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DE BESYNNERLIGA OCH BESVARLIGA
BELASTNINGARNA

— BELASTNINGARS SAKRATTSLIGA VERKNINGAR UR ETT

RATTSEKONOMISKT PERSPEKTIV
Av Mattias Liljeback!

Var grinsdragningen mellan obligationsritt och sakritt gir, dvs. den formogenbets-
rittsliga systematiken, har varit foremdl for en omfattande rittsvetenskaplig
diskussion. En fraga som har varit sirskilt oklar dr huruvida si kallade belast-
ningar?, sdsom avtalade overlitelseforbud, kan ochleller bior erhilla relativt
omséttningsskydd. Inom doktrinen har olika uppfattningar uttryckts och ndgot
tydligt principiellt stillningstagande frin HD har tidigare saknats. De senaste
tre dren har emellertid HD i fyra avgoranden klargjort sin principiella
utgangspunke: belastningar saknar relativt omsdttningsskydd i bide onerdsa och
benefika avtal och ond tro saknar i princip sakrittslig betydelse* En wutgings-
punkt som sedermera bekriftades av HD i ett mal frin 2017.% Det kan dock
diskuteras om utgingspunkten dr onskvdrd utifrin ett rittsekonomiskt perspektiv
och vilka eventuella undantag frin den som kan aktualiseras.

I. INLEDNING

Belastningar dr begrinsningar i dganderitten som inte kan inordnas under
varken sikerhetsrittigheter eller bruksrittigheter och utgéor siledes en egen
kategori av sirskilda rittigheter. En belastning innebir kortfattat att
belastningsinnehavaren har en befogenhet av nigot slag 6ver nigon annans
egendom som dganderittsinnehavaren méste respektera. Belastningarna kan
delas in i tre olika grupper: ritt att forvirva egendom (exempelvis options-
rittigheter och forkopsrittigheter), dndamalsbestimmelser (exempelvis att

| Juristexamen, Associate pa Mannheimer Swartling Advokatbyra. Artikeln aterger
endast mina egna uppfattningar och stallningstaganden. Artikeln ar en forkortad och delvis
omarbetad version av min examensuppsats: "De besynnerliga och besvarliga belastningarna
— belastningars sakrattsliga verkningar ur ett rattsekonomiskt perspektiv’, som skrevs
varterminen 2017 vid Lunds universitet. Under varen 2017 belonades uppsatsen med
Ackordscentralen Syd AB:s stipendium.

2 | den juridiska litteraturen anvands i regel begreppet betingelse men jag har har valt att
anvanda begreppet belastning for att underlitta lasningen. For det fall begreppet betingelse
skulle forekomma anvinds det synonymt utan att nagon skillnad i innebdrden ar avsedd,
jfr Hastad, Torgny: Sakrdtt avseende l6s egendom, Stockholm 2000, s. 28.

3 SeNJA2015s.1040,NJA 2016 s.51,NJA 2016 5.288 och NJA 2017 s.289.

4 SeNJA 2017 s.550,p. 13.
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egendom endast fir anvindas pd visst sitt) och Gverlatelse- eller upplatelse-
forbud (exempelvis klausuler i avtal som stadgar att avtalspart inte far dverlata
kontraktet till utomstiende part utan den andra avtalspartens godkdnnande).’

Vid resonemanget kring, och for l6sningen av, de sakrittsliga problemen
i denna framstillning kommer Hesslers begreppsbildning och schema att
anvindas. Enligt Hesslers schema forekommer tre subjekt: A, B och C - dir
A dr den berittigade, B ir gildeniren och C ir tredje man.® Det dr exempelvis
vanligt vid utformningen av aktiefigaravtal att parterna reglerar vad som ska
gilla vid forindring i dgarkretsen. For att sikerstilla en viss dgarkrets kan det
forekomma klausuler i aktiefigaravtal som ger en av parterna (inlésaren A)
i aktiedgaravtalet en forkopsritt till en viss avtalsparts (sdljaren B) aktier.
En sidan forkopsritt, som ocksd innebidr ett forbud for B att 6verlita
(overlatelseforbud) aktierna till tredje man (C), 4r en obligationsrittslig
rittighet som enligt huvudregeln endast ar bindande mellan parterna.”

Ett sidant avtalat skydd mot oonskade dgarforindringar kan inte erhilla full-
stindigt sakrittsligt skydd. Fragan dr dock om relativt omsittningsskydd ér
mojligt, dvs. om A erhéller relativt omsittningsskydd gentemot forvirvaren C,
nir C ir i kvalificerad ond tro om férképsrittigheten.® Med relativt omsitt-
ningsskydd avses A:s eventuella skydd mot C:s onda tro om A:s ritt och om
B gjort forbehall for A:s ritt vid 6verlatelsen till C. Ond tro kan vara objektiv
(borde ha insett), subjektiv (kinnedom/vetskap) eller kollusionsmissig
(i syfte att kringgé eller skada). Objektiv ond tro kan Z4ven beskrivas som
culpds ovetskap eller "vanlig” ond tro. Subjektiv ond tro kan 4ven beskrivas
som kvalificerad ond tro, vilket 4r det begrepp som kommer att anvindas
i denna artikel.

I ljuset av NJA 2017 s. 289 samt NJA 2015 s. 1040, NJA 2016 s. 51 och
NJA 2016 s. 288 ("Overlitelseforbudsfallen”)? ir svaret pa ovan stillda fragor
som utgingspunkt nekande. Avgérandena ger dock upphov till nya fragor,
exempelvis vilka undantag som kan tinkas fran HD:s principiella utgings-
punkt. Syftet med denna artikel 4r att utreda om det ovan anférda exemplet

5  Se Hessler, Henrik: Allmdn sakrdtt: om det formogenhetsrittsliga tredjemansskyddets principer,
Stockholm 1973, s. 54 f; jfr Hastad (2000) s. 28; Rodhe, Knut: Handbok i sakriitt, Stockholm 1985,
s. 600 ff; Millqvist, Goran: Sakrdttens grunder: en ldrobok i sakrdttens grundldggande fragestdallningar
avseende Ios egendom, Stockholm 2015,s.21 f.

6  Se Hessler (1973) s. | f och 6 ff.

7  Se Sjoman, Erik: "Avtalade aktiedverlatelserestriktioners verkan gentemot ondtroende
aktieforvarvare”. I: Sy/T 2015 s. 826, s. 826 ff.

8  Jfr Sjoman (2015) s. 826.

9 Jfr dven NJA 2017 s5.550, p. 13.1 "Overlitelseforbudsfallen” inkluderas inte NJA 2017 s. 289.
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kan utgbra ett sidant undantag, men Z4ven om suspensivt forplikeelse-
villkorade fordringar'® kan utgora ett sidant undantag. Vidare ir syftet
att utreda om den av HD meddelade utgangspunkten ir 6nskvird uti-
fran ett rittsekonomiskt perspektiv. Mot bakgrund av syftet har artikeln av
naturliga skil avgrinsats till rittigheter som innebir en ritt att bli dgare (dvs.
optionsrittigheter och forkopsrittigheter) och overlitelseférbud betriffande
fordringar. Rittsekonomisk teori kommer att vara central f6r argumentationen,
och kommer dirfér att behandlas forst.

2. NAGRA ORD OM RATTSEKONOMISK TEORI, TRANSAKTIONS-
KOSTNADER OCH OMSATTNINGSINTRESSET

2. GRUNDANTAGANDEN INOM RATTSEKONOMIN

Rittsekonomisk analys bygger pa ett antal grundantaganden som inte
nédvindigtvis stimmer 6verens med verkligheten. Jag kommer emellertid
att utgd ifrin dessa antaganden i min analys. Grundantagandena kan
sammanfattas med foljande sats, nimligen att ”... individer har klara preferenser
och agerar konsekvent och rationellt for att tillfredsstilla de preferenserna”."!
Med individer forstas ekonomiska aktorer vilka kan vara bide juridiska
personer, sasom foretag, och fysiska personer.'” Ett av grundantagandena ir
att individer antas vara rationella och nyttomaximerande, vilket innebir att de
dirmed maximerar det som anses rationellt att maximera. Fysiska personer
antas foredra att maximera sin nytta (nyttomaximerande) medan foretag antas
ha preferens for att gora vinst (vinstmaximerande)."

Ett ytterligare antagande ir att det anses 6nskvirt att maximera ekonomisk
effektivitet." Ekonomisk effektivitet kan summariske forklaras gi ut pa att
astadkomma effektiva férdelningar av resurser. En fordelning eller f6rindring
ar effektiv ndr resurser tillkommer de personer som virdesitter dem hogst,
dvs. nir de ekonomiska akt6rerna totalt sett gynnas av forindringen. Det finns
tvd allmint vedertagna definitioner av ekonomisk effektivitet. Den férsta,
Pareto-effektivitet, kinnetecknas av att nigon fir det bittre utan att nagon

10 For forklaring av detta begrepp, se avsnitt 3.3.

Il Bastidas Venegas, Vladimir: "Rattsekonomi”. I: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.),
Juridisk metodldra, Lund 2013, s. 194.

12 Se Stromgren, Peter: Tillbehdr och accession, Uppsala 2012, s. 60 och dar gjorda hanvisningar;
jfr exempelvis Posner, Richard A.: Economic Analysis of Law, New York 2014, s. 3 ff. For kritik mot
denna manniskosyn, se exempelvis Votinius, Sacharias: Varandra som vdnner och fiender: en idékritisk
undersékning om kontraktet och dess grund, Stockholm 2004, s. 200 f.

13 Jfr Stromgren (2012) s. 60 f.

14 Se Dahlman, Christian, Glader, Marcus & Reidhav, David: Rdttsekonomi: en introduktion,
Lund 2005,s.214 f.
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annan fiar det simre. Den andra, Kaldor-Hicks-kriteriet, innebir att en
forindring ir effektiv sa linge nagon eller nagra fir det bittre 4n vad de 6vriga
far det simre, med andra ord en cost-benefit-kalkyl. Malet 4r att uppnd ett
tillstind dir inga fler 6msesidigt gynnande transaktioner kan genomforas
utan att nigon annan fir det simre, si kallad Pareto-optimalitet eller en
Pareto-optimal marknadsjamvike." For att detta tillstaind ska kunna uppnas
miaste fyra villkor vara uppfyllda: "att det foreligger perfekt konkurrens, att alla
kostnader for produktionen ir internaliserade, att analysen endast ror privata till
skillnad fran kollektiva nyttigheter och att aktorerna har perfekr information.”'

