Avtalssubstitut

Annan men godtagbar prestation

JORI MUNUKKA*

1. Inledning

Kan en leverantor frigora sig fran sin leveransskyldighet genom att prestera
med nigot annat in det avtalade? Kan en bestillare kriva nigot annat in
det avtalade med verkan att leverantoren blir forpliktad att prestera detta
andra? I uppsatsen konstateras att forekomsten av sddan ritt och plikt
skulle std i strid med avtalsbundenheten och dispositionsfriheten men
ligga i linje med rattsmissbruksaspekter och skadebegransningsstravanden.
Rittsordningens understédjande av kompromisslosa krav pa att rittelsen
maste ske med just den avtalade prestationen kan ifrgasittas.

2. Uppfyllelse genom surrogat och substitut

Den inledande frgan kan formuleras bredare. Har en gildenir ritt att
prestera ndgot annat an vad gildeniren har atagit sig att prestera, dvs. att
prestera med ett substitut? Utgédngspunkten maste vara den rakt motsatta.
Av loftesbundenhetens princip foljer ju att man 4r bunden av sina loften,
1 § SkbrL (jfr 1 § 1 st. AvtL).! "Det ir icke ovanligt att gildeniren erbju-
der sig att prestera ndgot annat in vad han ir skyldig att prestera ... Bor-
geniren ir icke forpliktad att mottaga sddan fullgorelse, om den gér utan-
for ramen av de i det féregdende behandlade surrogaten”, meddelar Knut
Rodhe.? De surrogat som Rodhe i citatet refererar till 4r dels surrogategen-
dom som tritt istillet vid oméijlighet (i vid bemirkelse) i ett flertal situa-

Docent, forskare vid Stockholm Centre for Commercial Law, Juridiska fakulteten,
Stockholms universitet.

Jfr privatrittskodifikationerna UNIDROIT Principles of International Commercial Cont-
racts (2004) (UPICC) Art. 1.1 och 1.3, Principles of European Contract Law (1998)
(PECL) Art. 1:102, och Draft Common Frame of Reference (2009) (DCFR) II - 1:101 och
103.

2 Rodhe K., Obligationsrditt, Stockholm 1956, s. 78.
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tioner,® dels kvittning.* De oméijlighetsbetingade situationerna och kvitt-
ning beskrivs nedan.

For att dterga till utgdngspunkten: Mojligheten att prestera med substi-
tut kriver motpartens samtycke. En "ritt” mot en motpart som ir villkorad
av motpartens samtycke ir detsamma som att ndgon ritt inte finns. Det
ligger inte nagot férvinansvirt i utgdngspunkten. Avtalsvillkoren specifi-
cerar prestationen, den riktiga avtalsuppfyllelsen. Avtalsvillkoren maste
naturligtvis f4 genomslag, vilket innebir att en prestation i allmanhet far
uppfattas vara behiftad med en avtalsavvikelse om den inte till fullo mot-
svarar specifikationen.

Samma utgangspunkt bor tas i frigan om en borgenir har mojlighet att
krdva ut en icke avtalad men likvirdig prestation av gildeniren. En siljare
har ingen skyldighet att leverera "goods of a different genus ... even if the
other genus may be fit for the contractual purpose”, kan man lisa i en
kommentar till FN:s kopkonvention CISG.> Det faktum att gildeniren i
och for sig har méijlighet att prestera med annat som skulle vara indamals-
enligt enligt avtalet férbinder inte gildeniren att gora detta. En annan sak
ir att gildeniren emellanit kan ha ett intresse av att tillmotesgd borgeni-
rens begiran, kanske for att undvika att begé avtalsbrott eller foljderna av
ett sidant. Valet att prestera med annat dr emellertid forbehallet gildeni-
ren sjalv.

3. Riktig avtalsuppfyllelse

Substitutproblemet kan i teorin hallas distinkt isolerat fran problemet pre-
stationsobjektets precisering.’ For att man ska behova befatta sig med fra-
gan om tillatligheten av att prestera med eller att kriva substitut, krivs att
man dessférinnan preciserat prestationsobjektet i vart fall si mycket att
man vet att den erbjudna eller begirda prestationen inte kan anses vara
den avtalade. Lite forenklat kan man siga att om prestationen inte ar pre-
ciserad kan det inte avgoras om den erbjudna eller begirda prestationen
motsvarar avtalets krav. Med hinsyn till bevisbordeplaceringen bér man
vinda pé steken. Borgeniren kan inte hivda avtalsavvikelse om bristen p4
precision ger gildeniren utrymme att prestera med vad som helst, dven

3 Rodhe, s. 46 ff.

4 Rodhe, s. 52 ff.

> Miiller-Chen M., i Schlechtriem P. & Schwenzer . (eds.), Commentary on the UN Con-
vention on the International Sale of Goods (CISG), Oxford 2005, s. 540.

6 Jfr Rodhe, s. 26 ff. ("Prestationsobjektets precisering”) resp. 45 ff. ("Uppfyllelsesurro-

gat”).
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om sddana 6verenskommelser kan vara alltfor 16sliga for att ha forplik-
tande verkan.’

