det gallande
pafoljdssysteméf, i vilket fullgdrande inte var en méjlig paféljd for
anstallningsavtal. Jfr. dock dissidenterna i HovR vilka bada anser att
fullgorelseskyldighet ar den priméara pafoljden for avtalsbrott aven i ett fall
som detta.

295,73,

205, 74,

™ prop. 1980/81:8 s. 799.

22 3fr. dissidenten som resonerar kring frAgan om vitesforelaggande i vissa fall, s. 75.
23 Hellner (1986) s. 340.
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Fullgorelsetalan i fallet riktades inte mot arbetstagaren, utan ar ett exempel
pa nar det ar aktuellt att uppdragsgivaren — i detta fallet arbetsgivaren — skall
fullgora sina forpliktelser enligt avtalet. Som sades i avsnitt 4.4.2 finns det i
sadana fall typiskt sett mindre anledning att tveka infor alaggandet om
fullgorelse. Bade arbetsgivares och uppdragsgivares forpliktelser ar typiskt
sett enkla och ofta inte av det mer personliga slaget, ndgot som dessutom gor
dem relativt lattbvervakade. | detta fall var arbetsgivaren en kommun och

det ar darfor knappast rattfardigat att ta nagra storre hansyn till att den skulle
lida av att uppfylla sina aligganden som arbetsgivare.

Fragan ar hur mycket frdgan om det dmsesidiga fortroendet mellan
arbetsparterna inverkar pa det fortsatta forhallandet. Det enda HD
uttryckligen sager om saken ar att det personliga momentet rent generellt ar
mer framtradande i anstallningar som inte omfattas av kollektivavtal, nagot
som framstar som riktigt. Det ar tveksamt hur mycket parterna verkligen
hade med varandra att géra med tanke pa att arbetstagarens placering var pa
ett badhus, medan ansvariga personer i kommunen sannolikt residerade pa
annat hall. Det ar dock att beakta att anstéllningen var fast, varfor en dom pa
fullgorelse langvarigt skulle binda parterna till varandra. Ester R blev dock
friad fran atalet om forskingring, varfér nagon grund for misstro fran
kommunen egentligen inte borde féreligga. Det ar dessutom i malet inte
frdga om att sddana omstandigheter skulle ha uppkdffirfibrtroende &r

dock ett dmsesidigt fenomen och det kan antas att rattsprocessen i sig
bidragit till en dalig sdmja mellan parterna.

| den utstrackning farhagor om fortroendet mellan parterna inte ar befogade
kan man jamfora fallet medill v. Parsons & Co. m. fl. fall ovan (se avsn.
4.4.2). Det fallet behandlar en liknande situation nar en arbetstagare yrkade
forpliktande for arbetsgivaren att kvarhalla honom som anstalld. Utgangen
var starkt beroende av det faktum att foértroendet mellan parterna kvarstod.
Dock strackte sig arbetsgivarens forpliktelser enligt domen enbart till att
kvarhalla arbetstagaren som anstalld, inte till att fysiskt tillata honom att
vistas pa arbetsplatsen. Samma lésning skulle enligt dissidenten kunna
tankas i Sverige, men ansag efter 6vervagande en dylik situation inte vara
onskvard:”™

| en sammanlagd avvagning av fallets alla faktorer &r det svart att bedéma
hur starkt det personliga avtalsinslaget och fragan om fortroende parterna
emellan vager. Det ar samtidigt svart att bedoma i vilken utstrackning HD

har beaktat detta samt om man ens har genomfdrt en beddomning eller istallet
ansett att fullgorelse varit helt uteslutet i anstallningsférhallanden.

Man maste ocksa vaga in arbetstagarens intresse av att fa fullgorelse.
Arbetstagare har typiskt sett ett synnerligt behov av att fa behalla sitt arbete

2 Jfr. ledamoten Mannerfelt i HovR som till utveckling av sin mening fér ett langre
resonemang i fragan, s. 71.
2. 75,
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eftersom det ofta ar deras huvudsakliga inkomstkalla. Darfor &r det inte
omojligt att arbetstagarens intresse hade fatt vaga éver om inte HD hade
stallt sig sa principiellt avvisande till exekution av arbetstagarens
forpliktelser och fullgorelse som pafoljd. Rattsfallet ar av ett aldre datum
varfor utgangen idag inte med sékerhet hade blivit densamma.

