Avtalade overlatelseforbud

JORI MUNUKKA*

1. Det omvinda kinderigget: £n 6verraskning i
tre forpackningar

Lars Pehrson har i en rittsfallskommentar till en skiljedom rérande verk-
ningarna av en mellan aktiedgare avtalad hembudsklausul, som avvek frin
innehéllet i den hembudsklausul som fanns i aktiebolagets bolagsordning,'
sammanfattat det dévarande komplicerade rittslidget rérande verkningarna
av avtalade overlitelsebegrinsningar m.m. enligt f6ljande:

"Det brukar anses att den som i ond tro forvirvar aktier genom overltelse eller

genom bodelning av annan anledning 4n makes déd blir bunden av de avhonom

kinda rostbindningarna och foryttringsbegrinsningarna.”

HD har under senhésten 2015 och véren 2016 avgjort inte mindre 4n tre fall
som ror en och samma grundliggande fragestillning: Ska en férvirvare av en
rittighet behdva respektera ett avtalat overlatelseforbud?® Svaret dr entydigt
nekande. Enligt NJA 2015 s. 1040, NJA 2016 s. 51 och NJA 2016 s. 288
saknar ett avtalat overlatelseforbud verkan mot en forvirvare, och si dven
om forvirvaren varit i ond tro om férbudet. Det dr for forutsebarhetens

Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-
holm Centre for Commercial Law. Tillika avdelningsledare for forskaravdelningen for
fastighetsritt vid Stockholm Centre for Commercial Law.

Pehrson L., Skiljedom angdende faststillande av [6sningsricte till aktier m m, JT 1990-91
s. 491 ff.

2 Pehrson, JT 1990-91 s. 497. Jfr bl.a. NJA 1964 s. 422.

Overlitelseforbud kan uppstillas mellan gildeniren och borgeniren men si kan iven ske
mellan en dverlatare och en forvirvare, mellan borgeniren och tredje man eller i andra
konstellationer, jfr Lindskog S., Betalning, 2014, s. 152 f. och Walin G. & Herre J.,
Lagen om skuldebrev m.m., 3 u. 2011, s. 206. Hir ska fokus liggas pa det forstnimnda,
niamligen avtalade dverlatelseférbud mellan gildeniren och borgeniren, dven om behand-
lingen av de olika situationerna som utgangspunkt kan antas bli densamma, von Eyben
B., Mortensen P. & Serensen 1., Lerebog i obligationsret I1, 4 u. 2014, s. 57.
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skull positivt att avgdrandena sinsemellan ir ytterst konsekventa och att det
pa ett plan innebir en forenkling av regelsystemet. Ddremot kan diskuteras
om den valda 18sningen verkligen var motiverad och vilka samhillsproblem
som nu har 18sts.

I viras utkom Restatement of Nordic Contract Law, ett nordiskt forsk-
ningsprojekt som syftat till att sammanfatta delar av den i hog grad gemen-
samma nordiska centrala formogenhetsritten. Bland det som regleras i detta
verk dterfinns fordringars Gverlatbarhet. Hir anges, § 10-2(1), att fordringar
av alla slag 4r 6verlatbara, savida de inte har personlig karaktir. Direfter
anges, § 10-2(2), att en dverenskommelse om &verlatelseforbud medfor att
gildeniren inte behiver betala till en férvirvare av fordringen. Forvirvet dr
alltsd i nagon mening giltigt men ger inte forvirvaren makten att kriva betal-
ning, s.k. aktiv betalningslegitimation. Det anges att den senare normen,
§ 10-2(2), inte giller for Sverige.* Detta ska tolkas sa att forvirvaren enligt
svensk ritt har aktiv betalningslegitimation. I kommentarstexten till bestim-
melsen hinvisas till bAde NJA 2015 s. 1040 och till NJA 2016s. 51.°

2. Utgingspunkterna, fore dverraskningen

Som Lars Pehrson noterade i sin ovannimnda kommentar ir avtalsvillkor
som utgangspunkt endast bindande parterna emellan men utgingspunkten
dr inte en undantagslds sadan.® Om en avtalspart overlater en rittighet som
foljer av avtalet blir rittigheten i allminhet inte mera omfattande efter 6ver-
latelsen. Uppstills villkor som pa andra sitt begrinsar rittighetsutévningen,
t.ex. krav pa gildenirens samtycke, kan det tinkas att dessa ska gilla ocksd
mot forvirvaren.

Lagen (1936:81) om skuldebrev (SkbrL) reglerar bl.a. verkningar av 6ver-
latelser och pantsittningar av 16pande och enkla skuldebrev. Reglerna om
l6pande skuldebrev ir i vid omfattning analogt tillimpliga pa andra slags
virdepapper medan reglerna om enkla skuldebrev 4r analogt tillimpliga pa
(enkla) fordringar och rittigheter i allminhet, t.ex. sidana som kommer till

4 Lando O., Holle M.-L., Histad T., Konow B.-E., Magelvang-Hansen P, Nystén-Haarala
S., Olafsdéttir A. & Zackariasson L., Restatement of Nordic Contract Law, 2016, s. 314.
Uppmirksammandetav NJA 2016 's. 51 har troligen skett i sista stund, vilket antyds av att
texten om detta ser inklippt ut, d& den har en svagare, graare, ton 4n den omkringliggande
texten, Lando m.fl., Restatement of Nordic Contract Law, s. 315.

¢ Pehrson, JT 1990-91 s. 496 f. Jfr NJA 1997 s. 44 och NJA 1991 s. 682.
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uttryck i avtal.” Lagen anger inte uttryckligen att skuldebrev ir fritt overlit-
bara men att sd ir fallet framgar av kontexten.® Fordrings- eller rittighets-
overlatelse, s.k. cession, far ske dven utan gildendrens samtycke, och gil-
deniren kan inte motsitta sig att betala till férvirvaren nir overlatelse vil
har skett.” Ddremot har en gildenir inte ritt att utan borgenirens samtycke
overldta sina forpliktelser pa nigon annan, s.k. substitution.

Skuldebrevslagen reglerar inte overlatelseforbud. Inte heller forarbetena

1

befattade sig med frigan.'® Lagen ir dispositiv,'" vilket som utgangspunkt

bor bereda mojlighet att inskrinka overldtbarheten genom villkor. T vissa
avtalstyper har langtgiende dispositiva 6verlatelseforbud inférts for vissa
avtalsparter. For nyttjanderitter som ldgenhetshyra och arrende giller som
huvudregel ett krav pa upplatarens samtycke for rite till vidareupplatelse
eller 6verlatelse av nyttjanderitten."”” Detsamma giller troligen for hyra av
16s egendom." For bostadsrite giller en fri rite till overlatelse. I praktiken
begrinsas denna dock av féreningens medlemskapsprovning pé ett sitt som
liknar férhéllandena vid ligenhetshyra.' Vid avbetalningskép av 16s sak med
dtertagandeforbehdll och vid leasing av 16s sak giller ocksd ett overlatelse-

7 Jir SOU 2015:18, Losorekop och registerpant, s. 149 ff.
Av 14 § SkbrL framgar under vilka forutsittningar ett 16pande skuldebrev kan forvirvas
med verkan mot ndgon pretendent som anser sig ha bittre rite till skuldebrevet, t.ex.
gildeniren sjilv, och i 15-17 §§ stadgas vilka invindningar gildeniren kan eller inte kan
framféra mot en forvirvare av ett [opande skuldebrev, och i 27 § stadgas att en gildenir
kan framféra i stort sett alla vilgrundade invindningar mot dven en godtroende forvirvare
av ett enkelt skuldebrev, vilket siledes innebir att utgingspunkten ér att Sverlitelse far ske
4ven utan gildenirens samtycke.

9 Jfr NJA 1993 5. 222. 113 § SkbrL om aktiv betalningslegitimation for en fordran som
grundar sig pa ett I6pande skuldebrev anges att innchavaren ”férmodas 4ga ritt att gora
fordringen gillande”. T bestimmelserna om enkla skuldebrev saknas motsvarande stad-
gande, eftersom den aktiva legitimationen ir tinke att f5lja av allminna regler.

1 SOU 1935:14, Lagberedningens forslag till skuldebrev m.m., s. 148 £., redovisade dock
regleringen av 6verldtelsebegrinsningar vid aktiedverlatelser i utlindska rittsordningar.
Jfr numera for Sverige del forbehdll i bolagsordningar i enlighet med 4 kap. 7, 8, 18 och
27 §§ aktiebolagslagen (2005:551).