Prestationsobjektet kan ocksd vara alternativt bestimt. Detta innebir
en ritt for gildeniren att prestera med nigot av tva eller flera alternativ
eller en ritt for borgeniren att kriva nigot av motsvarande alternativ. Som
en presumtion kan antas att naturagildeniren inte medgivit naturaborge-
niren en sidan valfrihet,® vilken kan brytas genom att det exempelvis
framgér att naturaborgeniren forbundit sig att forvirva ndgon prestation
men med option att precisera vilken av flera. Det kan ocksa tinjas att pre-
stationen bestimts relativt ingdende men inte i alla sina detaljer, och att
avtalet forutsitter att borgeniren ska bestimma det niarmare utférandet.”

Man kan uttrycka saken sd att en prestation antingen ér avtalsenlig eller
inte. Substitut ir i sa fall liktydigt med icke avtalsenlig prestation. Frigan
ir om det inte finns eller bér finnas ett utrymme for att godta substitut
som avtalsenliga prestationer.

Ett bestimt objekt som forstorts kan inte ersittas med ett annat ting.
Vid hyra av 16s sak och ligenhet giller att uthyraren resp. hyresvirden sak-
nar skyldighet att anskaffa hyrestagaren resp. hyresgisten en ny sak eller
ligenhet. Avtalet forfaller genom objektets forstorelse. Enligt 12 kap. 10 §
forsta stycket jordabalken giller detta dven om det ar hyresviarden som ar
vallande, och ndgot undantag for det fall att hyresvirden har lediga ligen-
heter gors inte.!” P4 samma sitt antas en uthyrare inte ha nigon skyldighet
att erbjuda ett annat hyresobjekt dven om uthyraren skulle ha ett sddant
objekt tillgangligt. Detta giller aven om avtalet inledningsvis varit av
genuskaraktir, och prestationsobjektet preciserats forst senare genom att
ett visst objekt bestamts for hyrestagaren.!!

Vid alltfor stor 16slighet betriffande avtalets innebord, anses férhandlingsresultatet inte

ens ha nitt den konkretionsgrad och definition som krivs fér bindande verkan, NJA

1978 s. 147. UPICC Art. 2.1.2 — Definition of offer: " A proposal for concluding a contract

constitutes an offer if it is sufficiently definite and indicates the intention of the offeror

to be bound in case of acceptance.” Se dven PECL Art. 2:201(1)(b) och DCFR II.-

4:201(1)(b).

8 Almén T., Om kép och byte av lés egendom, 4 u. av Eklund R., Stockholm 1960, s. 63:

"Valritten hirvid kan tillkomma vilkendera kontrahenten som helst, men sirskilda skal

fordras for antagandet, att siljaren velat avstd frin densamma.”

Jfr 60 § koplagen, som anger att siljaren fir bestimma varans specifikationer i enlighet

med vad som kan antas vara i kdparens intresse, om kdparen ir sen med specifikationen.

Képaren ska direfter tillstillas siljarens specifikation och ges méjlighet att anmirka pé

denna.

1012 kap. 10 § jordabalken &r tillimplig vid forstérelse innan tilltrddet. Av 12 kap. 16 §
forsta stycket foljer att samma giller vid forstérelse under hyresforhallandet.

11 Hellner J., Hager R. & Persson A., Kontraktsritt. Speciell avtalsritt II. 4 u., 1 hiftet, Sar-

skilda avtal, Stockholm 2005, s. 196.
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Nyligen utgidngna produkter ger upphov till sirskilda 6verviganden. For
att askadliggora problemet kan man tinka sig en konsumentkdpare som
limnat tillbaka en hushallsapparat eller en mobiltelefon pa grund av fel i
varan, en vara vars modell ir utgdngen men kanske inte oméilig att f3 tag
pa. Kan konsumenten i nigon situation anses vara skyldig att ta emot en
nyare modell av samma slags vara? Man kan ocksj tinka sig en kommer-
siell uppdragsgivare. Sedan avtalet slutits, och produkten specificerats av
uppdragstagaren och godtagits av uppdragsgivaren, visar det sig att den i
avtalet specificerade utrustningen inte langre ar lika latt att komma 6ver
pa grund av tillverkarens uppdatering av produktgruppen. Boér man tolka
avtalet sd att det avser den nirmast tillgingliga produkt som avtalats eller
har endera parten ritt att hélla fast vid den ursprungliga bestillningen?