Mikroekonomisk teori tillhandahaller en analys av hur ekonomiska aktorer
gor sina val. Den ger 4ven en modell som forklarar varfér och pa vilket sitt
en Pareto-optimal marknadsjimvikt uppstar. I denna modell forutsitts att
de i stycket ovan beskrivna villkoren dr uppfyllda och uppfylls inte vill-
koren i verkligheten foreligger en marknadsimperfektion, vilket leder till
effektivitetsforluster. En marknadsimperfektion foreligger exempelvis om
parterna inte har tillging till perfekt information, vilket leder till att det
uppstar externa kostnader for informationens anskaffande. Rittsordningens
uppgift kan da anses vara att motverka dessa marknadsmisslyckanden for att
verkligheten ska efterlikna modellen si lingt som mojligt. Detta kan uppnas
genom exempelvis lagstiftning och genom att de prejudicerande instanserna
skapar allmidnna principer."”

I anslutning till det ovan beskrivna kan det uppmirksammas att det
atminstone foreligger tva hinder for att rationella parter ska fa genomfora
effektiva transaktioner: problemet med transaktionskostnader och problemet
med negativa externa effekter.'”® Dessa tvi problem ir centrala for artikeln
varfor de ska ges en mer utforlig forklaring.

2.2 TRANSAKTIONSKOSTNADER OCH NEGATIVA EXTERNA EFFEKTER
2.2.1 TRANSAKTIONSKOSTNADER, COASETEOREMET OCH OMSATTNINGSINTRESSET
Transaktionskostnader innebdr kortfattat kostnader fo6r att genom-
fora marknadstransaktioner och bestir av foljande kostnader: sok- och
informationskostnader, férhandlings- och beslutkostnader, samt kontroll- och
genomforandekostnader.'” Transaktionskostnader medfér bade att ekonomiske

15 Se Stromgren (2012) s. 62 ff; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 54 ff och 61.

16 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 61.

17 Jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. |5, 61 och 64 f.

18 Se Stromgren (2012) s. 64.

19 Se Dahlman, Carl J: "The Problem of Externality”. I: Journal of Law and Economics, Vol. 22,
No. I, (1979) s. 148; Samuelsson, Per: "Om rittsekonomins uppkomst och inverkan pa
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gynnsamma transaktioner uteblir och att ekonomiskt icke-gynnsamma
transaktioner genomférs. Effekten och betydelsen av transaktionskostnaderna
kan formuleras med hjilp av Coaseteoremet:

I en virld dir alla agerar ekonomiskt rationellt och det inte finns
nagra transaktionskostnader, spelar det ingen roll hur ritts-
ordningen fordelar rittigheter och skyldigheter, eftersom minni-
skor alltid kommer att sluta avtal som omférdelar rittigheten sa att
varje rittighet tillfaller den som virderar den hogst.*’

Coase insag att teoremet inte aterspeglar verkligheten, da transaktions-
kostnader existerar i det verkliga livet. Mot bakgrund av detta ir det séledes
av stor betydelse hur rittigheter och skyldigheter fordelas eftersom det ur
samhillsekonomisk synpunkt 4r 6nskvirt att en rittighet alltid ges till den
mest betalningsvilliga individen. Foljaktligen bor rittsordningens uppgift vara
att skapa rittsregler vars funktion 4r att imitera den férdelning av rittigheter
och skyldigheter som hade uppstitt i en virld utan transaktionskostnader,
dvs. rittigheter ska tilldelas de individer som virderar rittigheterna hogst.”
Samtidigt framhiller Coase att det ofta foreligger svarigheter for ritts-
ordningen att skapa rittsregler som imiterar den rittighetsférdelning som 4r
mest vilstindsmaximerande. Med hinsyn till detta foresprikar Coase istillet
att rittsordningens frimsta uppgift bor vara att wnderlitta genomforandet
av transaktioner si att rittigheter nyttjas av de som virderar dem hogst.

Omsittningsintresset ir ett av de materiella indamalen inom férmégenhets-
ritten och dirmed inom sakritten, da det 4r omsittningsintresset som ytterst
bestimmer rittsreglernas funktion och syften inom formégenhetsritten.”
I en artikel argumenterade Domeij for att de hidnsynstaganden som gérs under
dberopande av omsittningsintresset i hog grad sammanfaller med Coases
ekonomiska analys om sambillskostnader, alltsi med Coaseteoremet.”

den aktiebolagsrittsliga forskningen”. I: SyJT 1997 s. 528, s. 540; Stromgren (2012) s. 65;
Bastidas Venegas (2013) s. 187; jfr Coase, Ronald: "The problem of Social Cost”. I: Journal of Law
and Economics,Vol. 3, (1960) s. I5.

20 Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 103.

2| Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 103 ff; Stromgren (2012) s. 69 f. Denna uppgift
for rattsordningen ar en normativ konsekvens av Coaseteoremet som Coase sjilv inte har
formulerat.

22 Jfr Domeij, Bengt: "Coase, externa effekter och omsattningens intresse”. I: Festskrift till
UIf Bernitz. JT: Juridisk tidskrift, Stockholm 2001, s. | | f; Coase (1960) s. 15 f och 19.

23 Se Flodgren, Boel: "Civilratten i ett framtidsperspektiv”. I: Stromberg, Stefan m.fl. (red.)
SvJT 100 dr, Uppsala 2016, s. 24 som hanvisar till SOU 2015:18 s.9.

24 Se Domeij (2001) s. 5.
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Ytterst kortfattat kan en del av Domeijs analys sammanfattas till slutsatsen att
det dr majligheterna till transaktioner som HD nirmast har virnat i omsittnings-
intressets namn avseende de problem som diskuteras i denna artikel, varfor
det kan vara av intresse att utreda om denna analys fortfarande ir aktuell.”
I begreppet omsittningsintresse ligger dven en 6nskan om att frimja forutse-
barhet, stabilitet, opartiskhet och andra liknande ekonomiskt betydelsefulla
virden,” troligen eftersom fSrutsebara regler antas minska transaktions-
kostnaderna.” Enligt min uppfattning kan det i detta sammanhang 4ven
diskuteras huruvida befogad tillit eller generell tillic i samhillet,”® ir ett
ekonomiskt betydelsefullt intresse som borde beaktas mer inom det sakrittsliga
omradet och inte i princip endast inom kontraktritten.”

2.2.2 NEGATIVA EXTERNA EFFEKTER

En externalitet, eller en extern kostnad, kan uppstd nir ett ricesforhallande
mellan tvd parter drabbar en utomstiende. I en perfekt marknad utan
transaktionskostnader uppstir det inte problem med externaliteter. En trans-
aktion som ir ckonomiskt effektiv fér parterna 4r inte nodvindigt-
vis det for sambhillets totala vilstaind. Eftersom rittsekonomins maél ir
att frimja samhillets totala vilstind kan det dirfor anses vara 6nskvirt att
motverka externaliteter.’® Problemet kan illustreras med féljande exempel:
anta att B upplater en rittighet, sisom en forkopsrittighet, i en aktiepost till
A och sedan 6verlater dganderitten i aktierna till C. I och med forsiljningen
till C drabbas A eventuellt av en skada pa grund av den férlorade ritten
till utdelningen och den eventuella virdeskningen av aktierna. Denna skada
utgdr en extern kostnad frin relationen mellan B och C. Om B ersitter
A for den skada som A eventuellt har lidit internaliseras kostnaderna hos
skadevallaren. Emellertid kan problemet ofta vara att B varken kan eller vill
betala skadestind. Det kan ocksd bero pd att A saknar kunskap om
mojligheten att kriva ersittning — med andra ord foreligger det inte perfekt
information — eller att transaktionskostnaderna ir foér stora, varfér over-
hingande risk foreligger for att kostnaden/skadan forblir extern.’!

25 Se Domeij (2001) s. 14 och 18 f.

26 Se Sandgren, Claes: “En social avtalsritt? Del I”. I: JT 1992/93 s. 456, s. 464 som hanvisas
till i Domeij (2001) s. 19.

27 Jfr Lindskog, Stefan: "HD och den kommersiella ritten”. I: JT 2002/03 s. 68,s. 72 f.

28 For forklaring av denna teori, se avsnitt 2.2.3.

29 Jfr Flodgren, Boel: "Affarsritten i centrum”. I: Arvidsson, Niklas, Nystrom, Birgitta &
Flodgren, Boel (red.), Modern dffdrsrdtt — en antologi, Stockholm 2017, s. 43—48; Votinius (2004)
s. 200; Berggren, Niclas & Jordahl, Henrik: "Tillitens ekonomi”. I: Ekonomisk Debatt, 34(3), 2006,
s.41,45-47 och 51 f.

30 Se Stromgren (2012) s. 64; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. I 15 f.

31 Jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 123 ff.
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Enligt Coaseteoremet hade det saknat betydelse om rittsordningen givit
forkopsrittigheten sakrittslige skydd, eftersom det i en perfekt marknad inte
hade funnits transaktionskostnader for A, B och C att finna varandra och fram-
forhandla den ekonomiskt mest effektiva l6sningen gillande vem av A och
C som ska ha ritt till egendomen. Det hade inte heller uppstétt transaktions-
kostnader i form av rittegangskostnader mellan A och B. I den verkliga
virlden finns det emellertid transaktionskostnader som forhindrar eller
forsvarar detta, varfor transaktionskostnaderna for A och C maste vigas mot
varandra for att avgora vem som ska fa rit till rittigheten.