7.3.7.3.3 Den fysiska integritetssfaren — NJA 1975 s. 16

1900-talet har inneburit ett allt starkare skydd for den enskilde personens
fysiska integritet, bl. a. i form av 6kat straffansvar for brott hdremot och i
form av inforandet av fri- och rattigheter i RF och anslutning till
konventioner harorfi? Var gransen gér for avtal gallande fragor som &r
forknippade med intrang i en persons fysiska integritet har aktualiserats i ett
fall som redan har berérts ovan i avsnitt8’3.

NJA 1975 s. 16. Tva f.d. makar 6nskade utreda om mannen

var fader till en dotter. Resultatet av en blodundersékning var
enbart att mojligheten inte kunde uteslutas. Mannen yrkade
forpliktande for sin f.d. fru och dottern att medverka i en
antropologisk undersdkning for att utrona borden. Parterna
traffade forlikning med innehallet att en undersokning skulle
ske och hemstéallde att HD skulle stadfasta forlikningen. HD
yttrade dock att en antropologisk undersokning ar férenad med
visst intrang i undersokningspersonernas ratt till kroppslig
integritet. "En sadan undersokning ... kan darfér och da
reglering i lag saknas inte genomforas annat &n med dessa
personers samtycke och frivilliga medverkan. Med hansyn till
arten av det som samtycket galler kan, sa lange
undersokningen annu inte agt rum, ett lamnat samtycke néar
som helst aterkallas. Da foljaktligen ett atagande att underkasta
sig antropologisk undersokning ar oférbindande, kan atagandet
ej laggas till grund for domstols forelaggande att den som gjort
atagandet skall underkasta sig undersokning&n”.

Fallet galler inte fullgérande av uppdragsavtal, men bor a&nda kunna vara
vagledande for tillampningen av sddana. Det anger generellt en grans for
verkstallighet av avtal pa civilrattens omrade. Varje manniska sags ha en ratt
till "kroppslig integritet”, och "intrang” i denna far enbart ske enligt

reglering i lag eller med vederbdrande persons frivilliga medverkan. Som
tidigare har sagts (se avsnitt 6.3) ar dock HD ovillig att meddela domar som
ej kan verkstallas, och eftersom ett frivilligt medgivande néar som helst kan
aterkallas, kan en dom om intrang som har ar ifraga inte ligga till grund for
verkstallighet. Darfor stadfaste HD inte forlikningen.

%% Olsen (1997) s. 479 1.

27 Jfr. t. ex. Westberg som diskuterar RF:s méjliga inverkan p& detta och liknande fall, s.
315 ff.

%5, 181,
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Det ar svart att tanka sig nagot fall dar ett uppdragsavtal som innebar att ett
intrdng i en persons kroppsliga integritet skulle vara reglerat i lag. Intrang i
den kroppsliga integriteten far darfor nog ses som en absolut grans for
verkstallighet i fall gallande fullgorelse.

Fragan ar da vad som egentligen menas med "intrang”. En antropologisk
undersokning medfér ett "visst” intrang, men utover det finns ingen
precisering av begreppet. Liknande undersokningar maste vara inbegripna
och ocksa annu mer ingripande atgarder maste anses uteslutna, t. ex.
atgarder som inte bara ar undersokande utan medfor en férandring av den
fysiska konstitutionen, in- eller utvartes. Man bor alltsa kunna tillampa
principen aven pa rent utseendemassiga detaljer, sasom att vara klippt eller
rakad?”® Sak samma galler om uppdragsavtalet har som syfte att utfra ett
intrAng i tredje mans kroppsliga integritet. Ett sddant avtal kan i vissa fall
tankas vara brottsligt och darmed omfattas av reglerna for pactum turpe.

Man kan konstatera att ett avtal av detta slag sannolikt mycket sallan — om
ens da — kan tankas bli féremal fér en annan bedémning till foljd av en
avvagning gentemot uppdraggivarens intresse av att uppdraget blir utfort.
Fallet &ar visserligen det enda som behandlar amnet, men &r mycket
kategoriskt i sitt avstandstagande fran exekutiva atgarder och mojligheten
till att alagga nagon att behdva utstd sadant intrdng som ar ifraga.