4. Uppfyllelsesurrogat

Begreppet uppfyllelsesurrogat har i modern svensk litteratur bérjat anvin-
das for skadestand.!? Begreppsbruket pdminner om den angloamerikanska
forklaringen till underkidnnande av krav pa fullgorelse av naturaprestation,
s.k. specific performance, till formén for skadestdnd. Detta tankemonster
har i sin tur kopplingar till liran om efficient breach, en idé om att man har
ritt att kopa sig fri frén sin prestation med ett skadestand eller ett vite.!
Hir brukas begreppet uppfyllelsesurrogat i traditionell mening.
Uppfyllelsesurrogat enligt Rodhes bestimning ir en uppfyllelse av avta-
let som inte innebir s k. riktig uppfyllelse men ind4 utgér en rittsligt till-
liten uppfyllelse. Typexemplet ir kvittning. Utnyttjande av uppfyllelse-
surrogat ér alltsd en alternativ form av uppfyllelse, som i sig inte dr en
avtalsavvikelse eller en paf6ljd mot avtalsavvikelse. Till dessa riknas dven
omdijlighetbetingade surrogat, vilka av Rodhe (uttémmande?) raknas upp
enligt foljande.'* Om egendom inte kan avlimnas till f6ljd av borgenirens
drojsmél med att himta eller ta emot varan kan denna under vissa forut-
sittningar siljas for borgenirens rikning.!> Kopeskillingen utgér ett surro-
gat for egendomen. Samma giller om egendom inte kan avlimnas till f6ljd
av expropriation eller rekvisition. Om egendom inte kan avlimnas till

12 Mellqvist M. & Persson 1., Fordran och skuld, 8 u. 2009, s. 47 not 62, och Ramberg J. &
Herre J., Internationella koplagen, 3 u. 2009, s. 491.

Goetz CJ. & Scott R.E, Liquidated Damages, Penalties and The Just Compensation
Principle: Some Notes on an Enforcement Model and a Theory of Efficient Breach, 77
Colum. L. Rev. 554.

4 Rodhe, s. 46 ff.

1576 och 78 §§ koplagen (1990:931) och lagen (1985:982) om niringsidkares ritt att silja

saker som inte har himtats.
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f6ljd av att den forstors, skadas eller stjils, utgor det eventuella skadestind
eller forsakringsbelopp som kan komma att utgd ett surrogat.!

Skulle man kunna uppfatta det s att gildeniren skulle kunna kvitta
bort sin egen prestation i utbyte mot en annan, ett slags sjilvkvittning med
verkan mot borgeniren? En av kvittningens grundtankar ir att det vore en
onddig omging att tvinga en gildenir att betala och samtidigt kriva sin
motpart pa betalning.!” En allmin kvittningsforutsittning ir komputabili-
tet.!® Det betyder att prestationerna ska kunna mitas mot varandra efter
mer eller mindre exakta matt. Prestationerna méste ha samma egenskaper,
och varje avvikelse forhindrar kvittning. Vid sidan av penningfordringar
och virdepapper ir det sillan mojligt att hivda komputabilitet. Fér varor
torde krivas att de dr obegagnade. Inte ens en fabriksny "personbil” kan
kvittas mot en annan fabriksny "personbil”, sivida det inte rakar vara exakt
samma fabrikat: Mirke, modell, arsmodell, utrustningsversion och kanske
t.o.m. fabrik. Det ir inte ens sikert att en skyldighet att 6verlimna ett
objekt som efter gildenirens val kan ersittas med pengar, kan kvittas mot
en penningfordran.!® Den sniva komputabilitetsbestimning som begrin-
sar moijligheten vid kvittning maste ocks3 begrinsa eventuella substitu-
tionsmojligheter om man utgar fran kvittningsidén som grund.

5. Avtalsbrott

5.1 Rittelsepafoljderna

Vid avgorandet av frdgan om ritten att prestera med substitut kan det vara
nyttigt att betrakta det kontraktsrittsliga pafoljdssystemet och framfor allt
de péfoljder som ir inriktade pa rittelse av avtalsavvikelser: Fullgorelse,
felavhjilpande och omleverans. I den man dessa péfoljder innefattar en
ritt for gildenidren att vidta riattelse genom att prestera annat 4n det avta-
lade, foreligger ocksé en ritt att prestera med substitut. Av stor betydelse

Fréga ir om inte detta ocksd borde omfatta forlorad dganderitt till f6ljd av godtrosfor-
viry, jfr NJA 2003 s. 302.

Lindskog S., Kvittning. Om avrikning av privatrittsliga fordringar, 2 u. Stockholm 1993,
s. 57 £, anger att en besparingseffekt, som har relativt stor betydelse, uppstar vid kvitt-
ning i férhallande till s.k. separatreglering av fordringarna.

18 Lindskog, s. 134 ff.

19 NJA 1935 A 405: En person som hade "lanat” aktier av visst slag, hade salt dessa. P&
yrkande av den som ”l4nat ut” aktierna hade ldntagaren i dom forpliktats att 6verlimna
likadana aktier eller att utge ersittning fér dessa. Lintagaren forsokte anvinda en mot-
fordran till kvittning men detta medgavs inte med motiveringen att prestationsskyldig-
heten primirt gick ut pé att dverlimna aktierna.
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ar ocksa dessa pafoljders samband med péfoljder som hivning och prisav-
drag.

Den som drabbats av avtalsbrott har i allminhet en ritt att kriva rit-
telse. Den avtalsbrytande har 4 sin sida i allminhet en ritt att vidta rit-
telse.?” Rittelse forutsitts ske med den forst avtalade prestationen. Vid
dr6jsmal sker rittelse genom fullgorelse, vilket innebir att den férsenade
parten slutligen presterar. D4 ir det just den avtalade varan eller tjansten
som ska levereras. Vid fel sker rittelse genom antingen avhjilpande eller
omleverans. Avhjalpande innebir att den felaktiga varan eller resultatet av
tjdnsten repareras. Vid omleverans ar det visserligen ett nytt exemplar
som levereras men detta exemplar ir bara ett utbytesexemplar av samma
slag som det forst levererade exemplaret.