T Jfr tex. SOU 1935:14, s. 42 f., 65 ff. och 73.

12 8 kap. 19 och 23 §§, 9 kap. 31 §, 10 kap. 1 § andra stycket och 7 § samt 12 kap. 32 och
39 §§ jordabalken (JB).

' Se t.ex. Ds 2010:24, Hyra av 16s sak, s. 28, 68 och 71 £., och JustR Lindskogs tilligg for
egen del i NJA 2009 s. 570 m. hinv.

14 2 kap. 3-7 §S bostadsrittslagen (1991:614). Nagot hinder mot medlemskap fér en juri-
disk person som forvirvat bostadsrite till en lokal forefaller inte uppstillas, bortsett for-
eningens mojligheter att infora begrinsningar i stadgarna. Betriffande juridiska personers
forvirv av bostadslidgenheter giller ndrmast motsatsen. En juridisk person far vid férvirv
av bostadsldgenhet vigras medlemskap dven om stadgarna inte skulle férbjuda detta.
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forbud dven om detta inte angetts uttryckligen.”” I de flesta avtalstyper 4r
forhéllandet det motsatta, och f6r de nyss nimnda upplitelsefallen har mot-
parten, dgaren av den upplatna egendomen, frihet att 6verlita egendomen
utan att behova inhimta nyttjanderittshavarens samtycke till 6verlatelsen.
Oberoende av utgangspunkt ir reglerna hirom inte tvingande. Parterna kan
avtala om att 6verlatelse fir ske eller inte far ske.

Nir en 6verldtelse kan betecknas som onerds ir ett 6verlatelseférbud som
avtalats mellan &verldtaren och férvirvaren utan verkan mot forvirvarens
borgendrer.'® Overlatelseforbud kan dock medges verkan i borgenirsskydds-
hinseende men endast om &verlitelseférbudet uppstillts av en givare eller
testator, 5 kap. 5 § utsdkningsbalken (UB) och 3 kap. 3 § konkurslagen
(1987:672)."7 Vid upplatelse saknar det betydelse om avtalet 4r onerdst eller
benefikt. Férbud f6r nyttjanderittshavaren att férfoga 6ver egendomen giller
vid lan, hyra och leasing. Upplataren bevarar dganderitten till egendomen
utan att detta behover anges i nagot avtalsvillkor. Uppfattningen om uppli-
tarens dganderitt har lett till synen att en uttrycklig tillatelse att forfoga 6ver
egendomen, inklusive att dverlata den till tredje man, inte medfor att upp-
lataren forlorar sin separationsritt forrdn tredje man erhillit en sakritesligt
skyddad ritt mot 6verldtaren (dvs. mot nyttjanderittshavaren).'® Pa sa vis
foljer ett dverlitelseforbud ex jure eller av avtalstypens konstitution.” Om
en nyttjanderittshavare diremot i strid mot avtalet Gverlater egendomen till
en forvirvare som ir i god tro om att nyttjanderittshavaren saknar ritt att
overlta egendomen sker enligt lagen (1986:796) om godtrosforvirv av ett

NJA 2009 s. 79: "Den som hyr ut 16s6re har en mot hyrestagarens borgenirer skyddad

dganderitt. Det ligger i avtalets natur att hyrestagaren inte far frite forfoga dver hyres-

objekeet, sa ett forfogandeférbud behéver inte nimnas i hyresavtalet, lika litet som det

behdver nimnas att uthyraren ér dgare.”

¢ SOU 1964:57, Utsokningsrict I11. Exekution i [on, beneficium m.m., s. 243. Sannolikt dr
detta fallet dven om &verldtelsefdrbudet har uppstillts i Sverldtarens intresse, se NJA 1974
s. 376 och NJA 1993 s. 468 och Hastad T., Sakritt avseende 16s egendom, 6 u. 1996,
s. 450 £. m. hinv. Jfr dven NJA 2007 s. 455 om forbud uppstille i bidas intresse.

7 Jfr SOU 1964:57, s. 242 ff. och 334. Undantag giller dock for utmitning av gavoskatt

jimte indrivningsavgift som var hinforlig den aktuella givan, NJA 1952 s. 131.

NJA 2009 s. 79, referatrubrik: "Att en leasegivare tilliter leasetagaren att forfoga dver

leasingobjektet hindrar inte i sig att leasinggivaren har separationsritt till leasingobjekt,

om férfoganderitten inte utnyttjats.”

Vid férstrickning ér liget motsatt. Mottagaren ska aterlimna motsvarande mingd, jimte

eventuell rinta eller avkastning, men inte dterlimna samma exemplar, varfor rite act for-

bruka, silja, pantsitta eller pd annat sitt forfoga dver egendomen ligger i avtalstypens

kirna.
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exstinktivt godtrosforviry, dir dock dgaren har en ritt att [6sa tillbaka egen-
domen fran férvirvaren.

For problembarnet avbetalningskép med dganderittstorbehéll, som ligger
nagonstans mittemellan en 6verlatelse och en upplatelse, giller att ett upp-
stillt forfogandeforbud maste vara allvarligt menat for att avbetalningssilja-
rens separationsritt ska vara bevarad mot avbetalningsképarens borgenirer.
En vidaredverlatelse av foremalet kan bli verksam mot avbetalningssiljaren i
enlighet med godtrosforvirvslagen.

Av bestimmelserna i utsékningsbalken och konkurslagen framgar endast
att 6verldtelseférbuden ar verksamma mot sddan tredje man som ir borgenir,
och inte mot tredje man i egenskap av férvirvare. Att en exekutionskopare
som forvirvar hela egendomen inte ska vara bunden av ett 6verlitelseférbud,
nir detta inte fitt verkan mot forvirvarens borgenirer, framstar som natur-
ligt eftersom exekutionskdpet nddvindiggjort att dverlitelseforbudet en gang
blivit overksamt och eftersom varken exckutionsgildeniren eller den som
uppstillde forbudet forvintas bevara nagot fortsatt intresse i egendomen.

Huruvida detsamma ska gilla vid en exekutionsképares andelsforviary
har inte samma givna l6sning. Det skulle kunna vara friga om ett avtalat
forbud att begira forsiljning enligt samédganderittslagen. Ska forbudet over-
leva vid en exekutionskdpares andelsforviry, sd att exekutionskoparen efter
sitt forvirv inte ska kunna begira forsiljning? I NJA 1991 s. 597 medférde
ett sadant avtalsvillkor att indragning enligt 8 kap. 8 § UB forhindrades.
Hir provades diremot inte huruvida ett eventuellt andelsférviry, dvs. av en
samiganderittsandel, skulle vara underkastat ett fortsatt forbud att lata hela
egendomen g4 till forsiljning. I plenimalet NJA 2007 s. 455 dndrades denna
regel, si att indragning skulle tilldtas,” och i plenimélet NJA 2015 s. 72
dndrades regeln som fastslogs i NJA 1995 s. 478 att indragning av bostadsritt
samigd av makar (eller andra nirstiende) inte kunde ske. Av naturliga skil
provades inte vilken verkan forbudet skulle kunna ha mot en exekutions-
kopare av en andel, men om utmitning kan tillatas ske av hela egendomen

20

NJA 2007 s. 455 rérde tva makar som gemensamt dgde en fastighet. De hade avtalat om
att lagen (1904:48) om samiganderitt inte skulle tillimpas pa egendom som makarna
dgde gemensamt, vilket skulle medfora att inte ndgon av dem fick begira att hela egen-
domen skulle f& forsiljas pa offentlig auktion, i det uppenbara syftet att forhindra s.k.
indragning enligt 8 kap. 8 § UB, jfr NJA 1991 s. 597. Avtalet hade ingitts efter att en
makes andel i fastigheten hade utmitts, vilket enligt sévil hovritten som HD:s minoritet
(3 JustR) befanns utgora ett forfogande i strid med 4 kap. 29 § UB. HD:s majoritet (12
JustR) grundade sitt beslut pa att avtalet skulle sakna verkan mot samigarnas borgenirer
och mot exekutionsférvirvaren.
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talar det for att ett forbud att begira forsiljning av samma egendom inte
ska vara verksamt mot den som vid exekution endast férvirvat en andel av
egendomen.?!

Det finns alltsd en ifrigasittande attityd till 6verlatelseféorbud. Men det
kan finnas anledning att gora skillnad pa tvingsforvirv i obestindssituatio-
ner och andra fall. I nyssnimnda NJA 2007 s. 455 uttalades foljande.