I detta sammanhang kan nimnas att Hoffrén argumenterar for att en rittig-
hetsinnehavare som har en rittighet vilken innebir en rite for denne att bli
dgare (exempelvis forkopsrittigheter och optionsrittigheter) ska tillerkdnnas
relativt omsittningsskydd vid kvalificerad ond tro. Skyddet beskrivs i form av
en property rule, med andra ord en ritt att forhindra att en viss nyttighet
anvinds.”> Argumentet for detta skydd ir att en visentlig befogenhet som
dganderittsinnehavare har ir ritten att atnjuta den avkastning — inklusive
eventuell virdedkning — egendomen ger, varfér anspraksinnehavaren borde vara
den som ska dtnjuta virdedkningen och inte dverldtaren.® Vidare kan fram-
hallas att C inte ddrar sig undersékningskostnader om skyddet endast giller
kvalificerad ond tro, da C antagligen inte skulle férvirva egendom som ir
belastad med en sakrittsligt skyddad rittighet. Forvirvar C 4nda egen-
domen borde priset for egendomen minska och kostnaderna har siledes
internaliserats hos 6verldtaren. Motdetta har dock invintsattett godtroskrav kan
verka tvistdrivande och féljaktligen dven verka himmande for omsittningen,
da tvister ocksa dr forenade med transaktionskostnader i form av exempel-
vis rittegingskostnader.’ Enligt min mening borde oron fér dkade tvister
inte 6verdrivas. Ett skydd mot endast kvalificerad ond tro hos C fir anses
utgora ett timligen begrinsat skydd fér A som antagligen har svirt att
bevisa den kvalificerade onda tron hos C. Detta medfér sannolikt en
minskad bendgenhet hos kiranden A att stimma vederbérande eller
dtminstone Gverviga bevisningens styrka en extra ging.

Vad giller sirskilda rittigheter som inte innebir en ritt for ansprikshavaren
att bli dgare argumenterar Hoffrén for att dessa rittigheter ska skyddas
genom en liability rule (ritt till skadestind frin férvirvaren) mot kvalificerat

32  Jfr Hoffrén, Mia: ”"Contractual Rights and Third Parties: a Unified Perspective of the Law
of Property and Law of Delict”. I: Nordic Journal of Commercial Law, (2011) s. 14 ff; for citatet,
se Bastidas Venegas (2013) s. 189.

33 Se Hoffrén (2011) s. 14 f.

34 Jfr Stromgren (2012) s. 76; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 87.
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ondtroende férvirvare.”” Enligt min mening kan en sidan ordning anses vara
ekonomiskt effektiv, eftersom A, B och C i en virld utan transaktionskostnader
sjalva antagligen hade férhandlat sig fram till denna l6sning. Anledningen
till detta dr att det finns transaktionskostnader i verkligheten, och eftersom
perfekt information inte foreligger i verkligheten och férhandlingskostnaderna
kan vara omfattande, féreligger en risk att parterna inte kan komma 6verens
och foljaktligen inte nar fram till den mest ekonomiske effektiva 16sningen.
Dessutom ir belastningsinnehavaren inte dgare av egendomen och kan saledes
inte overlita den varfér C maste férhandla med bide B och A for att erhilla
belastningsfri egendom, vilket férsvarar situationen. Sannolikt 4r det di en
mer ekonomiske effektiv 16sning att C fir ritt till egendomen och A far ritt
till eventuellt skadestand fran bade B och C. Det ir siledes domstolen som
i efterhand far avgora fragan och reglera villkoren f6r utbytet samt priset genom
skadestaindssumman.*® Lindskog frégar sig om ritt till skadestind fran tredje
man &verhuvudtaget dr ekonomiskt effektivt. Daremot framhaller Lindskog
att det i fall av chikan kan vara etiskt motiverat med en ritt till skadestind frin
tredje man.”’

Inom svensk ritt finns endast ett begrinsat utrymme for en liability rule,
till skillnad fran en si kallad property rule. Det dr endast vid kvalificerat
otillborliga fall (kollusionsfall) nir C ingriper i A:s och B:s avtalsforhallanden
som C kan behéva betala skadestand till A for ren férmogenhetsskada.™
Det har i regel handlat om situationer nir C handlat i samférstind med B
i syfte att kringgd eller skada A.*

Klart 4r att en ordning utan vare sig skydd i form av en liability rule eller
property rule inte medfor nagra transaktionskostnader fér C. Det Lindskog
tycks undgd att beakta dr att ett uteblivet adekvat skydd for A (ritten till
skadestind frin enbart sin medkontrahent #r enligt min uppfattning
sannolikt inte tillrickligt) riskerar att minska den generella tilliten i samhllet,

35 Se Hoffrén (2011) s. 14 ff; Bastidas Venegas (2013) s. 189; jfr Stromgren (2012) s. 79 f,
fotnot 262.

36 |fr Bastidas Venegas (2013) s. 189 f; Hoffrén (2011) s. |2.

37 Se Lindskog, Stefan: "Marknadsideologin och pacta sunt servanda”. |: Lindell-Frantz, Eva
(red.), Festskrift till Lars Gorton, Lund 2007, s. 363 ff.

38 Se exempelvis NJA 2015 s. 512 och dar gjorda hanvisningar till NJA 2005 s. 608 och
NJA 1993 s. 188; se dven Sjoman, Erik: "Kontrollen &ver agarkretsen och aktiedgaravtalets verkan
gentemot ondtroende aktieforvarvare”.[Under utgivning] 2017,s.9 f och dar gjorda hanvisningar;
Lindskog (2007) s. 362 ff; Gorton, Lars & Sjoman, Erik: "Negativa forpliktelser och tredje
man — sarskilt om Gvertradelse av negative pledges i finansiella avtal”. I: JT 2002/03 s. 51 1-518.
39 Se Sjoman (2017) s.9 f och fotnot 29 och 30.

40 For forklaring av teorin om befogad tillit i samhallet, se avsnitt 2.2.3.
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vilket i sin tur 6kar transaktionskostnaderna och minskar incitamenten att
investera. Kostnaderna pa bada sidor maste féljaktligen beaktas. Det fore-
faller di enligt mig som en rimlig losning att tillerkinna A skydd i form av
ritt till skadestind fran tredje man vid kvalificerad ond tro. I anslutning till
detta stiller jag mig tveksam till att géra en distinktion mellan kollusion och
faktisk kinnedom. Enligt min mening kan skillnaden anses obefogad di
skillnaden i klandervirdhet mellan fallen sannolikt dr ringa. Enligt min mening
kan skillnaden anses obefogad mot bakgrund av att det inom straffritten inte
gors nagon skillnad i skuldfragan mellan exempelvis insiktsuppsit och avsikts-
uppsat, varfor dnnu starkare skil talar for att nagon skillnad inom civilritten
inte borde foreligga.”! Losningen att vilja skydd i form av liability rule framfor
property rule vid rittigheter som inte innebir ritt att bli gare kan anses som
ekonomiskt effektiv, eftersom den kan anses frimja teorin om generell tillit
i samhiillet. Vidare maste inte C i sidana fall férhandla med bade B och A for
att erhélla belastningsfri egendom, det ricker att férhandla med B, dven om
C da far bira risken att behova ersitta eventuell skada hos A. Foljaktligen kan
detta betraktas som en ekonomiskt effektiv ordning.

2.2.3 TEORIN OM BEFOGAD TILLIT | SAMHALLET

En rittsordning som inte tillerkinner godtrosskydd kan betraktas som
ekonomiskt ineffektiv mot bakgrund av teorin om befogad #i/liz i samhillet.
Teorin gar ut pa, vilket vinner stéd av ekonomisk forskning,* att tillit i sam-
hallet har positiva effekter. Stodet for positiva effekter finns frimst i form av
okad ekonomisk tillvixt. Tillvixten frimjas genom minskade transaktions-
kostnader for kontroll da aktorerna pad marknaden undslipper kontrollera
andra aktérers handlingar och kan 4gna sig 4t produktivt arbete. Incitament till
investeringar 6kar och de som genomf6rs gor det med ligre forhandlings- och
beslutskostnader, di behovet av omfattande kontrakt och &vervakning
ar ligre. Ett sitt att frimja tilliten 4r att rittsordningen skapar ritts-
regler som uppritthéller och skyddar ingangna kontrakt samt forbjuder
opportunistiskt beteende.®

Det ir tinkbart att forvirvare (C), med kinnedom om att denne
medverkar till annans (B) kontrakesbrott, da agerar opportunistiske.
En rittsordning som inte forbjuder sadant beteende pa ett adekvat sitt
riskerar att himma den generella tilliten i sambhillet, och dirmed den
ekonomiska tillvixten, pa ett liknande sitt som avsaknaden av ett skydd

41 Jfr Sjdman (2017) s. 10, fotnot 30.

42 Se Berggren & Jordahl (2006).

43 )fr Berggren & Jordahl (2006) s. 41-54; Rose, David C.: The Moral Foundation of Economic
Behavior, [Elektronisk resurs], Oxford 201 I, s. 73—80.
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for dganderitten hade medfért. Det kan foljaktligen argumenteras for att en
16sning som frimjar den generella tilliten i samhillet, i form av ett adekvat
skydd mot avtalsbrott som tredje man medverkat till, ar ekonomiskt effektiv.
Anledningen till detta 4r att en minskad generell tillit i samhillet sannolikt
okar transaktionskostnaderna.* Om tillit till villkorsbundenhet skyddas,
sinks bade A:s férhandlingskostnader, di omfattande kontrakt inte behéver

framforhandlas, och A:s kontrollkostnader eftersom denne vet att denne ir
skyddad mot kvalificerad ond tro.*

Efter denna rittsekonomiska genomgang ska det redogoras for utgings-
punkten om avtalets subjektiva begrinsningar och om de tvi eventuellt
tinkbara undantagen frain HD:s principiella utgingspunkt i NJA 2017 s. 289.

3.NJA 2017 S.289 OCH DE EVENTUELLA UNDANTAGEN
3.1 BAKGRUND TILL BELASTNINGARS EVENTUELLA TREDJEMANS-

VERKNINGAR OCH OMSTANDIGHETERNA | NJA 2017 S. 289
Utgangspunkten ir att principen om avtalets subjektiva begrinsningar giller,
dvs. att avtalsvillkor som huvudregel endast ir bindande mellan parterna.®
Stodet for denna princip hirleds i huvudsak frin tvd stadganden: dels
24 § kommissionslagen (2009:865) (KommlL), dir det stadgas att tredje man
som har fordran mot kommissioniren inte kan kriva kommittenten,
dels 4 kap. 5 § lagen (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag (HBL),
i vilken stadgas att det endast 4r den bolagsman som deltagit i avtalet som ar
berittigad och forpliktigad i férhéllande till medkontrahenten. Det frimsta
argumentet for denna utgingspunkt grundar sig i férutsebarhetsargument.
Klarheten i rittsférhillandena frimjas om parterna haller sig till sina
medkontrahenter och inte till medkontrahentens medkontrahent.”