5.2 Fullgorelse, avhjilpande och omleverans

Vid drojsmal kan naturaborgeniren i allminhet krava fullgorelse, vilket
innebir en ritt att kriva ut pres‘cationen.21 Den prestation som avses ar
den avtalade prestationen och ingen annan.?? Kravet pa fullgorelse avser
att dstadkomma enbart det som borgeniren velat uppnd med avtalet. Full-
gorelse maste emellertid godtas som pafoljd, eftersom en sddan ritt ocksa
typiskt sett ger ritt att utkriva prestationen med rittsliga medel. Borgeni-
ren har mojlighet att anséka om vanlig handrickning och eventuellt ocksé
sarskild handrickning,? dven om det i fraga om utkrivande av avtalad pre-

20 Jfr PECL Art. 8:104, Cure by Non-Performing Party: "A party whose tender of perfor-
mance is not accepted by the other party because it does not conform to the contract
may make a new and conforming tender where the time for performance has not yet
arrived or the delay would not be such as to constitute a fundamental non-performance.”
Se dven UPICC Art. 7.1.4 och DCFR II1.-3:202.

2l Se t.ex. 23, 52 och 53 §§ koplagen (1990:931).

22 Egenskapen av pafoljd hos fullgérelse kan ifrigasittas just av denna anledning, Almén, s.
233, men detta forhéllande anses inte tillrickligt besvirande, Hellner J., Hager R. & Pers-
son A., Speciell avtalsritt II. Kontraktsritt. 4 u. 2 hiftet. Allminna dmnen, Stockholm
2006, 5. 154.

23 3 § 2 lagen (1990:746) om betalningsféreliggande och handrickning (BfHL). Vanlig
handrickning kan avse antingen avhysning, 3 § 1 BfHL, eller aliggande f6r "svaranden
att fullgéra ndgot annat in betalning, om tidpunkten for fullgérelse har intritt”, 3 § 2. -
Méjligen kan borgeniren ocksd genomféra handrickning pa grundval av sirskild hand-
rickning. Sddan méjlighet finns nimligen enligt 4 § 1 vid egenmiktig besittningsrubb-
ning, om annan olovlig dtgird vidtagits med fast eller 16s egendom eller om "utdvningen
av sokandens ritt till viss egendom olovligen hindras”. Sirskilt det senare kan méjligen
ge en avtalspart ritt till tilltride till egendom, eftersom det som sker "olovligen” inte hel-
ler grundar sig pé avtal, jfr NJA 1999 s. 474.
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station torde vara ovanligt.?* Fullgorelse utgor inte bara en pafoljd, utan
verkar ocksd som ett hivningshinder. Om fullgorelse skett inom den till-
liggstid som stipulerats av endera parten kan hivning inte ske, 24 § och
25 § andra stycket koplagen. Om sidan tid inte stipulerats dr borgeniren
tvungen att utnyttja sin eventuella hivningsritt inom skilig tid frin det att
denne fitt kinnedom om fullgérelsen, 29 § koplagen.

Vid fel kan borgeniren i allminhet kriva felets avhjilpande.?®> Detta
innebir reparation av den levererade prestationen. Borgeniren kan ocksé
begira omleverans under forutsittning att felet ar av visentlig betydelse.
Detta innebir leverans av en annan prestation in den forsta, men som
motsvarar denna. Omleverans kan inte utkrivas om det ar friga om en
speciesprestation, 34 § andra stycket tredje punkten koplagen. Vid tjans-
ter brukar man inte beteckna en skyldighet att géra om tjansten fran
utgdngspunkten som omleverans, utan endast som ett avhjilpande. Ocksé
avhjilpande och omleverans fungerar som hivningshinder, 37 § koplagen.

Sjalvhjilp utgor en pafolijd som borgeniren nir si anses rimligt kan
vidta utan gildenirens samtycke, 36 § andra stycket koplagen. Sjalvhjilp
innebir att gildenirens prestation ersitts med en annan.

6. Galdenirens moijlighet att erbjuda substitut

6.1 Havningsrittens visentlighetskrav

Ritten till riktig avtalsuppfyllelse i den meningen att borgeniren inte
behover underkasta sig ndgon jaimkning vad avser den prestation som
denne férhandlat sig till inskrianks av flera slags normer. En betydelsefull
inskrankning ligger i havningsrittens visentlighetskrav. Naturaborgeniren
far vanligen havningsritt forst nar avtalsavvikelsen blivit av sddan bety-
delse for borgeniren att den kan betecknas som visentlig.2® Det uppstillda
visentlighetskravet innebir i sig en relativisering av borgenirens ritt till
den avtalade prestationen. Borgeniren fir mot kompensation i form av
prisavdrag och skadestind tila prestationen som den ir. Visentlighetskra-
vet ir inriktat p3 prestationsavvikelsens betydelse for borgeniren, och ver-

24 Refererad 6verrittspraxis om handrickning behandlar vanligen utomobligatoriska (fr.a.
grannelagsrittsliga) forhdllanden, se t.ex. NJA 2000 s. 245. Undantag ir NJA 1993
s. 103 och NJA 1999 s. 474, dir en hyresvirds ansékan om sirskild handrickning for
borttagande av lokalhyresgists ljusskylt avslogs.