"Det rader visserligen oklarhet om i vilken méin villkor om anvindning eller
forbud mot overldtelse (s.k. betingelse eller belastning) giller mot en tredje man

»

som genom vanligt forvirv képer den forpliktades egendom ... .

Fragorna ir alltsd om avtalsvillkor ska ha verkan mot en tredje man som for-
virvar en antingen en rittighet vars innehall dr begrinsat i avtalet,” eller en
rittighet som enligt avtalet inte far verlatas. Fokus ligger hir pa den senare
frigan. Frigan om avtalade 6verlatelseforbuds verkningar mot forvirvaren
har séledes varit diskuterad en tid.”

3. Ritesfallen och tidigare praxis

3.1 NJA 2015 s. 1040 (Enstegstitade fasaderna II)

Det aktuella fallet 4r en uppfoljare till NJA 2015 s. 110 (Enstegstitade fasa-
derna I). Ett villaféretag hade latit uppfora smahus at ett stort antal kon-
sumenter, vilka alla hade samma slags problemkonstruktion, fuktdrabbade
enstegstitade fasader. Fel konstaterades foreligga eftersom fasaderna med
foljdskador medférde att entreprenaderna inte motsvarat vad konsumen-
terna hade fog att forutsitea.

En del konsumenter hade varit bestillare i entreprenadavtalen (forsta-
handsképarna). En del andra privatpersoner (andrahandsképarna) hade képt
sina fastigheter av forstahandskdpare efter det att entreprenaderna hade slut-
forts.

2 Jfr Gregow T., Friga om sakrittslig verkan av avtal som avses i 6 § samiganderitts-

lagen. Plenimil i Hogsta domstolen angdende 8 kap. 8 § utsdkningsbalken, JT 2007-08

s. 443 ff., Flodin J., Om indragning av bostadsritt, SvJT 2008 s. 274 ff. och Flodin J.,

Indragning efter utmitning av andel i bostadsrite, JT 2015-16 s. 166 ff.

Vissa sidana frigor hanteras i 7 kap. 8 och 11-21 §§ JB. Dessa bestimmelser ska inte

behandlas hir.

» Jfr Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 449 ff., Pehrson, JT 1990-91 s. 497 m.
hinv., och, fér en fyllig, koncis redogdrelse for doktrinen pa omradet, Sjoman E., Avtalade
aktiedverlitelserestriktioners verkan gentemot ondtroende aktieférvirvare, SvJT 2015

s. 826 ff.

22
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Det éterstod efter det forsta avgdrandet att prova om felen skulle vara
ansvarsgrundande, eftersom felen framtritt forst efter den da gillande tvi-
driga garantitiden. Ansvar efter garantitid forutsatte att entreprendren varit
oaktsam enligt smahusentreprenadavtalet ABS 95, liksom enligt efterfoljarna
ABS 05 och ABS 09 samt de kommersiella avtalen AB 04 och ABT 06, vilka
dock samtliga som utgingspunkt foreskriver en femirig garantitid. Oakt-
samhet ansdgs foreligga. Dessutom skulle prévas om andrahandskoparna
kunde rikta ansprak mot villaforetaget, dvs. entreprenéren, trots att det
entreprenadkontrakt som anvindes ihop med ABS 95 inneholl en klausul
som omsesidigt forbjod parterna att dverlata kontraktet pd annan utan mot-
partens godkidnnande. Klausulen tillit dock overlitelse av bestillarens, dvs.
en forstahandskopares, rittigheter till byggfelsforsikringsbolaget GAR-BO.

"Detta kontrake fir inte av ndgondera parten éverldtas pa annan utan den andra
partens godkinnande. — Dock far bestillaren utan entreprendrens tillstand dver-
lata sina rittigheter till GAR-BO AB. — Produktionsgaranti och ansvarsutfistelse
for entreprendrens dtagande giller endast om overldtelsen skriftligen godkints

av GAR-BO AB”

Overlartelseforbudet innebar enligt sin ordalydelse att forstahandskoparna
inte skulle ha rite att Sverlata sina rittigheter enligt entreprenadavtalen
till nagon, inklusive andrahandsképarna. HD ansdg dock att andrahands-
koparna inte skulle vara férhindrade att utkriva samma rittigheter som for-
stahandskdparna hade haft.

HD inledde med att hinvisa till NJA 1966 s. 97 och NJA 1949 s. 645,
vilka anségs tala for att 6verlatelseférbud skulle sakna verkan mot forvirvare.
Dessa prejudikat redovisas nedan under avsnitt 3.4. De skil som HD dirut-
over dberopade var dels den fria omsittningens intresse, dels att en gildenir i
enkla fordringsférhéllanden enligt 27 och 28 §§ SkbrL har mojlighet att gora
samma invindningar mot férvirvaren som mot Sverlataren, och dels att ett
overlatelseforbud skulle tvinga kvar forstahandskoparna i avtalsforhéllande
med villaforetaget vilket skulle medfora omotiverade svirigheter att utkriva
felansvar. En 6verlatelse skulle visserligen innebira att férstahandskoparna
skulle ha kunnat géra sig skyldiga till avtalsbrott, som skulle kunna vara
skadestindsgrundande, men det skulle alltsa inte hindra andrahandsképarna
att gora rittigheterna gillande mot villaféretaget.*

#  Domen analyseras i Bengtsson B., Svensk rittspraxis. Skadestdind utom kontrakesforhal-

landen 2013-2015, SvJT 2016 s. 447 f.
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Kan undantag tinkas? HD uttalade att det inte kan uteslutas att ett ver-
latelseforbud “av det hir aktuella slaget” i nagon situation skulle kunna abe-
ropas mot en forvirvare, men fann — utan motivering — att nagon “sidan
situation” inte foreldg hir. Det finns siledes en 6ppning for att gora gillande
overlatelseforbud av detta slag med verkan mot férvirvaren, men domskilen
ger inte nagon vigledning om ndr, bortsett att det inte ar aktuellt i fall som
liknar NJA 2015 s. 1040 och sannolikt inte heller i situationer motsvarande
NJA 1949 s. 645 och NJA 1966 s. 97. Men ett dverlatelseforbud kan allesd
fa verkan i nagon situation, atminstone om forbudet ir av det aktuella slaget.
Vilket slag av 6verlitelseférbud som dsyftades i forhallande till vilka andra
slag som inte kunde fi verkan forklarade inte HD, men en analys av olika
klausultyper som provats av HD kan ge vigledning.

Som Pehrson konstaterade i det inledande citatet var den allminna upp-
fattningen att forvirvarens onda tro om overlatelsebegrinsningen i allmin-
het skulle medféra att begrinsningen skulle fa verkan mot forvirvaren. Beak-
tades detta i den aktuella domen? Huruvida det skulle ha nigon som helst
betydelse att ndgon andrahandsképare kanske forvirvade sin fastighet i ond
tro om Gverlatelseférbudet dryftades inte i domskilen. Detta antyder att ond
tro om forbudet inte dr en fakeor, vilket bekriftas 4n tydligare i de tvé efter-
foljande fallen fran véren 2016.

Villaféretaget hade invint att andrahandsképarnas undersokningsplikt
enligt 4 kap. 19 § 2 st. JB skulle komma att kringgis om de skulle fa fora sitt
ansprak mot villaféretaget. HD avfirdade argumentet med att regleringen
i ett efterfoljande Gverlatelseavtal mellan en avtalspart (forstahandskopare)
och en tredje man (andrahandskdpare) saknar betydelse for dverlatelsefor-
budets verkan.

Om man tinker sig att forstahandsképarna skulle ha salt sina latenta
fordringar till ett factoringféretag eller liknande kan det tyckas vara klart att
en andrahandskopares eventuellt bristande undersékning inte borde paverka
forvirvarens fordran. I si fall borde inte heller en andrahandsképares ritt
paverkas, oberoende av om den kan dberopa defekten som ett kdpritesligt
fel eller inte.”