7.4 EN SVENSK PAFOLJDSHIERARKI?

7.4.1 Regel och pafoljd

Nar den aldre kdplagen skulle inféras i borjan av seklet var det i det
narmaste sjalvklart att kdparen skulle ha en ratt att krava kopets fullgérande
vid saljarens drojsmal. Emellertid blossade det som ovan sett i avsnitt
7.2.2.3 i litteraturen upp en debatt om detta var en riktig standpunkt, framst
gallande leveransavtal. Betankandet som foregick lagforslaget avgjorde
saken genom att sla fast att en annan reglering inte skulle 6verensstamma
med "allmanna grundsatser”, och att det skulle vara markligt om exekutiva
myndigheter inte kunde bist& en s&dan fullgoréfSelitalandet beskriver pa

ett bra satt aldre svensk ratts syn pa fullgérelse dar redan avtalet i sig ansags
beréttiga den forfordelade parten till den prestation han hade blivit utlovad.
Almén gav uttryck féor samma mening genom ett i doktrinen flitigt anvant
citat; "Rditten att krcva godsets avlimnande &r icke nagon morapaféljd utan

%% Olsen (1997) s. 481.
20 NJA 11 1906:1 s. 43.
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ar den huvudsakliga befogenhet, som tillkommer kdparen pa grund av

avtalet”?®

Det karakteristiska med ett sadant tankande ar att rattsféljden, d.v.s.
sanktionen for att avtalet har brutits, ovillkorligen skall 6verensstamma med
avtalets innehall. Om en part alltsa atagit sig att utféra en prestation in
natura sa ar den nédvandiga sanktionen att avtalet fullféljs, det foreligger en
identiter’® mellan avtal och sanktion. | svensk och nordisk rétt far dock
principen om identitetstankande i det ndrmaste anses som dvergivei dag.

Tanken att se avtalets fullgérande som en sanktion som beréttigas genom
avtalet grundar sig i vissa fall pa l6ftesteorin. Genom att en part har atagit
sig att utféra nagot skall han ocksa vara forpliktad att sta fast vid sitt 16fte
och utféra prestationefi: Darigenom aktualiseras ockséa principen att avtal
skall vara bindande, pacta sunt servanda. | ett flertal fall i litteraturen
aberopas denna princip som stod eller argument for att alagga en avtalspart
att fullgora sina avtalsforpliktelser, &ven av dem som anser att
fullgrelseskyldighet inte ar en generell rattsrégel.

Hellner har i en uppsats uttryckligen avvisat pacta sunt servanda som en
grund for att alagga en avtalspart fullgérelseskyldighet. Hans resonemang
bygger pé att det finns olika slags regler; forhallningsregler, domsregler och
verkstallighetsregler, jfr. med de begrepp som beskrevs ovan i avsnitt 7.3.
En forhallningsregel, t. ex. ett avtal, kan korrespondera med en domsregel
som sager att en avtalsbrytande part skall adomas att utféra avtalet, medan
verkstallighetsregeln trader i kraft nar parten inte sjalvmant atlyder domen.
Pa sa satt bildas en logisk kedja fran ursprunglig forpliktelse till
verkstallighet, regeln i borjan av kedjan korresponderar med motsvarande
sanktion (pafdljd) for regelbrottet och den atgard som vidtas om sanktionen
inte efterlevs. Emellertid finns det flera avtalstyper d&r den ursprungliga
forhalliningsregeln inte 6verensstammer med motsvarande paféljd, dar
identitet med pafoljden inte foreligger. Se exempelvis fallet NJA 1960 s. 63
ovan i avsnitt 7.3.7.3.2 dar en baderska felaktigt hade avskedats. HD
vagrade forplikta arbetsgivaren att aterta henne som anstalld i syfte att
fullfolja anstallningsavtalet. Fullgorelse kan ocksa téankas vara utesluten i
andra fall av immateriella tjanster se avsnitt 7.3. Istéllet kan skadestand vara
aktuellt om ekonomisk skada kan uppvisas. Det rader inget tvivel om att
sadana avtal ar bindande, dock foreligger det inte nagon nodvandig identitet
mellan avtalsforpliktelsen och paféljden som anvands for att uppratthalla
den. Foljaktligen kan inte pacta sunt servanda anvandas som grund for att
alagga en part att fullgora det han har atagit sig i ett avtal, andra paféljder

1 Almén s. 252 f.

%2 Olsen (1997) s. 469.

% Hellner (1996) s. 148.