%5 S3 ar emellertid inte fallet vid fastighetskop.

%6 Se t.ex. Bengtsson B., Havningsritten i nytt lige? JT 1990-91 s. 479 med hanvisningar.
Jfr UPICC Art. 7.3.1, PECL Art. 8:103 och DCFR III.-3:502.
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kar som ett schabloniserat riattsmissbruksfilter. Detta betyder att gildeni-
ren vanligen hinner undanroja dréjsmalet eller felet innan avtalsavvikelsen
hunnit bli hivningsgrundande. P4 liknande sitt giller att borgeniren van-
ligen far ritt till prisavdrag forst nir avtalsavvikelsen inte har botats inom
skilig tid. Den ursprungliga tanken med prisavdrag var sannolikt att den
virdebrist som prisavdraget skulle ersitta skulle ha blivit definitiv.?’ Kon-
traktsratten visar pa sitt och vis tolerans genom att inte uppfatta avtalet
hivt ipso jure eller att ge ndgon part omedelbar ritt att frantrada avtalet.?

6.2 Delbarhetsprincipen

En annan visentlig inskrinkning av ritten till riktig uppfyllelse utgérs av
den s.k. delbarhetsprincipen. Principen innebir att en borgenir saknar
havningsritt och mojligen ocksd temporir avvisningsritt betraffande rik-
tigt utgiven delprestation. Foljden av detta ar att borgeniren kan tvingas
ta emot en partiell prestation. Om borgeniren mottar en prestation, ove-
tande om att det ror sig om en delprestation, sigs det att han inte kan
avvisa denna.?® Fram till nya képlagens inférande var det moijligt for en
kopare att avvisa en i och for sig delbar prestation i sin helhet.3

Principen ir lagfist genom 43 § forsta stycket forsta punkten och 44 §
forsta stycket koplagen. Inneborden ir omdebatterad. Den allminna
meningen synes vara att ett forsik till deluppfyllelse saknar verkan, dvs.
om erbjudandet om deluppfyllelse har avvisats av borgeniren.’! Denna
uppfattning har kritiserats betriffande mingdmaissigt mindre betydande
partiella dréjsmal.>? Det har med hinvisning till UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts foreslagits att frigan om avvisnings-
ritt ska bedomas pa grundval om borgeniren hade ndgon rimlig grund att
vigra deluppfyllelse.®?

27 Jfr NJA 1998 s. 792 med JustR Hastads skiljaktiga mening, och Herre J., Rittsvetenskap-

liga studier tillignade Knut Rodhe, Stockholm 1999, s. 147 ff.

Rodhe, s. 350 f.: "Omvint foljer det av kravet pa visentlig oriktighet sdsom forutsittning

for ritten att avvisa oriktig prestation att gildeniren ocksa har ritt att for sin del pafordra

att han skall f3 fullgdra en obetydligt modifierad prestation.”

2 Hagstrom V., Obligasjonsrett, i samarbeid med M. Aarbakke, 5. oplag Oslo 2009, s. 198.

30 Rodhe, s. 457 ff. Jfr Almén, s. 254 f. och 674, vari hidvdades en distinktion mellan fall dir

avlimnande dnnu inte skett och dir avlimnande skett men dnnu inte avvisats. I det forsta

fallet ansg Almén odelbarhetsprincipen gilla oinskrinkt (bortsett frén chikan) och i det

senare saknades ritt att hiva vid avtalsbrott av ringa betydelse. Rodhe, s. 458, konstate-

rade att belidgg for att distinktionen skulle ha accepterats i rittspraxis saknades.

Hagstrem, s. 198 med hénvisningar.

32 Hagstrom, s. 198 f.

33 UPICC art. 6.1.3(1). Hagstrem, s. 198 f Munukka J., Kontraktuell lojalitetsplikt, Stock-
holm 2007, s. 372 ff.

28

31



Avtalssubstitut 253

Principens rickvidd har ansetts vara oklar3* Det direkta lagstodet
begrinsar sig till kop av 16s egendom. Det ir inte ens sikert att den stricker
sig till de omraden dar képlagen i allménhet anses vara analogt tillimplig.3
Skalet for tveksamheten ir att en odelbarhetsprincip gillde pa koprittens
och den centrala avtalsrittens omrade3® innan 1990 ars koplags info-
rande.?” De bakomliggande skilen for principen torde emellertid gora sig
gillande med samma styrka i kontraktsritten i stort, varfor den borde upp-
fattas som allman.>® Sidana hinsyn forefaller ha ocksa ha tagits i konsu-
menttjanstlagen.®