Andrahandskoparna ansags inte bara ha forvirvat villafastigheter, utan
ocksd de kvarvarande rittigheter som entreprenadkontrakten skulle ha gett
overlatarna, vilket i detta fall var felansvarspifoljder under den aterstdende
ansvarstiden, som totalt ir tio ar. Savitt kan utlisas av referaten var dessa rit-

> Jfr NJA 1993 5. 222.
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tighetsoverlatelser endast underférstaidda. Klausulen hade kunnat tolkas péa
ytterligare tvé sitt. Den skulle ha kunnat tolkas enbart som ett forbud mot
att 6verlata sina forpliktelser. Mot detta talar med styrka ordet "dock” i den
mening som f6ljde den mening dir kontraktséverlatelse forbjods. Bestilla-
ren kan enligt denna mening overlara sina rictigheter till forsikringsbolaget.
Ordet “kontraktet” forefaller ddrfor syfta pd savil rittigheter som forplik-
telser. Den skulle ocksd ha kunnat tolkas si att klausulen endast skulle gilla
under entreprenadtiden och till dess slutreglering skett. Ndgot sprakligt stod
for detta finns inte, men skulle méjligen ha kunnat stédas pé att syftet kunde
ha varit att tillforsikra att parterna skulle vara sammanbundna till dess att
avtalsforpliktelserna pa 6mse sidor huvudsakligen fullgjorts.

En 6verlatelse dir dven forpliktelser 6verfors medfor inte nédvindigtvis
att motparten kan utdva samma rittigheter mot forvirvaren som mot over-
lataren, utan for detta krivs att dverlataren och forvirvaren haft avsikten
att ge motparten en sjilvstindig ritt och att de inte senare dtertagit denna
eller sirskilt utfist sig att inte terta den.?® Detta kan ju tyckas vara en brist,
men ligger i linje med de bindningsménster som giller f6r gavoldften och
andra benefika utfistelser, 1 § forsta stycket lagen (1936:83) angiaende vissa
utfistelser om géva. Motparten behover ddremot inte acceptera gildenirs-
bytet. Om motparten inte har gjort det bér motparten som villkor for sin
motprestation kunna utkriva vederlaget fran endera av 6verlataren och for-
virvaren. Om motparten redan presterat kan motparten framstilla samtliga
invindningar mot forvirvaren som hade kunnat framstillas mot dverlataren,
27 § SkbrL.

I det nuvarande entreprenadkontraktet ABS 09 finns en motsvarande
klausul, dir dock ndgon verlatelsemojlighet till byggfelsforsikringsforetaget
inte foreskrivs,” vilket till ordalydelsen dirfor dr dnnu stringare.”® Avtals-
skrivarna, dvs. Konsumentverket och byggbranschen, avser att revidera ABS

2 NJA 2005 s. 142. NJA 2013 5. 491, p. 12-14. Jfr NJA 2014 s. 760, p. 10. Det forefaller
vara tillrickligt att gora det sannolike att en tredjemansrittighet varit avsedd, NJA 2005
s. 142,

7 Entreprenadkontrakt 2009.02 (ABS 09): "Kontrakten fir inte av ndgondera parten dver-
latas pa ndgon annan utan den andra partens godkinnande.”

Aven om overlitelse saledes ir forbjudet 4r inte regressritten avskuren, jfr bl.a. 7 kap. 9 §
forsikringsavtalslagen (2005:104).

28
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09,% till f6ljd av att den obligatoriska byggfelsforsikringen upphéort.®® I sam-
band dirmed bor forbudsklausulen antingen tas bort eller revideras pd sd vis
att det anges att parterna inte far 6verlata sina forpliktelser enligt kontraktet
(vilket ju dnda giller enligt dispositiv ritt).

3.2 NJA2016s. 51 (Pippi pa is)

Det andra fallet om avtalade 6verlatelseférbuds verkan rérde en upphovs-
rittshavare som hade upplatit ritten att sitta upp en isforestillning base-
rad péa barnbokskaraktirer (Pippi Langstrump m.fl.). Enligt avtalet fick inte
nagon av parterna dverldta avtalet pa ndgon annan. Sedan ett antal forestall-
ningar hade hallits uppstod en tvist mellan parterna. Arrangoren péikallade
skiljeforfarande och begirde skadestand, men forlorade tvisten. Strax dérefter
gick arrangdren i konkurs. I avtalet fanns f6ljande klausul:

“Part dger inte ritt act overldta Licensavtalet till annan utan den andra partens

skriftliga samtycke.”

Konkursboet 6verlit sin eventuella ritt till skadestind till intressenter bakom
arrangoren. Upphovsrittshavaren dberopade bl.a. att det avtalade dverlatelse-
forbudet innebar att det pastidda skadestandskravet inte fick Gverlatas. Precis
som i NJA 2015 s. 1040 var det friga om ett férbud som inte formulerats
som ett férbud mot rittighetsoverlatelse (cession), utan som ett forbud mot
overltelse av avtalet i sin helhet ("Licensavtalet”). HD analyserade detta.
Till ordalydelsen omfattade forbudet bade rittigheter och skyldigheter, vilket
fick anses omfatta samtliga rittigheter och skyldigheter, inklusive ritten att
gora gillande avtalsbrottspafljder. Detta skulle da alltsd innefatta ritten till
skadestind, vilken var foremaélet for den aktuella 6verlitelsen.

HD anség precis som i 2015 ars fall att avtalsvillkoret visserligen var bin-
dande, men att det inte kunde goras gillande mot forvirvaren. Enligt HD
innebar alltsd overlatelsen ett avtalsbrott mot upphovsrittshavaren, men det
skulle inte medf6ra att férvirvaren — intressenterna — inte skulle ha haft ritt
att forvirva fordringen. Att frigan var central for HD framgar dels av refe-
ratrubriken, dels av rubriken i domskilen och dels av domskilen som sidana.

2 Se Konsumentverkets hemsida, http://publikationer.konsumentverket.se/sv/publikatio-

ner/malgrupper/konsument/blanketter-och-kontrakt/entreprenadkontrakt-abs-09.heml.
Senast besokt 2016-09-15.

30 Selagen (2014:227) om firdigstillandeskydd och prop. 2013/14:125, Avskaffande av den
obligatoriska byggfelsforsikringen och ny lag om firdigstillandeskydd.
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Inte heller i detta fall uttalas om forvirvaren var i god eller ond tro om
forbudet, men det fir uppfattas vara helt otankbart att det skulle ha forelegat
nagon relevant god tro. Siledes saknar det dven enligt detta prejudikat bety-
delse att forvirvaren varit i ond tro om 6verlatelseférbudet.

3.3 NJA 2016 s. 288 (Miljogarantin)

Electrolux hade sélt en tvitterikedja till det danska bolaget Berendsen. I 6ver-
latelseavtalet fanns en garanti om att siljaren Electrolux skulle halla kopa-
ren Berendsen skadeslos om képaren skulle bli ansvarig for miljépaverkan.
Svensk ritt skulle gilla. I avtalet fanns ocksa en klausul om att avtalsinnehal-
let skulle kunna &beropas dven av parternas eftertridare och forvirvare, men
att en dverging av sidana rittigheter skulle férutsitta motpartens foregiende
skriftliga samtycke.

”This Agreement shall be binding upon and inure to the benefit of the successors
and assigns /sic!] of the parties hereto, but shall not be assignable by any party
without the prior written consent of the other.”

I likhet med de foregiende tvé fallen var det alltsé ett brett formulerat f6rbud,
ett forbud mot dverldtelse av avtalet som sddant.

Berendsen genomgick tva olika slags bolagsombildningar, varefter det
bolag som &vertog tvitteriverksamheten likviderades och éverfordes till en
av det upplosta bolagets dgare. Direfter férde denna eftertridare talan om
ersittning for miljoskadeansvar. HD ansig sig med hinvisning till “bl.a.”
NJA 2015 s. 1040 (Enstegstitade fasaderna II) inte behéva prova om
omstruktureringen omfattades av Gverlatelseférbudet eftersom kravet pa
motpartens (Electrolux) foregdende samtycke inte innebar hinder ens mot
overlatelse (singularsuccession).”® I skiljerittsligt hinseende ansags rittighets-
overgangen motsvara universalsuccession, varfor skiljeklausulen skulle vara
bindande dven mellan Electrolux och eftertridaren.’ Talan skulle dérfor fa

31 NJA 2016 s. 288, p. 24.

32 Om det skulle ha varit en overltelse i skiljerdtesligt hinseende, skulle i enlighet med
NJA 1997 s. 866 skiljeklausulen kunna dberopas av motparten mot forvirvaren, liksom
obiter dictum av forvirvaren mot motparten. HD klargjorde att, dven om utgingen blev
densamma dven nu, detta innebar nagon bekriftelse av 1997 ars fall. Mojligen var detta
endast en poingtering av prejudikatvirdet i det aktuella prejudikatet snarare dn ett tecken
pd eventuellt avstindstagande fran 1997 ars fall, eftersom annars bada rittsfragorna, om
bide den materiella rittighetens dverging och skiljeklausulens tillimplighet, redan skulle
ha varit besvarade av tidigare prejudikat.
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foras av eftertridaren.??