%4 |jungman s. 24, Hasselrot s. 16.
% T ex. Jorgensen s. 22.
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kan ocksa bli aktuella utan att det strider mot principen att avtal ar
bindande™®

Att det inte nodvandigtvis behover finnas nagon identitet eller
dverensstammelse mellan en regel och paféljden for dess efterlevnad verkar
idag vara en vedertagen uppfattnfigEn av anledningarna till att ett sddant
synsétt inte tidigare har vunnit terrang kan vara att fullgérelse av manga
betraktas som nagot som ar artskilt fran andra pafélider, en rattsfélid av ett
sarskilt slad™® Att jamstélla det med andra p&fdljder — som i detta arbete —
underlattar dock onekligen en jamforelse med mojligheten att istallet alagga
den kontraktsbrytande parten att betala skadestand.

Synsattet utesluter naturligtvis inte att man anser att tvang till fullgorelse in
natura ar antingen huvudregeln eller undantaget efter ett avtalsbrott, utan
leder enbart till att fullgorelse inte & den nédvandiga féljden av ett
avtalsbrott. Andra paféljder kan sta till buds. Att det dessutom finns flera
avtalstyper vilka inte kan bli féremal for fullgorelsetvang &ar dessutom ett
faktum, vilket med nodvandighet leder till att &ven de som féreprakar
fullgorelse som en allman princip maste forse den med ett antal undantag,
vilket i s fall gor principens allmangiltighet tvivelakf.

7.4.2 Primir pafoljd

Det framgar av det foregaende att en forhallningsregel enbart har en
begransad funktion i fall gallande fullgérelse. Ur en avtalsforpliktelse in
natura gar det inte att sluta sig till att pafoljden kommer att bli "fullgorelse
av avtalet”. Fokus forskjuts darfor till pafoljden, vilket ar det centrala for att
bestamma en fullgorelsetalans framgang, atminstone i den utstrackning
nagon pafoljd inte ar utesluten p.g.a. avtalet, rattsregler eller nagon annan
anledning. Det ar pa detta plan jamforelsen mellan skadestand och
fullgérelse bor utféras.

Forhallandet mellan skadestand och fullgorelse ar som framgatt av den
foregaende framstallningen ett i stort sett outrett Amne i svensk ratt, bortsett
fran det faktum att de inte kan utdémas samtidigt (se avsn. 6.2.4.1) En fraga
som det dock finns all anledning att stalla sig & om nagon av dem kan
betraktas som primar eller dominant, t. ex. pa samma sétt skadestand ofta
anses vara en primar pafoljd i anglosaxisk ratt. Finns det sannolikhet for att
en svensk domstol har en preferens for en av paféljderna framfoér den andra i
en ren valsituation, och pa vad grundar sig i sa fall ett sddant forhallande?

% Hellner (1986) s. 339 ff.

%7 Jfr. t. ex. Rosén s. 188, Hellner (1996) s. 148.
%8 Hellner (1986) s. 341 f.

%9 Hellner (1996) s. 148.
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Mangfalden rattsomraden och avtalstyper gor det sjalvklart svart att dra
nagra slutsatser med generell giltighet. | avsaknad av réattsfall och doktrin
som ger upphov till generella riktlinjer ar det svart att géra annat an en
ansats till en beskrivning av férhallandet mellan fullgérelse och skadestand.
Icke-existensen av ett adekvanskrav eller liknande kvalifikationskrav har i
brist pa andra betydelsefulla faktorer darvidlag en stor betydelse.

7.4.3 Kirandens valritt

Det anglosaxiska adekvanskravet behandlades ovan i avsnitt 4.2. Ratten till
naturaprestation har gjorts beroende av om skadestandet i tillracklig
utstrackning kompenserar den forfordelade parten fér motpartens
kontraktsbrott. Dess verkliga betydelse ar idag ifrdgasatt (se avsn. 5.2), men
det lever atminstone fortfarande kvar i teorin. Adekvanstestet innehaller i sin
traditionella tappning ett kvalifikationskrav som maste vara uppfyllt for att

SP skall vara tillgangligt som paféljd. Om skadestand kompenserar den
forfordelade parten pa ett tillrackligt satt s ar SP uteslutet. Koparens
intresse tillmats alltsa en sjalvstandig betydelse. Pa sa satt skapas en hierarki
mellan skadestand och SP, dar skadestand utgor den priméara pafoljden.

| Sverige finns sannolikt ingen motsvarighet till att tillmata karandens behov
av den uteblivna prestationen nagon sjalvstandig vikt. Det har funnits
forslag pa att infora institut liknande adekvanskravet, men de har inte fatt
nagot storre gehdt® Aven i praxis finns exempel pé att svaranden utan
nagon framgang har férsokt anvanda sig av ett adekvansresonemang for att
enbart behtva betala skadestand.