En konsekvens av 43 § koplagen maste vara att hivningsritten inte ska
fa utovas i fall diar borgeniren rimligen borde kunna 13ta sig 4tndja med
delprestationen. Om detta hivningshinder skulle kunna avvirjas av en s
enkel operation som genom att avvisa prestationen skulle syftet med del-
barhetsbestimmelsen motverkas och det skulle ocks verka slumpmaissigt
till skydd for de borgenirer som vid mottagandet utévat denna avvisnings-
ritt. Den temporira avvisningsritten bor inte kunna utnyttjas for att
blockera delbarhetsprincipens syfte. Det kan emellertid ifrigasittas om
delbarhetsprincipen inte borde utrustas med villkoret att gildeniren till
stod for sitt oriktiga erbjudande kan &beropa ndgon mera betydande oli-
genhet att dstadkomma riktig uppfyllelse.

6.3 Rittsmissbruk

En vigran att godta en avtalad prestation nir avvikelsen saknar betydelse
accepteras inte mot bakgrund av det omtalade visentlighetskravet. Ar

34 Jfr Herre J., Konsumentkoplagen. En kommentar, under medverkan av Ramberg J., 3 u.
Stockholm 2009, s. 378, och Munukka J., Képrittslig detentionsritt. 1990 ars kdplags
innehéllanderittsregler, i Affirsjuridiska uppsatser 1996/97, Uppsala 1997, s. 267 {,
3221
Képlagsanalogier torde frimst kunna goras gillande vid hyra av 16s egendom och vid
materiella tjinster, jfr NJA 2005 s. 205, NJA 2001 s. 177 och RH 1989:77, vilka avgo-
randen alla avsig bevisbordans placering vid tvist om vad som avtalats betriffande priset.
Rodhe, s. 457 f., Olsen L., Nigra frigor rérande ritten till naturaprestation enligt det
nordiska képrittsforslaget, SVJT 1987 s. 523 f. Kriiger K., Kontraktsrett, Bergen 1989,
s. 185: "Det almindelige utgangspunkt er at leveringsvirkninger forutsetter fullstendig
oppfyllelse fra yders side og at bestilleren kan avvise annen dellevering enn den kontrak-
ten gir hjemmel for.”
Ramberg J., Képlagen. En kommentar, under medverkan av Herre J., Stockholm 1995,
s. 79,451 £, 459 £, Kihlman J., Fel. Sirskilt vid kép av 16s och fast egendom, Stockholm
1999, s. 357 ff.
38 Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 372 ff.
39 For totalhdvning av en tjanst som utforts helt eller till icke obetydlig del krivs att konsu-
mentens syfte med tjinsten blivit huvudsakligen forfelat, 21 § tredje stycket och 29 §
forsta stycket konsumenttjinstlagen (1985:716).

35
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avvikelsen mingdrelaterad kan t.o.m. hivningsgrundande avvikelser
accepteras, pa si vis att den levererade mingden inte kan avvisas. Nagon
motsvarande relevansprovning sker inte i friga om leverans av annat in
det avtalade, 4ven om prévningen vad som ir den avtalade prestationen
redan underkastats en sidan relevansprévning.*® Ett skolexempel fran
engelsk ritt ir rittsfallet Arcos v. Ronassen.*' En del av den levererade tri-
staven till tunnbindning hade blivit betydelselost kortare 4n avtalat. Trots
detta medgavs havningsratt. Om man vill uppfatta detta som den avtalade
prestationen, men med viss avvikelse, kan rattsutdvningen motverkas med
ett vasentlighetsrekvisit. Om man emellertid uppfattar det levererade som
ndgot annat dn det avtalade stdr denna mojlighet inte till buds.

Ett annat exempel erbjuder den norska skiljedom som refereras i ND
2001 s. 526. Tva fartyg skulle levereras i samma utférande. Bestillaren
gjorde senare en tilliggsbestillning som innebar att ett av dessa systerfar-
tyg skulle fa ett annat utforande. Képet av det andra fartyget hivdes sedan
bestillarens finansiir av detta fartyg avlidit. Leveransen av det justerade
fartyget fordréjdes och varvet erbjod det andra fartyget som ersittning.
Samtliga skiljemin godtog i och fér sig en ritt for varvet att stilla ett sub-
stitut men majoriteten fann att avvikelserna mellan skeppen, bl.a. utféran-
dena och deras unika registrering med sikerhetsrittsliga aspekter, var allt-
for stora for att kunna godtas som ett avtalsenligt erbjudande.

Ett tredje exempel — med motsatt utging — ir den danska hojesterets-
domen U 1981.300. En bensinstationsforestdndare hade pantsatt fast
egendom till sikerhet for sina forpliktelser enligt avtalet med oljebolaget.
Sedermera uppstod en tvist mellan parterna. Utan koppling till detta bad
forestdndaren om att fa relaxera den fasta egendomen i utbyte mot bank-
garantier. Oljebolaget vigrade detta. Hojesteret forpliktade emellertid
oljebolaget att uppge sikerheten i utbyte mot erbjudna garantier, eftersom
domstolen fann att oljebolaget saknade varje legitimt skil att godta siker-
hetsbytet.