Oberoende av om dvergingen i formogenhetsritesligt hinseende var att
betrakta som overlatelse eller universalsuccession skulle klausulen siledes inte
vara verksam mot eftertridaren, dvs. forvirvaren av tvitteriverksamheten.
I detta fall upprepades inte att dverlataren kan bli skadestdndsskyldig mot
motparten. Det fir antas att en verksamhetsforvirvare férvintas gora en nog-
grann undersokning av verksamheten infor sitt forvirv. Nagon som helst
antydan om att det skulle ha betydelse att forvirvaren kunde ha varit i ond
tro om overlatelseforbudet gavs inte heller hir. Det kan aterigen tas till intike
for ate det saknar betydelse om forvirvaren vid rittighetsférvirvet varit eller
borde ha varit medveten om 6verldtelseférbudet.

3.4 Tidigare praxis
3.4.1 Forvirv av pantsatt egendom

I NJA 1924 5. 329 (Bilpanten) hade en biligare pantsatt bilen till sikerhet for
sina forpliktelser enligt ett treméanaders lagerfinansieringsavtal. Bilen kvarblev
i pantsittarens besittning. Nar pantsittaren hade misslyckats med att silja av
hela lagret efter tre manader begirde panthavaren inledningsvis att pantsit-
taren skulle 16sa in aterstoden av lagret i enlighet med avtalet. Pantsittaren
erbjod da panthavaren att ta bilen, men panthavaren forklarade sig inte vara
intresserad. Pantsittaren silde bilen till sin svirfar, vilka tillsammans hade
radfrigat en advokat om detta vore i sin ordning med hinsyn till pantutfis-
telsen. Direfter dterkom panthavaren och begirde ut bilen frin svirfadern,
som inte limnade ut den. Underritterna fann att panthavaren inte erhallit
sakrittsligt skydd, varfér panthavaren saknade ritt mot svirfadern. HD fann
att svirfaderns kinnedom om pantutfistelsen och pantfordringen medférde
béttre ritt f6r panthavaren. Svirfadern forpliktades att antingen infria pant-
sittarens avtalade forpliktelse att 16sa in lagret, att utge bilen eller att utge
bilens virde upp till pantfordringens belopp. Ett JustR fann att svirfaderns
kinnedom om pantavtalet inte skulle medf6ra bittre ritt for panthavaren.
En spannmalshandlare hade i NJA 1925 s. 80 (Spannmalshandlarna)
pantsatt spannmal, inventarier m.m. i en hyrd lokal, inkl. den framtida egen-
dom som kunde komma att tillforas, dvs. en hypotekarisk pantutfistelse. S
smaningom &vertog banken hyresritten till lokalen, och spannmalen befri-
ades frin pantutfistelsen, men inte 6vrig egendom. Spannmalshandlaren

3 Rittsfallet kommenteras i Liining R., Singular succession and arbitration agreements

remains an elusive issue, SvJT 2016 's. 633 ff.
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bedrev verksamheten vidare i lokalen. Spannmalshandlaren &verlit sedan
till bolagets prokurist spannmalen och 6vrig egendom i lokalen och gjorde
forbehall for bankens ritt. Prokuristen skulle ha ritt att forvirva hyresritten
till lokalen av spannmalshandlaren om banken skulle lta hyresritten dterga
till spannmalshandlaren. Spannmalshandlaren gick i konkurs, och snart dir-
efter dven prokuristen. Radhusritten fann att prokuristen visserligen hade
kunnat vinna bittre ritt in spannmélshandlarens konkursbo men inte visat
sig ha tagit egendomen i sin besittning. Hovritten fann att prokuristen hade
tagit besittning och fann prokuristens konkursbo ha bittre rite. HD fann att
prokuristens vetskap om pantavtalet medférde en skyldighet att respektera
detta. Prokuristens konkursbo forpliktades utge egendom motsvarande pant-
forskrivningens belopp.

I NJA 1940 s. 297 (Andrahandspantsittningen) besvirades en fastighet
av en inteckning pd hogre belopp 4n den kvarstdende skulden, varfor det
fanns ett dgarhypotek i inteckningen. Fastigheten séldes, bl.a. mot att kopa-
ren Gvertog inteckningsskulden. For denna skuld hade tva personer gitt i
borgen. Vid képarens forvirv utfiste sig en av borgensminnen att kvarsta
som borgensman. Borgensmannen I6ste emellertid inteckningsskulden och
formadde fastighetssiljaren att utfi inteckningsbrevet och skuldebrevet frin
banken och overlimna dessa till borgensmannen. Tvist uppstod om vem
av koparen och borgensmannen som hade ritt till verhypoteket. Képaren
deponerade ett belopp motsvarande inteckningsskulden hos myndighet och
begirde att fa ut inteckningsbrevet och skuldebrevet. Det visade sig emeller-
tid att skuldebrevet nigot ar fore kopet redan hade andrahandspantsatts till
borgensminnen, utan att férstahandspanthavaren, en bank, hade denuntie-
rats om andrahandspantsittningen. Hiradsritten fann att andrahandspant-
sittningen inte var fullbordad och att borgensmannens besittningstagande
av skuldebrevet i ond tro om koparens ritt till dgarhypoteket inte kunde
medféra bittre ritt for borgensmannen. Hovritten fann att borgensmannens
avsaknad av fullbordad pantritt och képarens goda tro om pantsittningen
medférde att koparen hade bittre rice. HD kom till samma slut och fann,
som en kombination av underritternas domskil, att andrahandspantsitt-
ningen inte var fullbordad, att kdparen var i god tro om den och att bor-
gensmannen vid sitt senare forvirv av skuldebrevet var i ond tro om képarens
ritt till dverhypoteket.** Koparens goda tro om andrahandspantsittningen

3 Skuldebrevet hade utfirdats fore skuldebrevslagens tillkomst men férefaller ha behandlats

som ett I6pande skuldebrev, jfr 11 § 3 st. och 15 § 2 st. SkbrL.
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medférde siledes att den inte var verksam mot koparen.

I dessa fall var det avgorande om forvirvaren av den pantsatta egendomen
var medveten eller omedveten om att den forvirvade egendomen var pant-
satt, trots att pantavtalen inte hade fullbordats i sakrittslig mening.”> Om
pantsittningarna hade varit sakrittsligt fullbordade skulle de givetvis ha fatt
verkan mot forvirvaren dven om forvirvaren hade varit i god tro om dessa.
Vilken grad av misstanke som ska krivas hos forvirvaren om att det ocksa
finns en pantfordran kopplad till panten framgar inte klart, men svirfaderns,
dvs. forvirvarens, medvetenhet om pantsittningen angavs vara en faktor i
1924 érs bilpantsittningsfall.

3.4.2 Spridningsforbud

HD hinvisade i NJA 2015 s. 1040 (Enstegstitade fasaderna II) till NJA 1949
s. 645 (Uppspelningsférbudet). 1949 ars fall skulle ligga ”i linje med att avta-
lade f6rbud mot viss typ av nyttjande av egendom (s.k. betingelser) inte har
ansetts inskrinka en ny dgares ritc att frict nyttja den verlatna egendomen”.
Fallet handlade om att ett skivbolag pa etiketterna pi grammofonskivor hade
intagit ett forbehall om att offentligt framférande inte fick ske utan skivbo-
lagets tillstind. Skivbolaget hade dessutom sirskilt underrittat Radiotjdnst
om detta. Domstolarna ansg att forbehéllet inte kunde goras gillande mot
Radiotjinst, som hade kopt sina skivor frin annan 4n skivbolaget.”

Nog ligger fallet i linje med ett underkinnande av verkningar mot en for-
virvare, men de rent sakliga skillnaderna ir s stora mellan avtalade verlatel-
seforbud och uppspelningstérbudet att det enligt min mening inte utgjorde
nagot sirskilt aukrtoritativt st6d.*

% Se t.ex. Sjéman, Sv]JT 2015 s. 828.

% NJA 2015 s. 1040, p. 12.