NJA 1985 s. 397 I1.%°* Ett nybyggt garage lackte in fukt, vilket
hade medfort fuktskador. Fastighetsdgarna yrkade att
byggmastaren skulle forpliktas vid vite att atgarda felet. Denne
bestred att ratten agde utsatta vite, da vite "ej gallde i mal dar
yrkandet latt kunde omvandlas till att avse visst
skadestandsbelopp eller nedsattning med visst belopp av
kopeskillingen.?® HovR konstaterade att hinder mot att
forknippa forpliktelsen med vite ej forelag, en bedémning HD
anslot sig till.

HD avfardar — atminstone i detta fall — allts& resonemanget att domstolen
inte skulle kunna alagga byggmastaren att avhjalpa felet. Man géar dock inte
explicit in pa fragan i vilken utstrackning ett skadestand skulle kunna ersatta

20 ge t. ex. Jorgensen s. 35, vilket avser den i detta avseende snarlika danska ratten. Hans
poang ar att mojligheten till naturafullgorelse bor begransas till omraden inom vilka det kan
antas utgora en vasentlig pafoljd, och att korresponderande effektiva tvangsmedel bor finnas
att tillga. Fehr forordar ocksé en begransning av ratten att pafordra naturafullgorelse av

avtal i enlighet med de principer som finns i anglosaxisk ratt, s. 162 ff.

#! 5@ ocksd ovan avsn. 7.2.7.

%25, 406.
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avhjalpandeskyldigheten. Atminstone tills vidare s& méaste det 4nd& ses som
ett avstandstagande fran synsattet att karanden skulle vara hanvisad till
skadestand i de fall da det i tillracklig grad uppfyller hans intresse av att bli
kompenserad for motpartens avtalsbrott.

Inte heller i aldre koprattsliga fall gar det att finna nagot exempel pa att
domstolarna har ansett att det faktum att skadestand fullt ut skulle ha
kompenserat karanden skulle franta honom majligheten att krava att det
fullgors. Det ar anda uppenbart att skadestandet i flera fall skulle ha varit en
tillracklig pafoljd. A andra sidan verkar invandningen inte heller i nagot fall
ha framstéllts av svarandesid&n.

Ett fall som i sammanhanget ocksa maste namnas ar det i avsnitt 7.3.7.2
beskrivna NJA 1987 A 2. Precis som i de aldre kopfallen, sa reste
svarandesidan inte heller i detta fallet invandningen att skadestand var fullt
tillracklig kompensation for karanden. Det fanns inte heller nagon stérre
ekonomisk mening med att bestrida fullgdrandet, eftersom svarandesidan
genom sin processforing hade medgivit ett skadestandsbelopp som skulle
vara lika kostbart att betala som det skulle bli att faktiskt fullgéra avtalet.
Men i denna situation nar ett skadestand skulle vara lika kompenserande for
karanden som en fullgérelsedom, sa valde HD att konstruera domslutet pa
ett sadant satt att nagon faktisk plikt for bolaget att fullgora avtalet inte
fanns. Det framfordes i avsnitt 7.3.7.2 olika mdjliga anledningar till det,
men det gar inte helt att utesluta att HD tillmatte karandens minimala
intresse av att erhalla fullgérelse en sjalvstandig betydelse, och av den
anledningen frantog svarandesidan den reella skyldigheten att prestera in
natura. Den slutsats som kan dras av fallet NJA 1985 s. 397 Il far dock tills
vidare antas ge uttryck for gallande ratt.

Anledningen till att det i anglosaxiska réattssystem traditionellt har funnits ett
adekvanskrav, men att ett sddant saknas i Sverige och andra civil law-lander
beror inte pa nagra genomtankta jamforelser av de olika pafdljderna eller
nagra 6vervaganden rorande deras verkningar. Istéllet kan skillnaden till
storsta delen tillskrivas historiska faktof&fDet har dock lett komparativa
forfattare till att dra slutsatsen att medan SP &r ett undantag och skadestand
ar den primara pafoljden i anglosaxiska lander, sa rader det motsatta
forhallandet i Frankrike och Tyskland, de lander som oftast far representera
civil law-lander i liknande komparativa studf@r.Fullgérelse antas vara den
normala och mest naturliga paféljden av ett kontraktsbrott, och saledes
primar till sin natur. Den slutsatsen dras oftast enbart av forhallandet att civil
law-lander saknar ett adekvanskrav. En sadan generell slutsats skall
sannolikt ses med skepsis, och det medges ocksa ofta att skillnaden framst

2% Det beror sakerligen i sin tur p& att det inte heller for dem hade n&gon stérre betydelse
om de var tvungna att leverera varan eller betala skadestand. Det skulle bli lika dyrt.