En vigran att godta en erbjuden annan men likvirdig eller battre pre-
station bor péd detta sitt alltid kunna granskas ur rattsmissbrukssynpunkt.
I ND 2001 s. 526 fanns sakerligen goda skil att inte acceptera erbjudan-
det, medan sd knappast skulle anses vara fallet i Arcos v. Ronassen. 1
U 1981.300 var prestationerna ytligt betraktat helt olika varandra men
likvirdiga till sitt syfte. I sasmma anda bor man kunna ifrgasitta den kate-
goriska instillningen att borgeniren aldrig ska behéva acceptera nigot
annat in det avtalade, nir avvikelsen mellan det avtalade och det erbjudna
objektivt sett framstir som betydelsel6s.

40 Jfr Rodhe, s. 459: "Det har i det foregiende anférts, att man mahinda har att rikna med
en utvidgad avvisningsritt i de fall da riktig uppfyllelse blivit oméijlig men gildeniren, utan
att vara skyldig dirtill, erbjuder en ovisentligt avvikande prestation.”

41 Arcos Ltd. v. E. A. Ronassen & Son [1933] AC 270.
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7. Borgenirens mojlighet att begira avtalssubstitut

7.1 Tilliggsarbete och forindrade instruktioner

Vid materiella tjanster har uppdragtagaren emellanét en plikt att utfora
tillaggsarbeten. Enligt 8 § tredje stycket konsumenttjanstlagen uppstar en
sddan plikt antingen om tilliggsarbetet inte kan uppskjutas utan fara for
allvarlig skada for konsumenten, om konsumentens anvisningar inte kan
inhimtas eller om konsumenten begir det. For sadan plikt kravs dock dven
att det under tjanstens utférande framtriader att tilliggsarbetet bor utforas
i samband med tjinsten. Ndgon allmin skyldighet att utfora begirt till-
liggsarbete har inte lagfists, eftersom en sidan ansdgs alltfér lingtgi-
ende.*? Enligt standardavtalen p4 entreprenadrittens omréde 4r entrepre-
néren bade berittigad och skyldig att utfora tilliggsarbete.*3

Vid immateriella tjanster av icke-konstnarlig art dr borgeniarens mojlig-
heter 4nnu vidare.** Uppdragstagaren 4r bunden av uppdragsgivarens
senast limnade instruktioner, vilket innebar att ndgon moijlighet att utféra
tjdnsten pd annat sitt sillan kan komma i friga. Uppdragstagaren har
ocksd en allmin skyldighet att anpassa prestationen efter uppdragsgiva-
ren.* Ibland kan en sadan skyldighet aktualiseras ocksé vid kop.*°

7.2 Avbestillningsritt

Borgeniren kan ocksa ha avbestillningsratt. Konsumenter har med stod av
lag ofta sddan ritt med begrinsad ersittningsskyldighet, 42 och 43 §§ kon-
sumenttjinstlagen samt 37 och 41 §§ konsumentkoplagen (1990:932).
Utanfor de lagstadgade fallen kan en sidan ritt ofta antas folja analogt.*’
Niringsidkaren har ritt att fullfolja en tjanst endast om konsumenten ar i
dréjsmal med betalning eller stillande av sikerhet, 44 § konsumenttjinst-
lagen. Enligt standardavtalen pé entreprenadomradet giller en allmin ritt

42 Prop. 1984/85:110 om konsumenttjinstlag, s. 182 f.

5 AB 04 kap. 2 § 3. ABT 06 kap. 2 § 3.

4 1 Ds 2009:13, Konsumenttjinster m.m., s. 129, 135, 185, 192, 271 f anségs tilliggsar-
betesregeln kunna komma i friga fér personbehandling, men ansigs & ena sidan mesta-
dels sakna betydelse fér immateriella tjinster, & andra sidan kunna bli aktuell vid kon-
sulttjanster.

45 Munukka, Kontraktuell lojalitetplikt, s. 101, 301, 347, 353 f. Korling F., Rddgivningsan-
svar — sirskilt avseende finansiell radgivning och investeringsridgivning, Stockholm
2010, 5. 419 ff, 474 ff och 489 ff

4 Jfr 17 § andra stycket 2 koplagen och Munukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 368 f.

47 NJA 2002 s. 644. 1 Ds 2009:13 foreslas konsumenttjinstlagens avbestallningsregler bli
gillande for personbehandling och ett stort antal tjinster av immateriell karaktir.
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att avbestilla delar av den bestillda entreprenaden.*® Ocksa vid andra
materiella tjanster antas en allmin avbestillningsritt finnas.*® Vid imma-
teriella tjanster kan uppdragstagaren vid uppdragsgivarens avbestillning i
allminhet inte fullfolja prestationen, 4ven om uppdragstagaren kan ha ritt
till uppsigningstid.