3 Jfr dven NJA 1939 s. 592 (Utlaningsforbudet). Se vidare hirom Bernitz U., Karnell G.,
Pehrson L. & Sandgren C., Immaterialritt och otillbérlig konkurrens, 13 u. 2013, s. 90.
I site tilldgg analyserade JustR Karlgren situationen att dterforsiljarna av skivorna skulle
ha varit avtalsbundna av medgivandeforbehallen. Efter att ha funnit en del stod for att
forvirv i ond tro skulle medféra att forvirvaren skulle vara bunden uttalade Karlgren att
overlatelseforbud eller dverlatelser villkorade av att ete visst pris skulle uppnas inte borde

38

vara bindande ens mot en ondtroende férvirvare, innan frigan analyserades i upphovs-
riteslig synvinkel, med samma slutsats. Karlgren reserverade sig for fall av kvalificerad
ond tro, dir forvirvaren medverkat till den obligationsrittsligt bundnes avtalsbrott pa
ett mot goda sederstridande eller annars klart otillborligt sitt. Han justerade sedermera
sin uppfattning betriffande ondtrostroskeln frin kollusiv ond tro till ordinir subjektiv
ond tro men stillde sig fortsatt tveksam till om objektiv ond tro skulle vara tillrickligt,
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3.4.3 Kontrakssoverltelseforbud

En byggnadsentreprenér hade i NJA 1966 s. 97 (Lyftningsfullmakten) anlitat
en lastbilscentral for transporter och grus till och frén en entreprenads arbets-
omrade. Som betalning for centralens fordringar 6verlimnade entreprenéren
en lyftningsfullmakt enligt vilken centralen fick "uppbira och kvittera” ett
visst belopp hos bestillaren. Enligt entreprenadkontraktet saknades ritt for
entreprendren att overldta detta pa annan person. Enligt radhusrittens dom,
vilken faststilldes av hovriitten, vars dom i sin tur faststilldes av HD, kunde
avtalsbestimmelsen inte medféra att entreprendren var betagen sin ritt att
overlata sin ritt till betalning.”

HD hinvisade i NJA 2015 s. 1040 som sagt dven till NJA 1966 s. 97.
Fallet ligger utan tvivel i nirheten av 2015 och 2016 ars fall, eftersom det ar
friga om ett avtalat overlitelseforbud. Trots det foreligger sakligt stora skill-
nader. I NJA 2015 s. 1040 och NJA 2016 s. 51 var det friga om 6verlatelse
av ritten till avtalsbrottspaféljder, och i NJA 2016 s. 288 var det friga om
overgang av ritt att dberopa en garanti. I 19606 ars fall var det som sagt friga
om verkan av 6verlatelse av intjanad ritr till betalning.

Motiveringen i 1966 irs fall kan tolkas pa tva sitt. Overlatelseforbudet
kunde inte tillerkdnnas verkan avseende fordringen, antingen till foljd av
nagon slags tvingande norm eller till f6ljd av att den aktuella bestimmelsen
inte kunde tolkas innefatta ett hinder mot 6verldtelse av entreprenadford-
ringen. Om det skulle ha varit en tvingande norm, borde det ha legat nira till
hands att férklara grunden for ogiltigheten. Om det dé skulle ha motiverats
av onskemal om att skydda 6verlataren borde det ha angetts vilken norm
som medforde detta. Om det i stillet var ett tvingande skydd for forvirvaren
borde domsmotiveringen inte hdnfort sig till 6verlatarens rite till dverlatelse,
utan till forvirvarens ritt act forvirva fordringen. Domsformuleringen,
entreprendrens ritt till betalning som overlatelseobjekt, antyder nirmast att
den aktuella avtalsbestimmelsen kunde zo/kas sa att den endast foreskrev ett
forbud mot dverlatelse av kontrakesforpliktelserna (substitution) jimte icke

intjinade entreprenadfordringar, men inte intjinade fordringar (cession).*

Karlgren H., Kollegium i allmin obligationsritt I, 1966, s. 11 ff,, se hirom 4ven Sjéman,
SvJT 2015 s. 829.

"L har visserligen jimlikt bestimmelse i entreprenadkontraktet icke dgt att utan vigfor-
valtningens medgivande 6verlata kontraktet & annan person. Sagda bestimmelse kan dock
icke betaga L ritten att pa sitt som skett 4 annan person éverldta sin ritt till betalning
enligt kontrakeet.”

0 JustR Hastad har sitt tilligg till nista refererade dom, NJA 2008 s. 733, avsnitt 2.1.2,
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3.4.4 Oyerlﬁtelseﬁrﬁud avseende fast egendom

I NJA 1993 s. 468 hade ett bensinbolag 6verlatit en fastighet pa vilken ben-
sinbolaget hade en bensinstation. Stationen skulle byggas om av képaren och
sljaren skulle fortsitta att bedriva verksamheten nir ombyggnaden var klar.
Ett forbud mot 6verlitelse utan siljarens samtycke intogs i kopekontrake
och képebrev, vilket ocksd antecknades i fastighetsboken. Koparen gick i
konkurs. Fragan var om 6verlatelseférbudet hade verkan mot képarens bor-
genirer, vilket inte ansags vara fallet. HD hade konstaterat att f6rkops- och
hembudsklausuler saknar savil sakrittslig som obligationsrittslig verkan, i
linje med ogiltigheten av utfistelser om att i framtiden férvirva eller 6verlata
fast egendom. Det verkligt intressanta med fallet 4r dock att ett antecknat
overlitelseforbud enligt HD skulle ha verkan mot en ny forvirvare av fastig-
heten, och stodde detta pd 18 kap. 8 § JB, som anger att god tro inte kan abe-
ropas i forhéllande till vad som antecknats i inskrivningsregistret, och 20 kap.
14 §, som foreskriver att bl.a. dverlatelseinskrinkningar i forvirvarens ritt
ska antecknas. Det dr svért att tolka 20 kap. 14 § pa annat sitt 4n att lag-
stiftaren uppfattat att 6verldtelseférbud ska vara verksamma mot forvirvare.

Vad domen inte ger besked om i4r huruvida férvirvarens onda tro kan ha
nagon verkan, om anteckning inte skett. I den riktningen talar dock JustR
Bengtssons tilldgg, vari bl.a. anférdes att ”[r]attsliget efter detta avgérande
ar allgame otillfredsstillande sédtillvida som forkops- och hembudsklausuler
i avtal om fastighetskp anses sakna varje rittsverkan, medan ett 6verlatel-
seforbud — som ofta kan syfta till i stort sett detsamma — antas gilla mellan
parterna och mot ondtroende forvirvare av fastigheten”.

Sasom Stefan Lindskog uttalar dr stddet klent for att dberopa rittsfallet
utanfor fastighetskdpens omrade, vilket ju byggde pa 20 kap. 14 § JB.*!

3.4.5 Overlitelse av processforemal

En fastighetsmaklare férde i NJA 2008 s. 733 (Processkommissionen) talan
om krav pd miklarprovision avseende ett fastighetskop som aldrig fullfoljdes
av koparna. Tingsritten utdémde provisionen. Fordringen &verlits samma

noterat samma tolkningsalternativ rorande NJA 1966 s. 97 som jag nyss angett, men han
ansdg det motsatta alternativet ligga nirmare till hands. Héstad fann det ocksa ligga nir-
mast till hands att ur domskilen utlisa att en dverlatelse av dnnu icke intjanade fordringar
skulle ha varit verksam trots 6verldtelseforbudet, dir jag lutat i motsatt riktning. En annan
sak dr vad ritsliget borde ha varit i mitten av 1960-talet.

Lindskog S., Lagen om handelsbolag och enkla bolag. En kommentar, 2 u. 2016 (data-
basen Zeteo), 2:0 avsnitt 5.3.3 not 15 [not 603].

41
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dag som tingsritten meddelade dom. Domen &verklagades, utan att fastig-
hetsmiklaren upplyste om overlitelsen. Domslutet faststilldes av hovritten,
och hovrittsdomen vann laga kraft. Fastighetssiljaren fick senare reda pi att
overlatelse skett innan saken var slutligt avgjord och ansékte om resning,
bl.a. pa den grunden att fastighetsmiklaren inte hade varit ritt part, och att
en partsinvindning skulle ha lett till kiromalets ogillande. Om kiranden
overliter tvisteféremalet under rittegangen har forvirvaren ritt att dverta
talan, och forvirvaren 4r pd svarandens yrkande skyldig att trida in som
part jaimte kiranden, 13 kap. 7 § rittegingsbalken. Forvirvaren blir vanligen
rattskraftigt bunden av beslutet oavsett om forvirvaren intrider eller inte.
Om svaranden gor en invindning om att tvisteforemélet har 6verlatits och
att kiiranden dérfor inte lingre r ritt part ska kiromalet ogillas, men detta
far inte rattskraft mot forvirvaren, som dirfor kan vicka ny talan.