Principen om avtalets subjektiva begrinsningar 4r emellertid inte
undantagslés.®® T NJA 1993 s. 188 tillerkiindes en obligatorisk rittighet
verkan mot tredje man pa grund av kollusion (ritten att gora gillande

44 |fr Berggren & Jordahl (2006) s. 46 ff.

45 Jfr Berggren & Jordahl (2006) s. 46; Munukka, Jori: "Avtalade o&verlatelseforbud”. I:
Bernitz, UIf, Kleineman, Jan, Munukka, Jori & van der Sluijs, Jessika (red.), Festskrift till Lars Pehrson,
Stockholm 2016, s. 304.

46 Se NJA 1997 s. 44; NJA 1991 s. 682; Munukka (2016) s. 286 och dir gjorda hanvisning till
Pehrson, Lars: ”Skiliedom angaende faststillande av I8sningsritt till aktier m.m.”. I: JT 1990/91
s. 491, s. 496 ff; Lindskog (2007) s. 363; Hellner, Jan, Hager, Richard & Persson, Annina H.:
Speciell avtalsrdtt II: Kontraktsrdtt. H. 2, Allmdnna dmnen, Stockholm 2016, s. 131.

47 Se Hellner mfI. (2016) s. 132 f.

48 Se Munukka (2016) s. 286.
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konkurrensforbud).” Vidare har det under en lingre tid diskuterats om,

och i sa fall i vilken utstrickning, avtalsvillkor ska ges tredjemansverkningar.
I NJA 2007 s. 455 uttalades foljande:

Det rader visserligen oklarhet om i vilken mén villkor om anvind-
ning eller férbud mot 6verlatelse (s.k. betingelse eller belastning)
giller mot en tredje man som genom vanligt férvirv képer den
forpliktades egendom...”’

Det ir framforallt tre ritesfall som har féranlett frigan huruvida belastningar
eller "blott” obligatoriska rittigheter kan erhélla relative omsittningsskydd:
NJA 1924 s. 329, NJA 1925 s. 80 och NJA 1940 s. 297. I samtliga tre fall
var det friga om pantutfistelser, dvs. ansprik pa att sakrittsligt fullborda
pantrittigheter. Slutsatsen som kan dras av fallen ir att fakeisk vetskap eller
kinnedom hos C om pantutfistelsen ger A relativt omsittningsskydd, medan
saknad kinnedom hos C inte ger A relativt omsittningsskydd. Fragan har varit
om rittsregeln kan generaliseras till att gilla samtliga obligatoriska rittigheter
sisom alla belastningar eller om den endast giller pantutfistelser. I inledningen
till denna artikel framgick att HD framférallt i och med NJA 2017 s. 289 och
delvis genom ”Overlitelseférbudsfallen” nu indirekt har meddelat ett nekande
svar pa fragan om rittsregeln kan generaliseras till att gilla alla belastningar.

Omstindigheterna i NJA 2017 s. 289 var foljande: fem syskon erhéll en
fastighet i gdva av sin far, varvid syskonen fick en femtedel vardera i fastigheten.
Fadern hade i samband med giavan uppstillt ett villkor i gavobrevet om att
bestimmelsernailagen (1904:48 s. 1) om samiganderitt (samédganderittslagen)
inte skulle vara tillimpliga avseende givan. Nigra ar senare silde fyra av
syskonen sina andelar till en férvirvare och denne ansokte nigot ar senare
hos tingsritten om forsiljning av fastigheten enligt 6 § samiganderittslagen.
Fragan i mélet var om forvirvaren, oavsett om denne hade kinnedom om
belastningen, var bunden av villkoret i gavobrevet p4 sa sitt att fastigheten inte
fick siljas pa offentlig auktion enligt samidganderittslagen.

HD:s domslut var att férvirvaren inte var bunden av villkoret oavsett event-
uell ond tro: "Att forvirvaren ar i ond tro saknar sakrittslig betydelse” och att
”[d]etta giller aven om han skulle ha kdnt rill villkoret vid forvirvet”.”! Motiver-
ingen for denna utging var med hinsyn till att en ordning ”... dir villkoret
utan vidare foljer med egendomen vid forsiljning — kanske i flera led — skulle

49 Se Sjéman (2015) s.828 f; jfr NJA 2015 s.512; NJA 2005 s. 608.
50 Citat efter Munukka (2016) s. 289.
51 Se NJA 2017 5.289, p. I3 och 14. Min kursivering i citaten.
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uppenbart himma den fria omsittningen.” Med hinsyn till detta konkluderade
HD att det ddrmed saknades ”... anledning att géra avsteg fran den principiella
utgangspunkten att vid overlitelse av egendom binder ett villkor om begrinsning
i forfoganderitten bara medkontrahenten (hir givotagaren).”.’> Givet denna
utgdngspunkt ska det analyseras i det foljande om, och i s fall vilka, undantag
som kan tinkas fran detta rittsfall.

3.2 UNDANTAG FOR RATT ATT BLI AGARE

Forkops-, dterkops-, och 18sningsrittigheter, dvs. vissa rittigheter att forvirva
egendom, omfattas sannolikt av HD:s principiella utgingspunke, vilket
innebir att dessa enbart har verkan mellan parterna och dirmed inte i forhal-
lande tll tredje man. Detta giller troligen oavsett om sakrittsligt moment
har foretagits f6r egendomen i fraga.® Stérre osikerhet giller betriffande
optionsrittigheter som har ansetts kunna férenas med sakrittsligt skydd om
sakrittsligt moment iaketagits.™

Lindskog framhaller att optionsrittigheter borde kunna erhalla sakrittsligt
skydd om sakrittsligt moment for egendomen i friga har iakttagits, men att
det 4r tveksamt om sa ir fallet betriffande en forkopsrittighet.”® Motiveringen
dr att den forra men inte den senare kan ses som ”... ett villkorat kop, dvs. att
friga ir om en villkorlig dganderite.”.>®

Lindskogs distinktion kan enligt min mening forklaras mot bakgrund
av skillnaden mellan suspensiva villkor och forfallovillkor. En suspensivt
villkorad fordring innebir att fordringen inte fir goras gillande forrin en
viss omstindighet intriffat, medan en forfallovillkorad fordring innebir
att gildendren ir skyldig att infria fordringen en viss bestimd forfallodag.
En forfallodag intriffar alltid forr eller senare, vilket inte dr fallet for

52 Se NJA 2017 s5.289, p. 12. Min kursivering i citaten.

53 Se Hastad (2000) s. 444 med hénvisning till Hessler (1973) s. 450 och 453. Hessler hinvisar
till att samma I6sning for dessa fall forordas som for anvandningsfallen, se s. 457 ff; se aven Rodhe
(1985) s. 615 (jfr dock s. 610 f); Forssell, Hans: Tredjemansskyddets grdnser: En studie av principen
“kop bryter lega” och indelningen i sakrdtter och obligatoriska rdttigheter, Stockholm 1976, s. 175 ff;
jfr Lindskog, Stefan: Lagen om handelsbolag och enkla bolag: en kommentar, (30 juni 2016 Zeteo),
avsnitt 2.1-5.3.3 och fotnot 19 och densamme i: Kvittning: om avrdkning av privatrdttsliga fordringar,
Stockholm 2014,s.210.

54 Se Hastad (2000) s. 442 ff; Forsell (1976) s. 176; Lindskog (2016) avsnitt 2.1-5.3.3 och
fotnot 20 [608] och densamme i (Kvittning 2014) s. 209 f och Betalning: om kongruent infriande av
penningskulder och andra betalningsrdittsliga fragor, Stockholm 2014, s. 176, fotnot 578.

55 Se Lindskog (2016) avsnitt 2.1-5.3.3 fotnot 19 [607] och 20 [608].

56 Lindskog (2016) avsnitt 2.1-5.3.3 fotnot 20 [608].
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en suspensivt villkorad fordran.”” En férkopsritt dr troligen att anse som en
suspensivt villkorad kopritt, eftersom den rittigheten att forvirva dgande-
ritten inte kan goras gillande om motparten inte vill silja egendomen i fraga.
Dirmed kan den beskrivas som en "vilande” optionsrittighet som aktiveras
om viss omstindighet intriffar.’® Samma ordning giller inte f6r en optionsritt.
En optionsritt kan snarare beskrivas som en forfallovillkorad fordran, dvs. en
valritt for en part, med motsvarande skyldighet for motparten, att vid viss
tidpunkt i framtiden inga avtal om exempelvis forvirv av dganderitt.”

Mot bakgrund av Lindskogs férordade distinktion bor féljande generella ritts-
regel kunna formuleras: forfallovillkorade, men inte suspensivt villkorade,
rittigheter att forvirva dganderitten till viss egendom kan erhalla sakrittsligt
skydd om sakrittsligt moment iakttagits.” Forklaringen till detta dr att
optionsinnehavaren, men inte forkopsinnehavaren, har ett villkorat kop
(dvs. en villkorad iganderitt). Frigan 4r om en sidan generalisering av
distinktionen ir rimlig och vilka konsekvenser den skulle kunna fa.*’

Det kan svérligen argumenteras for att det finns nigon skillnad mellan en
aktiverad forkopsrittighet och en optionsrittighet. Skillnaden mellan rittig-
heterna foreligger i det foregiende stadiet. En forkopsrittighet kan ses som
ett overlitelseférbud som utgdr hinder mot att egendomen Gvergir till annan
innan egendomen erbjudits 4t de forkopsberittigade. Vid hindelse av att
sdljaren vill 6verlita egendomen aktiveras siljarens skyldighet att erbjuda egen-
domen it de forkdpsberittigade.” Det kan argumenteras for att bada rittig-
heterna innebir att l6ftesgivaren blir langvarigt bunden pi ett icke-onskvirt
sitt, vilket forsvarar omsittningen. For det fall en optionsritt inte skulle
tillerkiinnas sakrittslige skydd nir sakriteslige giltigt moment har jaketagits
miste dven konstruktionen med anbud och lingre acceptfrister underkinnas
sakrittsligt skydd, nagot som kan ifrigasittas.® Det ir vidare troligt att egen-
domen i regel inte finns i den berittigades besittning vid forképsrittigheter

57 Se Lindskog (Kvittning 2014) s. 166 ff och densamme i (Betalning 2014) s. 100 f.

58 Jfr Lindskog (Kvittning 2014) s. 169; Sandstrom, Jan: Hembud och losningsrdtt vid Gvergdng
av aktie, Stockholm 1976 s. 82; Martinson (2002) s. 120 ff.