#%\on Mehren s. 1121.

%% ge t. ex. Dawson s. 524, 530, Yorio s. 537 ff. Sverige inrdknas har i gruppen civil law-
lander, &ven om man i komparativa skrifter ibland behandlar de nordiska rattssystemen som
en sarskild grupp, Bogdan s. 91 f.
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ligger pa det teoretiska planet medan de praktiska skillnaderna mellan
rattssystemen ar farre an de vid en forsta anblick vétkar.

| Sverige kanns rent civilrattsligt ordningen med hierarkiska paféljder igen.
Vid kontraktsbrott av mindre betydelse for kbparen &r han hénvisad till att
forst krava fullgérelse, medan han forst efter en tid kan gora andra pafoljder
gallande, t. ex. prisavdrag och havning. Jfr. regleringen av fel och drojsmal i
KL 25, 37 §8. Att pafdljderna pa sa satt ar successiva ger dock inte nagon
vagledning i de fall da de civilrattsliga forutsattningarna for att krava bade
skadestand och fullgorelse ar uppfylida.

Rent processuella regler for forhallandet mellan skadestand och fullgorelse
finns inte, och modern praxis tiger med ovan namnda undantag om amnet.
Det kan ocksa vara anledningen till att doktrinen behandlar amnet
sparsmakat. Ett undantag ar Ljungman som fornekar att det skulle finnas
nagot logiskt inbdrdes forhallande mellan fullgorelse och skadestand. Han
betonar istéllet kdrandens valratt mellan pafoljdétha.

| de fall fullgorelse ar mojlig i svensk réatt har det ansetts sta karanden fritt
om han vill vélja fullgérelse eller skadest&fidvilket ocksa

Overensstdmmer med slutsatserna som kan dras av rattsfallet NJA 1985 s.
397 Il ovan. Det ar en modell som ocksa i anglosaxisk ratt har férordats av
flera forfattare®®® Behovet av prestationen ar individuellt och karanden i
rattstvisten ar darfor den som bast kan bedéma om skadestand eller
fullgorelse kommer honom bast till godo. Sannolikt ar han samtidigt den
person som bast kan beddma om motpartens prestation verkligen kommer
att bli tillfredsstéllande utford”

Bortsett frdn majligheten till prisspekulation (se avsn. 6.2.4.2) skall det i
normala fall inte finnas nagon risk med att lata den forfordelade parten ha en
sadan valréatt. | sarskilda fall kan det dock tankas att motiven for att erhalla
fullgorelse kan vara andra &n att faktiskt tillgodogora sig den aktuella
prestationen. Jfr. avsnitt 7.2.6 ovan dar det sades att karanden i vissa fall
enbart kan strava efter att fa en battre forhandlingsposition i forhandlingar
med svaranden efter domen pa fullgorelse. Vilken inverkan ett klarlagt
sadant motiv skulle ha fér domstolens val av paféljd ar dock oklart.

7.4.4 Modifierad valritt

Karanden har alltsa som utgangspunkt i varje enskilt fall en mojlighet att
valja den pafoljd som han foredrar. Dock ar det klart att fullgorelse inte

2% \on Mehren s, 1122 .

27 Ljungman s. 35, jfr. Ekelof s. 81.

28 Fehr s. 163, ljingman s. 25.

29 ge t. ex. Schwartz s. 275 ff, Dawson s. 532, Laycock (1991) s. 16 ff.
30 Schwartz s. 277.
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alltid star till buds. Av framstallningen ovan har det framgatt att bortsett fran
fall da verkstallighet ar omajligt, sa ar tillgangligheten av pafoljden rent
generellt underkastad flera avvagningshansyn.