Utanfor omradet for tjinster aterfinns en avbestillningsregel i 52 §
andra stycket koplagen som ir tillimplig pa tillverknings- och anskaff-
ningskop. Det kan tidnkas att en avbestillningsritt utanfor denna bestim-
melse kan stédjas pa skadebegrinsningsplikten.>°

7.3 Skadebegrinsningsplikt

Om en icke-uppfyllelse kan lastas gildeniren, har gildeniren pé rittsord-
ningen direkt grundade incitament att forsoka rdda bot p& missforhallan-
det, nimligen kontraktsbrottspafoljderna. Om icke-uppfyllelsen & andra
sidan kan lastas borgeniren, saknas i hog utstrickning sidana incitament.
Ett instrument som emellertid kan goras gillande ir skadebegrinsnings-
plikten.>!

En naturagildenir har i utgdngspunkten ritt att halla fast vid avtalet i
enlighet med den ursprungliga bestillningen och begira dess fullféljande
trots att borgenidren forklarat sig inte vilja ha prestationen.”> Denna
utgdngspunkt ir emellertid utsatt for ett mycket stort antal undantag med
ganska sa vida tillimpningsomraden. Gildenirens vidhallande av sin ritt
att fi prestera of6rindrat kan litt komma i strid med skadebegrinsnings-
plikten. Hirav foljer varken omedelbart eller medelbart nigon allmin
plikt att leverera en annan prestation dn den avtalade, men de undantag
som grundar sig pd borgenirens mojlighet att begira justeringar av presta-
tionen gor att det sannerligen kan diskuteras om vad som utgor den avta-
lade prestationen och var gransen gir for denna.

8. Slutliga 6verviganden

Hur stringt bor forbudet att prestera med annat dn det avtalade iakttas
och ar forbudet verkligen alltid sd andamalsenligt? Hur stor vikt bér man

4 Se not 43 ovan.

49 Hellner m fl., Speciell avtalsritt II. Kontraktsratt. 2 hiftet, s. 76 £

50 Jfr Hellner m.fl., Speciell avtalsritt II. Kontraktsritt. 2 hiftet, s. 76 med hénvisningar i
not 4.

Se t.ex. 70 § forsta stycket kdplagen.

Se t.ex. 52 § forsta stycket och 53 § forsta stycket forsta punkten kdplagen.
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ligga vid tanken att ritten att fullgéra med annat in den avtalade presta-
tionen ocksd ska behdva motsvaras av en skyldighet att fullgéra med
annat?>?

Ska exempelvis en siljare aldrig anses ha ritt att ersitta en felaktig vara
som under en tid begagnats av képaren med en likadan begagnad men
reparerad vara, dvs. med ett annat begagnat men bruks- eller forsiljnings-
vardemaissigt likvirdigt exemplar, nir avtalsobjektet ar av genuskaraktir
men sd sméningom har individualiserats. Eller kan det vara si att en sddan
ritt bor finnas under vissa forutsittningar? Ar det mojligen s att natura-
borgeniren kan sakna ritt att vigra en erbjuden rittelse om erbjudandet
ir bittre dn ursprungsprestationen?

Exemplen ovan visar att ritten till riktig uppfyllelse i ursprungligen
avtalad form inte pa ndgot vis ir helig. Om borgenirens vigran — i férlang-
ningen en hivning — att acceptera en erbjuden felaktig eller partiell pre-
station inte grundar sig pa avtalsbrott av visentlig betydelse som omfattar
ocksé den erbjudna prestationen godtas inte borgenirens vigran. Inte hel-
ler pé den ildre koplagens tid godtogs avvisning som hade chikankaraktir.
Tendensen ir att vi gdr mot ett mindre rigorost forhéllningssitt nar vi
betraktar vad som utgor den avtalade prestationen och de modifieringar
som vi tilldter av den.

En tilldtelse for borgendiren att avvisa allt som inte motsvarar det som s
sméningom blivit bestimt ska utgora prestationen, trots att den erbjudna
prestationen i 6vrigt duger till uppfyllelse, stir i dilig samklang med ritts-
missbruksforbudet. Rattsmissbruk bestims inte efter skadesyfte eller do-
lus, utan efter oproportionerlig rattsutévning. En tillételse for galdendiren
att trots goda méijligheter underlata att anpassa sig efter borgenirens 6ns-
kemal kan st i konflikt med skadebegransningsplikten.

53 Rodhe, s. 351: "Hir kommer emellertid en sirskild synpunkt att spela in. Liget kan ofta
vara det att en modifikation kan vara obetydlig ur borgenirens synpunkt men s stor ur
gildenirens synpunkt, att man inte kan ligga honom mot bestridande fullgéra den
modifierade prestationen. Jantzen nimner sisom exempel det fallet att ett i certeparti
angivet fartyg forolyckas men ett systerfartyg finnes att tillgd. Redaren ir nippeligen
skyldig att tillhandahalla detta. Ger man honom d& en ritt att géra det, har man givit
honom alltfér stort tillfille att tillgodose sitt eget intresse pd motpartens bekostnad: ir
certepartiet formanligt erbjuder han systerfartyget, ir det oférmanligt dberopar han
ombdjligheten att fullgéra fraktavtalet. ... [ vad m&n man mera generellt kan siga att val-
ritten antingen ir dmsesidig eller ocks3 icke alls existerar ma emellertid vara osagt.”