59 Jfr Millqvist (2015) s.22.

60 Jfr Lindskog (2016) avsnitt 5.3.3 och fotnot |9 [607] och 20 [608] och densamme
i (Kvittning 2014) s. 167 ff och 209 f.

61 Notera att jag inte anser att Lindskog forordar denna allmanna princip utan att det ar min
tolkning och generalisering av hans beskrivna distinktion rattigheterna emellan.

62 Jfr Sandstréom (1976) s. 82. Harifran bortses fran de legala forkdpsrittigheter som till sin
funktion liknar inlsningsrittigheter, se exempelvis Sandstréom (1976) s. 82 f.

63 Se Hastad (2000) s. 444.
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och dterkdpsrittigheter.® Det har iven anférts som tveksamt om forkops-
rittigheter ska kunna erhilla borgenirsskydd da forvirvaren vid exekutiv
auktion skulle bli bunden av den.® Nigra betinkligheter ur borgenirsskydds-
hinseende borde inte finnas, dd det utgir vederlag for egendomen.®® Angaende
omsittningsskyddet kan situationerna betraktas som likartade, eftersom det
i den situationen ocksa ir friga om en optionsrittighet. I sidana fall krivs det
enligt min mening sannolikt god tro hos forvirvaren for att ett giltige forviry
ska foreligga.®’

Enligt min mening 4r det tveksamt om en sidan distinktion 4r befogad
mot bakgrund av de ringa materiella skillnaderna mellan rittighetstyperna.
Till syvende och sist dr det 4ganderitt som berérs. Foljaktligen talar savil
systematiska skil som frimjandet av en littillimpad ordning f6r att de bor
tillimpas pa samma sitt. Vidare kan Hoffréns argument om att obligatoriska
rittigheter som innebir en ritt till dganderitt borde tillerkidnnas relativt omsitt-
ningsskydd (vid kvalificerad ond tro) tillmitas vike,* eftersom argumentet kan
hivdas vara ekonomiskt effektive mot bakgrund av teorin om den generella
tilliten i samhillet.”” Det kan saledes argumenteras for att det finns ett undantag
for rittigheter som innebdr rdtt ate bli dgare. Fragan dr om samma sak giller
for overlatelseforbud betriffande suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar,
vilket kommer att utredas i det foljande.

3.3 UNDANTAG FOR OVERLATELSEFORBUD BETRAFFANDE SUSPENSIVT

FORPLIKTELSEVILLKORADE FORDRINGAR

Under senhdsten 2015 och varen 2016 avgjordes tre ritesfall betriffande
overldtelseforbuds eventuella tredjemansverkningar. HD:s utfall var klart
och tydligt: dverlatelseférbud betriffande penningfordringar i onerdsa avtal
erhaller som huvudregel inte omsittningsskydd (varken relativt eller absolut
omsittningsskydd). Undantag frin denna huvudregel kan dock tinkas.”

Principen om avtalets subjektiva begrinsningar innebir att fordringsrittigheter
inte berdr andra 4n de ursprungliga parterna, och att avtalsparterna inte
utan medkontrahentens samtycke genom avtal med tredje man fir forindra

64 Se Hastad (2000) s. 444, fotnot |3 med hanvisningar.

65 Se Bengtsson, Bertil: Sdrskilda avtalstyper |: gdva, hyra av los sak, Idn, forvaring, entreprenadavtal,
avtal om arbete pad I0s sak, sysslomansavtal och andra uppdrag, Stockholm 1976, s. 65.

66 )fr Hastad (2000) s. 444.

67 |Jfr Hastad (2000) s. 445; Hoffrén (2011) s. 14 ff.

68 Se Hoffrén (2011) s. 16.

69 Jfr avsnitt 2.2.2.

70 Se NJA20155s.1040; NJA 2016 s.51;NJA 2016 5.288.
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medkontrahentens rittsstillning.”! Det finns dock undantag frin denna

huvudregel och exempel pa detta dr rittighetsskapande tredjemansavtal och
vissa former av partsvixlingar.”

Betriffande partsvixlingar 4r huvudregeln att rittighets6verlatelser betriffande
fordringsrittigheter (cession) ir tillatna,”” oavsett om fordringarna ir fast-
stillda eller inte,”* medan forpliktelsedverlatelser (substitution) inte ir tillitna
utan borgenirens samtycke.” Undantag frin cession gors endast om sirskilda
omstindigheter foreligger.”® Anledningen till att cession enligt huvudregeln ir
tillaten 4r for att det antas sakna betydelse for gildendren vem som ér borgenir.
Denna huvudregel benimns som principen om den fria overlitbarheten av
fordringsrittigheter. Utgangspunkten for att cession ska vara tillaten ir att
gildenirens stillning typiskt sett inte fir forsimras genom Gverlatelsen.””
Motsatt ordning giller vid substitution dir gildenirens person antas vara
betydande eftersom borgenirer sannolikt 6nskar solventa gildenirer.”®

Rittsfoljden for undantag frin principen om den fria Gverlitbarheten av
fordringar 4r att omsittning utan gildenirens samtycke ir otillatet samt att
gildendren med befriande verkan kan betala till 6verlitaren. Exempel pa ett
undantag fran principen om den fria 6verlitbarheten av fordringsrittigheter
dr fordran pa l6n for framtida arbetsprestationer och ritt till icke faststilld
krinkningsersittning.”” Vilka undantag som finns, hur avvigningen ska ske
och vilka fordringstyper som kan verlatas kommer inte att beroras i artikeln
av utrymmesskdl.*® Dock ska ett undantag, som eventuellt utgér en sirskild

71 SeTiberg, Hugo & Lennhammer, Dan: Skuldebrev, vixel och check, Stockholm 1995, s.27.

72 SeTiberg & Lennhammer (1995) s. 27.

73 Se NJA 2017 s.343,p. 9; NJA 1993 s5.222. Jfr 28 § lagen (1936:81) om skuldebrev (SkbrL).
Walin och Herre anger att fordringar ir overlatbara som huvudregel och att bestimmelsen inte
anger att sa ar fallet utan att det forutsitts i bestimmelsen, se Walin, Gosta & Herre, Johnny:
Lagen om skuldebrev (1 okt.201 |, Zeteo), kommentaren till 28 §, avsnitt 4.3.1; se dven exempelvis
Rodhe, Knut: Obligationsrdtt, Stockholm 1956, s. 739 f; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 29 f;
Mellqvist, Mikael & Persson, Ingemar: Fordran & skuld, Uppsala 2015, s. 65.

74 Se NJA 2017 s. 343, p. 9.Visserligen anges endast penningfordringar varfoér det far betraktas
som oklart om det dven giller naturafordringar.

75 Se Rodhe (1956) s. 642; Tiberg och Lennhammer (1995) s. 28; Lindskog (Betalning 2014)
s.331; Mellqvist & Persson (2015) s.53.

76 Se NJA 2017 s.343,p.9.

77 Se Rodhe (1956) s. 134 ff; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 30; Lindskogs tillagg for egen
del i NJA 2009 s. 570.

78 SeTiberg & Lennhammer (1995) s. 28 ff.

79 Se NJA 2001 s. 381; NJA 2017 s. 343; se dven Martinson (2002) s. 208 med hanvisningar;
Rodhe (1956) s. 136; for fler exempel pa undantag, se Tiberg & Lennhammer (1995) s. 30 ff.

80 Jfr avsnitt |.
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omstindighet, sirskilt beroras da det kan tinkas ha betydelse for overlatelse-
forbudets sakrittsliga verkningar.

Det undantag som &syftas, och som ofta framhallits och varit foremal for
diskussion i doktrin, ir fordringar i omsesidigt forpliktande avtal, dvs. onerésa
avtal. Anledningen till detta 4r att borgenirens motivation att prestera riskerar
att minska om omsittning av fordran tillits.*’ Med andra ord synes den
frimsta motiveringen vara att penninggildeniren ansetts ha haft ett skyddsvirt
intresse av att naturagildeniren och penningborgeniren 4r samma person.
Det hade annars forelegat en risk for att naturagildeniren inte hade haft
incitament att prestera fullgott. I anslutning till detta har 4ven anforts
att gildenirens effektiva detentionsritt, alltsa innehallanderitt och mojlighet
att gora gillande avtalsbrottspéafoljder, inte skulle verka lika effektivt gentemot
forvirvaren som mot 6verlataren.®”

Martinson har anf6rt att 4ven om invindningsritten kvarstir mot forvirvaren
enligt 27 och 28 §§ SkbrL skyddar inte detta mot alla skador. Exempelvis
skyddar bestimmelserna inte mot en hantverkare, som precis har paborjat
en renovering av gildenirens badrum, och som visar sig sakna likviditet
for ate fullgdra sin prestation. Aven om gildeniren inte behdver prestera
till férvirvaren av fordringar maste gildeniren hitta en ny hantverkare och
ett eventuellt skadestindsansprik gentemot hantverkaren ir sannolikt inte
mycket virt. Martinson har dven anfort att gildenirens mojlighet att paverka
den ursprungliga borgenirens likviditet ir ett intresse som borde beaktas vid
frigan om en omsittning av kontraktsfordran ska vara tillaten.* Samtidigt har
det anforts att den ursprunglige borgeniren kan vara i behov av méjligheten
att silja sin fordran for att kunna finansiera sin prestation.*

Mot bakgrund av vad som sagts i stycket ovan har det i doktrinen, och till viss del
i rittspraxis, gjorts en distinktion mellan olika rittighetstyper (fordringstyper).