For kdpavtal finns i 23 8§ KL en offergréans, enligt vilken saljaren ar skyldig

att fullfélja kopet om det inte innebar oskaliga uppoffringar i férhallande till
koparens behov av att kdpet fullgoérs. Utdver den kan processréttsliga
offergranser tankas finnas (se avsn. 7.4.2.4). For uppdragsavtal antas
motsvarigheten till KL:s offergrans i 28 § KtjL analogt vara tillamplig.
Dessutom foreslar Stromholm ett sarskilt avvagningsforfarande for
faststallande av nar uppdragavtal skall kunna verkstéllas (se avsn. 7.3.4).
Som en viktig faktor ingar i dessa avvagningar karandens behov av
pafoljden. Det beaktas inte sasom en sjalvstandig faktor, utan stélls i relation
till andra hansyn i fallet, sdsom saljarens uppoffringar i 23 § KL.

Var gransen for fullgorelse ligger skiljer sig at mellan avtalstyper. For t. ex.
kop av en 16s sak kan det tdnkas vara en huvudregel, medan det definitivt ar
ett undantag gallande en intellektuell prestation likt den som aterfanns i
SvJT 1957 rf s. 24 ovan i avsnitt 7.3.7.3.1. Den gemensamma namnaren for
de avtal som har behandlats i foregaende kapitel ar dock att det till foljd av
den avvagning som foretas kan tankas finnas fall da fullgorelse inte ar en
mojlig pafoljd. Som en foljd av detta ar karandens valmgjlighet begransad.
Valrétt och en avvagning for att faststélla ratt pafoljd ar inte logiskt

forenliga foreteelser.

Karandens val av pafdljd tjanar dock som en utgangspunkt som beaktas i
storsta mojliga man. Att han inte har nagot namnvart behov av den
fullg6relse han betingar sig har darvidlag sannolikt ingen sjalvstandig
betydelse, vilket visades i féregdende avsnitt. Det kan dock ha inverkan
inom ramen for den avvagning som féretas for att bedéma paféljdens
lamplighet. Likheten ar sldende med det nya synséatt pa adekvanskravets
funktion som i anglosaxisk ratt haller pa att vaxa fram (se avsn. 5.2.3.3).
Aven det frAntar adekvanskravet, d.v.s. kdrandens behov av SP, all
sjalvstandig betydelse utom inom ramen for en avvagning gentemot dvriga
faktorer. Laycock har dessutom framkastat synpunkten att aven anglosaxisk
ratt tillgodoser karandens val av pafoljd i storsta mojliga man. Det kan
darfor finnas anledning att fraga sig om skillnaderna mellan svensk och
anglosaxisk ratt pa denna punkt egentligen &r sarskilt stora.
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DEL C - SAMMANFATTNING

P.g.a den férutbestamda formatmallen som examensarbeten av ndgon
outgrundlig anledning maste skrivas i, s& hamnar sammanfattningen fére
den egentliga texten. | den faktiska utgavan, som ar tryckt pa papper,
hamnar sammanfattningen naturligtvis pa den mest sjalvklara platsen, d.v.s.
har i slutet av uppsatsen.
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8 ABSTRACT

In Anglo-Saxon countries specific performance is an established remedy for

a party’s breach of contract. Although it is formally an exception from the
main rule that contracts will not be enforced, the case-law and doctrine
regarding the remedy is substantial.

In Sweden the equivalent remedyi{gorelse) is a remedy seldom used and
quite poorly defined. Most cases concern sale of fungible goods and stem
from the first half of the 2D century.

This thesis has two purposes. The first is to describe the scope of specific
performance in Anglo-Saxon countries, and to describe the principles
governing the availability of the remedy. The second purpose is to examine
the scope of the equivalent remedy in Swedish law. This is carried out with
help from the principles found in Anglo-Saxon law.

Part A of the thesis examines Anglo-Saxon law. Specific performance is an
equitable remedy, which means that its availability is limited by the so
called adequacy of damages-test. Also other bars to the remedy are
examined, for example personal contracts, the problem of supervision and
various equitable defenses.

Throughout time different methods of balancing the parties’ and the court’s
typical interests against each other, in order to find the most accurate remedy
in each case, have developed. The most important ones are accounted for.

Part B examines Swedish law. It focuses on two different kinds of contracts,
contracts for the sale of goods and contracts for services. This is on much
the same lines as the existing doctrine and case-law covering Swedish
specific performance.

Finally in part B the question whether a hierarchy of remedies exists in
Sweden or not is raised. Such a hierarchy is created in Anglo-Saxon
countries because of the adequacy of damages-test. In Sweden no such
hierarchy can be found. Instead, the plaintiff's choice of remedy is regarded
as far as possible.
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