HD uttalade bl.a. att 6verlatarens talan i allminhet ska ogillas vid en
partsinvindning som grundar sig pa att kiranden 6verlatit tvisteféremalet
och svaranden inte intritt i rittegingen. Om talan skulle bifallas, skulle den
omstindigheten att betalning ska ske till annan inte medfora en sadan nack-
del for svaranden att resning skulle kunna beviljas. HD anmirkte att sva-
randen vid osikerhet om vem som ir ritt borgenir kan vilja att deponera
beloppet hos linsstyrelsen i enlighet med lagen (1927:56) om nedsittning
av pengar hos myndighet. I detta fall fanns dessutom i dverlatelseavtalet ett
dragande av den overlatande fastighetsmiklaren att slutfora kravmalet mot
fastighetssiljaren, varfor det enligt HD fick anses innebira ett uppdrag att
tullfolja processen for forvirvarens rikning men i eget namn. S dven om fas-
tighetssiljaren skulle ha kint till 6verlitelseavtalet skulle fastighetsmiklaren
ha varit saklegitimerad att driva processen i eget namn. En partsinvindning
skulle dirfor inte sannolike ha avskurit fastighetsmaklarens taleritt, varfor
resningsansokningen avslogs.

Rittsfallet har visst samband med uppsatstemat, men det riktigt relevanta
med avgorandet dr JustR Hastads tilldgg, dir det pa ett mera allmint plan
diskuterades om 6verlitelsemdéjligheter och 6verldtelseférbuds verkningar.
Histad fann efter sin analys det vara ” tvivelaktigt att ett 6verlatelseforbud
har nidgon verkan mot en férvirvare. Det giller sdrskilt om forvirvaren var i
god tro om forbudet vid sitt forvirv men ocksa om forvirvaren dé kinde dill
overlatelseforbudet”. Hastads forutspaelser har besannats genom 2015 och
2016 érs prejudikat.

Histad kom i site tilligg siledes in pa overlitelseforbuds verkningar.
Histad konstaterade att 6verlatelseférbud som blir verksamma medfér att
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betalning till dverldtaren alltid r befriande.”” Med ledning av 29 § SkbrL,
som reglerar s.k. passiv betalningslegitimation vid enkla fordringar, fann
Hastad att inte bara 6verlatelseférbud avseende fordringar som triffats i
samband med fordringens uppkomst utan 4ven férbud som avtalats efter
overlatelsen men innan gildeniren forsatts i ond tro om overlatelsen skulle
bli verksamma. Héstad noterade att avtalade 6verlitelseférbuds giltighet inte
regleras i skuldebrevslagen for fordringar i allminhet, medan Hastad fann
vissa regler om s.k. rektaklausuler i 11 § 2 st. vixellagen och 14 § 2 st.
checklagen.®® Hirefter riknade Héstad upp tinkbara motiv for gildenirer
att onska ett overlitelseforbud. Hirdare borgendr: Gildeniren vill hindra att
fordringen som forvirvas av ndgon som hardare bevakar sin ritt inom villko-
rens ram an vad den ursprungliga borgendren férvintas gora, ett intresse som
medfort regeln att en betalningsintervenient normalt saknar regressritt mot
gildeniren.” Passiv betalningslegitimation: Gildendren vill forsikra sig om
att betalningen till den ursprunglige borgeniren alltid ska verka befriande.
Kvittningsrire: En gildenir som star i fortldpande avtalsforhallande med den
ursprunglige borgeniren kan vilja vara siker pa att kunna utova kvittnings-
ritt med senare uppkomna motfordringar, med jimf6relsevis hinvisning till
bl.a. 28 § SkbrL. Effektiv detentionsritt: En borgenir i ett avtalsforhéllande
som dnnu inte fullgjort sin prestation kan ha mindre incitament att prestera
avtalsenligt efter det att borgeniren 6verltit sin ritt till vederlaget. Hirefter
kom Haistad in pa att ett overlatelseférbud skulle kunna verka éverraskande
for forvirvaren men konstaterade att en forvirvare av en enkel fordran som
inte f6re forvirvet kontaktar gildeniren i enlighet med 27 § SkbrL 4nda bér
sd ménga risker att den aktuella risken inte utgér nagot betydande tilligg.
Histads analys sa langt skulle tala for att dverlatelseforbud bér ha verkan
mot férvirvare. Direfter anférdes argument som huvudsakligen gick i den
motsatta riktningen. 27 § SkbrL omfattar bara invindningar som gildeni-
ren hade kunnat géra mot éverlataren, och ett overlitelseforbud ir inte en
sidan invindning, utan en s.k. betingelse eller belastning, och frigan ir om
den har sakritesligt skydd. Hastad noterade med hinvisning till bl.a. 5 kap.

2 Jfr 19, 20 och 29 §§ SkbrL.

# En rektaklausul — som till sin lydelse kan uppfattas som ett dverlitelseférbud — medfér
inte ndgon inskrinkning av ritten att dverldta utan gildenirens samtycke, utan bara att
fordringen blir av enkel karaktir. En liknande bestimmelse finns i 11 § 3 st. SkbrL.

Jfr numera dock NJA 2016 s. 107. Nirmare hirom Unnersjo A., Emissionsgarantiers
bindande verkan och interventionsbetalarens stillning, JT NET 201617 [s. 1 ff.] (att
publ. i JT 2016-17 nr 2).

44
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5§ UB och NJA 2007 s. 455 att icke vederlagsfri 6vergang saknar verkan
mot borgenirernas borgenirer och att detta motiverades av att insolventa
personer annars skulle kunna géra sig immuna mot utmitning genom att
silja egendom och avtala om att de sjilva inte skulle fa verlita sin kopeskil-
lingsfordran. En forvirvare behover inte samma skydd mot ett dverlitelse-
forbud eftersom det bara dr att avstd fran forvirvet men forvirvaren kan
sakna kidnnedom om overlatelseforbudet, vilket talar for ett godtrosskydd.
Men betingelser kan sakna verkan dven mot ondtroende forvirvare menade
Histad, och hinvisade, forutom till sitt eget standardverk i sakrite, till de
ovan refererade NJA 1949 s. 645 och NJA 1966 s. 97. Hastad refererade
hirefter till ett doktrinirt uttalande av Stefan Lindskog, som innebir att ett
overlatelseforbud inte bor tillerkinnas verkan eftersom 27 och 28 §§ SkbrL
bereder tillrickligt skydd, och till Hugo Tibergs uppfattning om att dverla-
telseforbud har verkan mot ondtroende.”

Histad limnade dirpd en 6versikt av utlindska och transnationella
rittskillor rorande fakturakop och fakturabelining. Hastad hinvisade till
tyska Handelsgesetzbuch, HGB, § 354 a jimf6rd med Biirgerliches Gesetz-
buch, BGB, § 399, amerikanska Uniform Commercial Code § 9-404(1)
(b), UNIDROIT Convention on International Factoring, Art. 6(1), UNCI-
TRAL Model Law on Assignment of Receivables, Art. 11, Principles of
European Contract Law Art. 11:301 och Draft Common Frame of Refe-
rence III. — 5:108. Alla dessa gor nigon slags reservation mot verkningarna
av ett overldtelseforbud avseende den typen av fordringar, men varken till-
limpligheten eller rittsverkningarna ir identiska i ndgon av dessa. Med detta
som stdd fann Hastad det vara tvivelaktigt att ett 6verlatelseforbud skulle ha
nagon verkan mot en forvirvare, sirskilt om forvirvaren var i god tro.

Man kan fraga sig om den krets som HGB, DCFR m.m. frimst velat
virna, forvirvarna av och panthavarna till fakturafordringar, verkligen beho-
ver ett dylikt skydd. For det forsta torde ytterst fa fakturagildenirer forsoka
fa dll stand ett overlatelseforbud. For det andra har forvirvarna (eller pant-
havarna) f6r den hindelse ett sidant forbud skulle ha avtalats vanligen en solid
overlatare (eller pantsittare) att vinda sig emot om overldtelsen inte skulle
vara verksam. Férvirvarna kan avkriva garantier om fordringens giltighet,*

#  Lindskog S., Lagen om handelsbolag och enkla bolag. En kommentar, 2001, s. 208 med
not 139, numera 2 u. 2016 (databasen Zeteo), 2:0 avsnitt 5.2-5.3, och Tiberg H. &
Lennhammer D., Skuldebrev, vixel och check, 7 u. 1995, s. 33.