8] Se Rodhe (1956) s. 134 ff; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 31 f; Hastad, Torgny: Studier
i sakrdtt, Stockholm 1980, s. 121 f; Lindskog (Betalning 2014) s. 245; Martinson, Claes:
Kreditsdkerhet i fakturafordringar: en formogenhetsrdttslig studie, Goteborg 2002, s. 203 och 206 ff;
Helander, Bo: Kreditsdkerhet i l6s egendom: sakrdttsliga sporsmdl, Stockholm 1984, s. 439 f; for
definition av dmsesidigt forpliktande avtal, se exempelvis SOU 1988:66 s. 74.

82 Se Rodhe (1956) s. 134 ff; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 30 ff; Lindskog i sitt tilligg
for egen del i NJA 2009 s. 570; Munukka (2016) s. 303; jfr Hastad i sitt tilligg for egen del
i NJA 2008 s. 733. Hastad forefaller emellertid forutsitta att dverlatelsehinder inte foreligger
for rattigheter i dmsesidigt forpliktande avtal dir penningborgenaren dnnu inte presterat, varfor
argumentet aberopas i samband med avtalat &verlatelseférbud.

83 Se Martinson (2002) s. 206 ff.

84 Se Hastad (1980) s. 121.
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Med andra ord ir det inte alla rittigheter i 6msesidigt forpliktande avtal som
eventuellt omfattas av ett Gverlatelsehinder.® Ovan har det redan konstate-
rats att det foreligger en distinktion mellan suspensivt villkorade fordringar
och forfallovillkorade fordringar. Aven hir foreligger det en anledning att
aeskilja suspensivt villkorade fordringar fran andra fordringstyper sisom
ovillkorade fordringar. Suspensivt villkorade fordringar kan i sin tur delas in
i tvd kategorier: suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar och suspensivt
villkorsuppfyllande fordringar.®® I detta sammanhang avses med suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar att gildeniren blir betalningsskyldig forst nir
viss prestation har utforts.”” Med en suspensivt villkorsuppfyllande fordran
avses en fordran som ir beroende av att ett visst villkor dr uppfyllt, i den
bemirkelsen att en icke-uppfyllelse av villkoret inte utléser en sjilvstindig ritt
— sasom ritten att gora gillande paféljder — for motparten.®®

Ett exempel pa en suspensivt forpliktelsevillkorad fordran ir ett kdpeavtal,
dir siljaren 4r naturagildenir och penningborgenir medan koparen ir
penninggildenir och naturaborgenir. Siljaren ska exempelvis leverera en stol
och fa ersittning for denna medan kdparen har ritt att mottaga stolen mot
skyldigheten att utge vederlag. Siljarens penningfordran kan i det inledande
skeendet beskrivas som suspensivt forpliktelsevillkorad, da képaren inte blir
betalningsskyldig forrin siljaren presterat. Nir siljaren har presterat blir den
suspensivt forpliktelsevillkorade fordran ovillkorlig. Den ovillkorliga fordran
ar foljaktligen en fordran som ir "tillrickligt sannolik” och i denna framstill-
ning avses for enkelhetens skull nir prestation har skett.®’

Ett exempel pé en suspensivt villkorsuppfyllande fordran kan vara att en part
overliter sin eventuella forsikrings- eller skadestandsritt. Om férvérvaren da
inte lyckas uppfylla sin utredningsskyldighet i férsikringsfallet eller bevisa sin
skada i skadestandsrittsfallet uppstir ingen sjilvstindig ritt for gildeniren
att fora talan.”® Notera att motsatt ordning giller vid suspensivt forpliktelse-
villkorade fordringar dir villkoret utgor en forpliktelse.”

85 Jfr Lindskogs tillagg for egen del i NJA 2009 s. 570; Lindskog (Betalning 2014) s. 245 f.

86 Detta ar mina foreslagna definitioner.

87 Se Martinson (2002) s. 121 f.

88 Jfr NJA 1993 s. 222; Seger, Staffan: “Polletter; cession, villkor och forpliktelser:
Gastinlagg av  Staffan  Seger”. [|: https://juridikbloggen.wordpress.com/tag/fordringsratt-2/,
publicerat 27 mars 2013, hamtat 2 sept. 2017.

89 Se Martinson (2002) s.209 och 222.

90 Jfr NJA 1993 s.222; Seger (2013) Gastinlagg.

91 Jfr Seger (2013) Gastinlagg.
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Med anledning av denna distinktion kan det, mot bakgrund av uppfattning-
arna i doktrinen, formuleras f6ljande huvudregler och undantag betriffande
mojligheten att 6verlata fordringar som hérror ur ett 6msesidigt forpliktande
avtal: suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar” omfattas som huvudregel
av overlatelsehinder, medan ovillkorliga och suspensivt villkorsuppfyll-
ande® fordringar som huvudregel inte gor det och dirmed fir dverlitas.”
Ett undantag betriffande suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar verkar
vara entreprenadfordringar dir entreprenéren i regel dr i behov av
likviditet for ate kunna fullgéra sin prestation.”” Aven dverlatelse av ritt till
framtida hyra och pantsittning for dnnu inte utford ginst (pantsittning
av framtida fordringar) har getts sakrittslig verkan och utgdér dirmed
undantag frin huvudregeln.”® Ett annat exempel, som férekommer i affirs-
livet och som sannolikt utgor ett undantag, ir att foretag, sasom bok- och
kontaktlinsforsiljare pd internet, overlater eller belanar sin fordran till ett
factoringbolag innan de levererat varan. Visserligen innebir inte detta att
denna cessionsform hade godkints vid eventuell domstolsprévning och mig
veterligen har frgan inte prévats i domstol.

Frigan 4r om de ovan formulerade huvudreglerna har stod i rittspraxis,
da uppfattningarna i doktrin tycks skilja sig dt. Det har dven betydelse for
frigan om ett Gverlatelseférbud binder férvirvaren om &verlitelseférbudet
i ett omsesidigt forpliktande avtal avser en suspensivt forpliktelsevillkorad

92 Lindskog forefaller anvdnda sig av begreppet ofullgingen (eller framtida) fordring, se Lindskog
(Betalning 2014) s. 245 och densamme i sitt tilligg for egen del i NJA 2009 s. 570. Martinson
forefaller anvinda sig av begreppet framtida fordringar, se Martinson (2002) s. 208. Podangen ar
att vid suspensivt villkorade (eller framtida eller ofullgangna) fordringar ar sannolikheten typiskt
sett mindre for borgeniren att erhalla betalning dn vid ovillkorliga fordringar, se Martinson
(2002) s. 122. Ingen av forfattarna forefaller uttryckligen ha gjort en skillnad mellan suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar och suspensivt villkorsuppfyllande fordringar men i regel
verkar de avse suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar. | den fortsatta framstallningen nar
endast termen suspensivt villkorade fordringar anvands avses bada kategorierna.

93 Lindskog forefaller anvinda begreppet fullgangna rittigheter, se Lindskog i sitt tilligg for
egen del i NJA 2009 s. 570; jfr aven densamme i (Betalning 2014) s. 245, fotnot 835; jfr dven
NJA 2017 s. 343, p. 9 angaende suspensivt uppfyllelsevillkorade fordringar.

94 Se Lindskog (Betalning 2014) s. 245, och dar gjorda hanvisningar, och s. 331, fotnot 1174;
Lindskogs tillagg for egen del i NJA 2009 s. 570; Martinson (2002) s. 206 ff; Munukka (2016)
s. 298 och 303. Jfr NJA 1966 s. 97; NJA 1993 s. 222. Jfr dock Hastads tilligg for egen del
i NJA 2008 s. 733. Hastad forefaller anse att det saknar betydelse om rittigheten ar fullgangen
eller inte och att rittigheten oavsett vilket kan &verlatas, jfr Munukka (2016) s. 301.

95 Se Hastad (1980) s. 121 f, som anfor att "Man kan nog utga fran att en entreprenadfordran
i allminhet far Sverlatas” med hdnvisning till NJA 1966 s. 97 och NJA 1973 s. 635; se dven
Martinson (2002) s. 208 med hanvisningar.

96 Se NJA 1995 s. I57;NJA 1973 5. 635. Jfr Hastad (1980) s. 121 f; Martinson (2002) s. 209 ff.

SIDA 416



JURIDISK PUBLIKATION 2/2017

fordringsritt (for de fall den inte omfattas av verldtelsehinder), en suspensivt
villkorsuppfyllande fordringsritt eller en ovillkorad (definitiv) fordringsrate.”
Mot bakgrund av detta ska tre sentida avgéranden frin HD f6rst redogéras for
och sedan analyseras.

3.3.1 NJA 2015 S. 1040 ("MYRESJOHUS — DE ENSTEGSTATADE FASADERNA I1”)

[ avgdrandet NJA 2015 s. 1040 ("Myresjohus — de enstegstitade fasaderna I17)*
hade ett villaféretag uppfort sméhus ét ett stort antal konsumenter. Samtliga
hus var behiftade med samma slags problemkonstruktion, nimligen
fuktdrabbade enstegstitade fasader. Fel foreldg eftersom entreprenaderna inte
motsvarade vad konsumenterna hade fog att forutsitta. I entreprenadavtalet,
som anvindes tillsammans med ABS 95%, fanns en klausul som stadgade ett
omsesidigt forbud for parterna att 6verliata kontraktet till tredje man utan
motpartens samtycke. Vissa konsumenter som var bestillare enligt kontraktet
hade overlitit sina fastigheter, tillsammans med de rittigheter som
foljde av kontraktet, till andra privatpersoner efter att entreprenaderna
slutforts. Andrahandskoparna ville gora gillande ritt dll bland annat
ersittning pd grund av fel. Den friga som ir relevant fér denna framstill-
ning ir huruvida 6verlatelseférbudet i entreprenadavtalet var bindande
for andrahandskoparna.'®

HD:s domslut i Myresjohus II var att 6verlatelseforbudet i entreprenadavtalet
inte var bindande for andrahandsképarna. Skilen for detta var att en sidan
begrinsning ansags himma den fria omsittningen (omsittningsintresset).
Direfter angav HD att gildeniren typiskt sett har tillricklige skydd genom att
denne kan framf6ra samma invindningar mot en ny rittighetsinnehavare som
gentemot den ursprunglige enligt 27 och 28 §§ SkbrL. Vidare anférde HD att
gildenidren, om denne lider skada pa grund av avtalsbrott, skulle kunna erhalla
skadestind frin motparten. HD framférde 4ven att ett bindande verlitelse-
forbud i férevarande fall hade bundit férstahandsképaren till entreprendren
dven efter att denne flyttat fran huset, vilket hade medf6rt sakligt motiverade
svarigheter att utkriva felansvar av entreprenéren.'” HD nimnde inte om
forvirvarens eventuella onda tro hade betydelse, vilket tyder pa att krav
pa god tro inte krivs.'”

97 Jfr Hastad (1980) s. 122 ff; Martinson (2002) s. 249 ff; Helander (1984) s.439 f.

98 | det foljande benamnt “"Myresjohus I1”.

99 Ett standardavtal innehallandes allminna bestimmelser for smahusentreprenader dar enskild
konsument ar bestallare.

100 Se Munukka (2016) s.290 f.

101 Jfr Munukka (2016) s.291.

102 Se Munukka (2016) s.291.
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3.32NJA 2016 S.51 ("PIPPI PA IS”)

I avgorandet NJA 2016 s. 51 ("Pippi pa is”) hade bolaget Stories on Ice AB
bildats for att producera en isforestillning baserad pa Astrid Lindgrens
sagofigur Pippi Lingstrump. Bolaget Saltkrikan AB, som innehade rittig-
heterna dill de litterira verken om Pippi Lingstrump, hade upplétit ricten till
Stories on Ice AB att sitta upp isférestillningen. I avtalet fanns en overlatelse-
forbudsklausul med foljande innehall: "Part dger inte ritt att overldta Licens-
avtalet till annan utan den andra partens skriftliga samtycke.”® Efter ett antal
forestillningar uppstod en tvist mellan parterna. Tvisten avgjordes i skilje-
domstol och Stories on Ice AB, som strax efter tvisten forsattes i konkurs,
begirde skadestind men forlorade tvisten. Ritten till skadestind overldts
av konkursboet till nagra av Stories on Ice AB:s intressenter. Saltkrikan AB
gjorde gillande att den eventuella skadestandsfordran inte fick dverlitas med
dberopande av dverlitelseforbudet.'*

Aven i detta fall var det fraiga om ett 6verlitelseforbud betriffande hela avtalet
och inte endast rittighetsoverlatelse.'” HD konstaterade att en overlitelse-
forbudsklausul som avser avtalet innefattar ett forbud att 6verlita alla
rittigheter (inklusive rittigheten att aktualisera paféljder vid avtalsbrott) och
skyldigheter enligt avtalet.'® I det aktuella fallet var det ritten till skadestind,
dvs. en suspensivt uppfyllelsevillkorad rittighet, i ett onerdst avtal som hade
overlatits och for vilken overlatelseforbudet dberopades som stod for att
rittigheten inte fick 6verlatas. HD konstaterade att dverlatelseforbudet inte
var bindande gentemot forvirvaren.'”” Vidare upprepade HD méjligheten for
den forfordelade parten att bli skadestandsberittigad. HD uttalade sig inte
om forvirvarens eventuella onda eller goda tro hade betydelse for overlatelse-
forbudets giltighet. Det troliga ér att forvirvaren var i ond tro eftersom Stories
on Ice AB och forvirvaren, som var ett bolag, hade samma dgare.'*® Slutligen
angav HD att det inte forelig ndgon ”... sirskild anledning [min kursivering]
att fringd den angivna ordningen i detta fall”.

3.3.3 NJA 2016 S. 288 ("MILJOGARANTIFALLET”)

I avgorandet NJA 2016 s. 288 ("Miljogarantifallet”) hade Electrolux sélt en
tvitterikedja till ett danske bolag vid namn Berendsen. I éverlatelseavtalet atog
sig Electrolux i form av en garanti att halla Berendsen skadeslos for det fall

103 Citat efter Munukka (2016) s.293.

104 Se Munukka (2016) s.293 for beskrivning av rattsfallet.
105 Se Munukka (2016) s.293.

106 NJA 2016 s.51.

107 Samma huvudregel som i Myresjohus Il.

108 Se Munukka (2016) s.294.
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Berendsen skulle bli ansvarig for miljopaverkan. I avtalet fanns en overlatelse-
forbudsklausul som gillde avtalet som sidant. I det aktuella fallet var det
alltsa fraga om overlitelseférbudet hindrade forvirvaren (Berendsen Finance
Limited) av avtalet att gora gillande ritten att dberopa garantin gentemot
Flectrolux. Aven hir, med hinvisning till Myresjohus II, konstaterade HD att
overlatelseforbudet inte var bindande for forvirvaren.'” Ritten att dberopa
garantin r dven den en suspensivt uppfyllelsevillkorad fordringsritt.

3.3.4 RATTSREGEL FRAN "OVERLATELSEFORBUDSFALLEN”

Mot bakgrund av de tre rittsfallen anser jag att foljande rittsregel kan
formuleras: avtalade overlatelseforbud betriffande suspensivt villkorade och
ovillkorade fordringar i 6msesidigt férpliktande avtal saknar sakrittslig verkan
mot en forvirvare om inte sirskild anledning foreligger."" En sirskild anled-
ning skulle kunna vara, som huvudregel, att det 4r friga om en suspensivt
forpliktelsevillkorad fordran. Detta eftersom penninggildeniren di kan anses
ha ett befogat intresse''' av att naturagildeniren och penningborgeniren ir
samma person. Utanfor det fordringsrittsliga omradet kan rittsregeln troligen
generaliseras till att omfatta alla rittigheter och 16sore.''?

Rittsregeln 4r dven forenlig med NJA 1966 s. 97 som ocksi berérde ett 6ver-
latelseforbud i ett entreprenadkontrakt om att Gverlata avtalet. Entreprendren
hade &verlatit sin rdte till betalning (en ovillkorlig penningfordran).
HD hinvisade i Myresjohus II tll NJA 1966 s. 97. Samtliga fall berérde
avtalade 6verlitelseférbud och i samtliga fall hade gildenirens patrycknings-
mojligheter inte forsvagats.

Frigan 4r om lésningen att inte tillerkinna overlitelseforbud relativt
omsittningsskydd 4r onskvird. Munukka forefaller ha den uppfattningen.'”
De argument som Munukka anfér dr bland annat att 27 och 28 §§ SkbrL

109 Jfr Munukka (2016) s.294 f och 298.

110 Se avsnitt 3.3.1.

111 Se Myresjdhus Il. | vilka situationer géldenaren anses ha ett sadant befogat intresse forklarade
inte HD i Myresjohus Il annat an att gildendren inte hade ett befogat intresse i forevarande
fall. Troligen utgdr inte de flesta situationer som Hastad namnt i sitt tilligg for egen del
i NJA 2008 s. 733 sadana befogade intressen. For vilka de ir, se hans nyss nimnda tilligg for
egen del i NJA 2008 s. 733. Jfr Munukka (2016) s. 300 f. Notera dven att Hastad forefaller anse
att ett Overlatelseforbud betriffande suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar inte ska vara
bindande mot forvarvaren. Detta forutsatter att suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar inte
omfattas av dverlatelsehindret, vilket ingalunda ar sjilvklart, se Hastad i sitt tilligg for egen del
i NJA 2008 s. 733; Munukka (2016) s.298 och 301.

112 Jfr Munukka (2016) s.285 och 311 ff.

113 Se Munukka (2016) s. 311 ff.
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foranleder att det saknas anledning att tillerkinna Gverlatelseférbud relative
omsittningsskydd, di bestimmelserna ”... medfor att gildenirens stillning
inte péaverkas”. Argumentet giller enligt mig endast suspensivt villkors-
uppfyllande fordringar samt ovillkorade fordringar och saledes inte suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar, 16sore eller I16pande fordringar. Emellertid 4r
det riktigt, sisom Munukka framhiller, att gildeniren vid I6pande fordringar
har ett simre skydd jimf6rt med vid enkla fordringar, vilket talar for att
overlatelseférbud dven borde sakna skydd dir.'™

Ett annat argument Munukka framfér dll st6d for losningen att inte
tillerkdnna 6verlatelseférbud relative omsittningsskydd dr att det dr positivt
att férvirvaren inte beh6ver undersoka underliggande avtal om de ir belastade
med 6verlatelseférbud. Detta argument tycks grunda sig i en 6nskan om att
minska transaktionskostnaderna i form av sinkta informationskostnader
for C.""> Argumentet giller troligen bara for det fall att det 4r friga om ett
objektivt ondtrosrekvisit och inte ett kvalificerat ondtrosrekvisit.

3.3.5 NAGRA PRELIMINARA SLUTSATSER OM RATTSLAGET

HD angav som frimsta skil i de tre avgorandena att 6verlatelseférbud inte
ska vara bindande gentemot tredje man med hinsyn till omsittningsintresset.
I detta intresse ligger sannolikt en tanke om att underlitta genomforandet av
transaktioner och dirmed 4ven foretags mojligheter att finansiera sin verk-
samhet. Ett underlittande for foretag att finansiera sin verksamhet bidrar
sannolike i sin tur till att fler ekonomiske effektiva transaktioner genomférs,
vilket ligger i linje med omsittningsintresset.

Vidare enligt nu gillande ritslige ligger sannolikt en 6nskan, som ett under-
liggande dndamal'' i omsittningsintresset, om att minska transaktionskost-
naderna (frimst i form av sinkta s6k- och informationskostnader f6r C for
att underlitta genomférandet av transaktioner). Det kan dock diskuteras om
inte transaktionskostnaderna internaliseras hos overlataren nir forvirvaren
har kinnedom (kvalificerad ond tro) om belastningen. Dirav kan det
diskuteras huruvida argumentet att minska transaktionskostnaderna mellan
B och C borde viga lika tungt for det fall att siljaren gitt med pé att avtala
om overlatelseforbud och C ir i kvalificerad ond tro om belastningen. Vidare
kan det argumenteras for att teorin om den generella tilliten i samhillet kan,

114 Jfr Munukka (2016) s.311.

115 Jfr Munukka (2016) s.311.

116 De dndamal som anvinds for att uppna slutmalen, saisom omsittningsintresset, kallas for
underliggande dndamal, jfr Svensson, Ola: "Den principstyrda ritten 2. Teorins betydelse for
svensk kontraktsratt”. |: Ny Juridik, 1:17 s.79, s. 88.
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eller atminstone borde, ses som en integrerad del i det underliggande
indamalet att minska transaktionskostnaderna. Anledningen till detta ir
att det kan argumenteras for att ett skydd mot kvalificerad ond tro ir en
rittsregel som frimjar den befogade tilliten till rittsordningen och dirmed
minskar transaktionskostnaderna f6r kontroll hos A. En ordning som beaktar
den befogade tilliten kan féljaktligen betraktas som ekonomiske effektiv, da
transaktionskostnaderna pa bada sidorna beaktas.

Det ovan sagda innebir inte nddvindigtvis att skyddet for belastnings-
innehavaren miste vara i form av ett sakrittsligt skydd utan det kan iven
vara i form av en ritt till skadestind frin tredje man. Enligt mig ir det en
mer limplig ordning att tillerkéinna relativt omsittningsskydd vid kvalificerad
ond tro for overlitelseforbud i onerdsa avtal, framforallt dir sociala hinsyn
gor sig gillande, sisom vid konsumentférhillanden och sirskile vid
ekonomiskt betydande prestationer (exempelvis vid badrumsrenovering).
I sidana situationer kan gildeniren anses ha ett befogat intresse av att
relativt omsittningsskydd ska tillerkdnnas. Vid mindre ekonomiske betydelse-
fulla momentana avtal (exempelvis bestillning av bocker over internet) 4r
det mer tveksamt om relativt omsittningsskydd 4r limpligt. Oldgenheten for
gildeniren viger sannolikt inte upp foretagens majligheter att finansiera sin
verksamhet. D4 kan det vara mer ekonomiskt effektivt att skydda gildendren
med ritt till skadestind frin tredje man vid kvalificerad ond tro. I &vrigt vid
varaktiga tjansteavtal, bide i kommersiella férhillanden och i konsument-
forhallanden, kan det dven anses rimligt att tillata avtalade overlatelseforbud
betriffande suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar och dirmed tillerkinna
forbudet relativt omsittningsskydd.

I 6vrigt vid 6verlitelseférbud i onerdsa avtal betriffande 16s egendom, sasom
16sore, dr rittsliget sannolike s att Gverlatelseférbud endast skyddas genom en
rite till skadestind gentemot medkontrahenten och vid kollusion 4ven mot
tredje man.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det finns skil som talar for att
overlatelseforbud bér skyddas, antingen genom en rite till skadestind fran
kvalificerat ondtroende tredje man, eller genom relative omsittningsskydd
(vid kvalificerad ond tro). Denna ordning foreligger i princip genom de tre
avgorandena med undantag for att ritten till skadestind frin tredje man ir
beroende av kollusion. Vidare dr det oklart gillande vilka exakta undantag
som kan tinkas erhélla relativt omsittningsskydd, vilket 4r en brist da
det motverkar forutsebarheten. Trots ovan anférda brister kan ordningen
betraktas som tydlig och didrmed férutsebar i och med den dll synes
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kategoriska utgangspunkten, vilket #r positive ur ett rittsekonomiskt
perspektiv, eftersom informations- och férhandlingskostnaderna minskar
vid en forutsebar ordning.

4. AVSLUTNING

I och med HD:s meddelade principiella utgingspunkti NJA 2017 s. 289 ir det
patagligt act HD i huvudsak frimjar sidnkta sok- och informationskostnader
for C i omsittningens intresse. Foljaktligen dr det tydligt atct HD vill
underlitta genomforandet av transaktioner i det senare ledet, dvs. mellan
B och C, och dirmed frinkinna avtalade inskrinkningar i forfoganderitten
(belastningar) sakrittsliga verkningar som utgingspunkt. Denna 16sning har
troligen grund i tanken om att egendom ska kunna 6verlatas friktionsfritt si
att resurser kan allokeras effektivt. En ordning dir belastningar tillerkinns
relative omsittningsskydd skulle vidare inverka negativt pd egendomens
virdeutveckling och dirmed 4ven kreditgivares villighet att ge kredit.

Tydligt 4r att HD inte inkluderar teorin om befogad (eller generell) tillit
i omsittningsintresset. Jag ifrdgasitter detta, dd en sidan teori kan péstas
existera inom kontrakesritten. Att denna teori skulle genomsyra hela
formogenhetsritten (bade obligationsritten och sakritten) hade varit nskvirt
enligt min mening, di detta hade okat kongruensen i rittssystemet, minskat
risken for en splittrad ritesbild och 6kat forutsebarheten.” Ett betonande
av generell tillit i omsittningens intresse hade enligt min mening dven varit
en mer rittvis ordning, di incitament till medverkan till andras avtalsbrott
minskar. Det kan dven diskuteras om inte en sidan ordning hade varit
mer ckonomisk effektiv, eftersom transaktionskostnaderna pd bada sidorna
hade beaktats; kontrollkostnaderna fo6r A hade minskat och vid kvalificerad
ond tro hos C internaliseras sok- och informationskostnaderna hos B, varfor
transaktionskostnaderna mellan B och C i vart fall inte okar.

HD:s principiella utgangspunkt kan dven kritiseras for att den kan fa motsatt
effekt genom att antalet ekonomiske effektiva givotransaktioner minskar.
Exempelvis kan incitament for forildrar att genom giva overlta fritids-
fastigheter till sina barn minska, di vetskapen om avsaknaden av ett reellt
skydd mot att fastigheten limnar familjens 4go foreligger. Skydd i form
av relativt omsittningsskydd vid kvalificerad ond tro saknas. Visserligen
har belastningsinnehavaren en teoretisk mojlighet till skadestdnd frin
bide 6verldtaren och tredje man, men i verkligheten 4r det sannolike att

117 Jfr Svensson, Ola: "Den principstyrda ritten |. En presentation av Ronald Dworkins
rattsteori”. |: Ny Juridik, 4:16 s. 19, s. 40.

SIDA 422



JURIDISK PUBLIKATION 2/2017

overlataren varken kan eller vill betala skadestind. For att skadestind ska
utgd frin medkontrahenten méste A vicka skadestindstalan och #ven
bevisa sin skada. Ytterligare 4r utsikterna for skadestind fran tredje man sma
di majligheten till skadestind for ren formogenhetsskada i utomobligatoriska
forhallanden tolkas restriktivt. Det méste vara friga om kollusion, vilket ar
svart att bevisa.

Det kan foljaktligen diskuteras huruvida HD borde #ndra sin praxis och
dtminstone tillerkinna A skadestand frin tredje man vid faktisk kinnedom
utan krav pa avsike att skada (kollusion) vid sirskilda rittigheter i onerdsa
och benefika avtal. Vidare kan det diskuteras om det inte hade varit 6nskvirt
att sarskilda rittigheter i benefika avtal tillerkindes relative omsittningsskydd
vid kvalificerad ond tro. En sadan losning kan anses vara ekonomiske effektiv,
eftersom det annars finns en risk for att antalet ekonomiskt effektiva transak-
tioner minskar och att den generella tilliten i samhillet sjunker, nigot som
i sin tur kan héja transaktionskostnaderna i form av kontrollkostnader for A.
Enligt min mening far det dven betraktas som klandervirt att med kinne-
dom medverka till andras kontraktsbrott. Vidare kan det argumenteras for
att rittigheter som innebir en rite att bli 4dgare borde tillerkinnas relativt
omsittningsskydd vid kvalificerad ond tro oavsett om belastningen 4r uppstilld
i ett benefike eller onerost avtal. Anledningen till detta 4r att virnandet
av skyddet for dganderitten sannolikt bidrar till en minskning av kontroll-
kostnader och ett okat incitament till att investera. Samtidigt medfor
sannolikt ett visst skydd mot opportunistiska handlingar, sisom medveten
medverkan till avtalsbrott, att den generella tilliten i samhillet 6kar vilket
minskar transaktionskostnaderna. En sidan ordning kan betraktas som
ekonomiskt effektiv varfér den skulle kunna utgéra ett undantag fran HD:s
principiella utgangspunkt.

Det kan iven diskuteras om inte villkor i onerdsa avtal som inte innebir en
ratt att bli dgare, sisom avtalade Sverlitelseférbud betriffande fordringar,
borde tillerkdnnas skydd genom ritt till skadestand gentemot bide medkon-
trahenten och kvalificerat ondtroende tredje man. En sidan ordning kan anses
vara mer ekonomiskt effektiv dn att endast tillerkinna skadestindsritt vid
kollusion mot tredje man. Hir dr intresset av en friktionsfri omsittning
av storre virde, och ett skydd i form av skadestind frin medkontra-
henten och kvalificerat ondtroende tredje man mer 4ndamalsenlig in
ett skydd i form av relative omsittningsskydd vid kvalificerad ond tro.
Anledningen tll detta 4r att det inte kan anses vara ett orimligt
antagande att nyttan for A att det specifikt 4r B som innehar egendomen
ar ldgre vid onerdsa avtal di A frivilligt har 6verlitit egendomen och erhillit
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ersittning for denna. Dessutom dr A inte dgare av egendomen och kan
saledes inte 6verlita den, varfor C maste forhandla med bade B och A for att
erhalla belastningsfri egendom. Mot bakgrund av detta 4r min bedémning
att skydd genom ritt till skadestind gentemot bade medkontrahenten
och kvalificerat ondtroende tredje man 4r en bra kompromiss i forhallande
till den befogade tilliten. Ordningen med ritt till skadestand fran tredje man
foreligger redan, dock med reservationen att det krivs kollusion for att
skadestand ska utga. Istillet borde det vara tillrickligt med faktisk kinnedom.
Ett undantag frin denna ordning skulle emellertid kunna vara betriffande
vissa suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar som redogjorts f6r ovan.

Det kan diskuteras om inte en dndring av HD:s praxis i vissa delar hade varit
onskvird for att pa si sitt bittre tillgodose ekonomisk effektivitet under
dberopande av omsittningsintresset. Det kan 4ven konstateras att de tvd
avhandlade undantagen ir mojliga.
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