4 84 sker enligt NJA 2010 s. 467 (Orderskuldebrevet), p. 9 och 10, regelmissigt vid facto-
ring avseende enkla fordringar resp. dverlitelse av 16pande skuldebrev.
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men skulle sd inda inte ha skett kan forvirvaren dberopa Gverlatarens strikta
hemulsansvar enligt 9 § forsta stycket SkbrL. Inte heller en jaimforelse mellan
gildenirernas och forvirvarnas stillning talar for att verlatelseforbud ska
vara overksamma. Visserligen maste de enstaka gildendrer som visar sadan
aktivitet i sina avtalsforhandlingar med overldtaren att de lyckas inforliva ett
overlatelseforbud klassificeras som sofistikerade, varfor de i allmidnhet nog
har god ekonomisk och kunskapsmaissig stillning, men foérvirvarna — dvs.
banker och andra finansinstitut — ar i allmidnhet ekonomiskt mycket robusta
och livnir sig bl.a. pa overlitelse och pantsittning av fordringar, varfor de
knappast kan anses vara i ekonomiskt eller kunskapsmissigt underlage i for-
hillande till ens dessa vaksamma gildenirer.

3.4.6 Overldtelse av partiell nyttjanderiitt till fast egendom

I NJA 2009 s. 570 (Grustikesritten) hade en fastighetsigare upplatit ritten
att nyttja en grustike it ett foretag i branschen. Detta foretag gick i konkurs.
Hela rérelsen inklusive nyttjanderitten dverlits till ett annat foretag, utan att
ha inhimtat fastighetsdgarens samtycke. HD slog fast att partiella nyttjande-
ritter till fast egendom, till skillnad fran de exklusiva nyttjanderittstyperna
arrende och hyresritt, som huvudregel fritt far 6verlatas. Anledningen angavs
vara att en partiell nyttjanderitt frimst dr av ekonomisk betydelse. HD
uttryckte dirtill f6ljande.

”En fastighetsigare som vill behilla inflytande 6ver valet av nyttjanderittshavare
kan forbehlla sig en samtyckesritt nir han upplter nyttjanderitten.”

HD uttryckte alltsd for inte si linge sedan ésikten att en fastighetsigare
avtalsvigen kan begrinsa en nyttjanderittshavares mojlighet att dverldta rit-
tigheten, uppenbarligen i uppfattningen att detta skulle vara bindande mot
forvirvaren, och kanske dven mot en forvirvare i god tro. Huruvida denna
uppfattning kvarstir orubbad efter den senaste vigen av avgdranden kan
inte besvaras med nagon sikerhet, men det ir troligt att uttrycket att fastig-
hetsdgaren “kan forbehilla sig en samtyckesritt” skulle formuleras mindre
kategoriskt om rittsfrigan kom att provas pa nytt. Det ar alltsd oklart om det
antagande som HD gjorde att en fastighetsigare kan uppstilla ett samtyckes-
forbehall vid partiella nyttjanderitter alltjamt stér sig.

I site tilldgg for egen del i NJA 2009 s. 570 uttalade JustR Lindskog:
”Betriffande ofullgingna rittigheter — t.ex. ett arvode for en dnnu inte utférd
tjanst — fir ofta antas att ett undantag frin principen om den fria 6verlatbar-
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heten foreligger. Gildendren har nimligen ett skyddsvirt intresse av overlata-
rens vilja att prestera, och den viljan kan stéras av att en utford prestation inte
far en omedelbar pekuniir effekt for 6verldtaren.” Uttalandet synes innebira
att den avtalspart som dnnu inte utgivit sin prestation r forhindrad att dver-
lata sitt ansprik pa annan, dven om nagot Sverlatelseférbud inte har avta-
lats. Motpartens innehéllanderitt och avtalsbrottspafoljder skulle inte utéva
samma patryckning mot férvirvaren som direkt mot overlataren trots 27
och 28 §§ SkbrL. Nir en rittighet ska anses ofullgingen i den ovan angivna
meningen utvecklas inte ndrmare av Lindskog, mer 4n att Lindskog uppfat-
tar att en mindre andel vid Gverlatelsen i det aktuella fallet kvarstod obetald
(en fjardedel enligt overldtarens och gildenirens prognos vid avtalsingaendet,
savitt kan utlisas av hovrittens dom) inte innebar att den inte skulle vara att
betrakta som fullgingen, dvs. motsatsen till ofullgingen.

JustR Lindskog férefaller ha ansett att 6verlatelseférbud skulle vara verk-
ningsfulla: "D kan ett 6verlitelseforbud i enlighet med allminna avtalsritts-
liga principer anses vara avtalat, innebdrande ett sidosittande av huvud-
regeln om den fria 6verlatbarheten”, och att dessa skulle kunna bygga pa
abstrakta resp. konkreta intressevirderingar. Med konkreta antar jag avses
avtalade sidana, medan med abstrakta avses befogade skyddsvirda intressen
som inte inskrinkts av konkret avtalsinnehall. Avtalade overlatelseforbud
skulle alltsa innebira ett, om jag forstr uttalandet ritt, godtagbart asidosit-
tande av den fria dverlatbarheten.

4. Grundliggande principkonflikter
4.1  Avtalsfrihet

Formogenhetsritten bygger pa ett begrinsat antal grundliggande principer,
som blir styrande for systemet i évrigt. Det gir inte att ange vilket antalet
principer ir, for meningarna lir snabbt gé isir om vilka principer som kvali-
ficerar sig som tillrickligt grundliggande. Diremot rider nog konsensus om
att den fria overlatbarheten, som innebir en ritt att éverlata sina fordringar
och andra rittigheter utan gildenirens samtycke,?” och att dispositionsfri-
heten, den komponent i avtalsfriheten som ger avtalsparterna ritten att fritt
bestimma avtalsinnehallet, tillhor de allra mest grundlidggande principerna.

¥ Detta synes dock vara en relativt sentida uppfattning, Lindskog, Betalning, s. 152 ff. m.

hinv. och s. 245 f. m. hinv.
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De flesta grundliggande principer kan komma att stillas mot andra
grundliggande principer. En sidan konkurrens kan ocksa uppstd mellan den
fria 6verldtbarhetens princip och dispositionsfrihetens princip, nimligen om
avtalsparterna har avtalat om ett overlitelseférbud. HD aberopar omsitt-
ningsintresset for att avvipna overlatelseforbuden. Man kan dock fraga sig
om inte omsittningsintresset generellt gynnas av tilliten till villkorsbunden-
het, och om ett villkor avser att hindra intride av utomstiende i rittsforhal-
landet, kan ju villkoret uppfattas inte ha uppfyllt syftet om utomstaende frite
kan bortse fran det. Jag kan inte aberopa nagon forskning till stod for denna
instillning, utan bara en uppfattning om att civilisation gynnar ekonomisk
utveckling, och att verksam avtalsbundenhet ir ett av civilisationens vikti-
gaste verktyg.

Den komponent i avtalsfriheten som kallas kontraheringsfriheten, en ritt
att vilja motpart — och att vilja bort alla andra som motparter, aktualiseras
ocksa. Ett sadant 6verlatelseférbud kan bl.a. vara formulerat som ett forbud
mot att — utan motpartens samtycke — sitta annan i sitt stille, 6verldta kon-
trakeet eller 6verlata sina rittigheter. En presumtiv penninggildenir har ritt
att vilja vem den vill sitta sig i skuld hos. Avtalsmotparten eller penning-
borgeniren har i utgingspunkten mojlighet att overlata sin ritc pa annan.
Om parten eller gildeniren vill undvika detta kan ett Gverlatelseférbud
uppstillas, och att sidana férbud forekommer rader det inte nigon tvekan
om, vilket ocksd bekriftas av den senaste praxisen. Men férbuden 4r numera
vingklippta, eftersom de inte kan goras gillande mot forvirvaren.

Aven om skuldebrevslagen i och for sig ir dispositiv, skulle man kunna
lata frigan om overlatelseforbuds verkan avgoras mera direkt med hjilp av
lagens regler. Ett sadant férsok skulle kunna vara att rittighetsférvirvarens
onda tro om overlatelseforbudet alltid ska medféra att gildenirens abero-
pande av forbudet blir bestdende, jfr 15 § 1 och 2 st. SkbrL.*® Skulle man
ansluta dnnu nirmare till skuldebrevslagens system skulle det kunna hivdas
att férvirvarens goda tro om forbudet skulle medfora att invindningen skulle
vara exstingibel i friga om l6pande skuldebrev och virdepapper, jfr 15 §
SkbrL, men bestiende vid enkla skuldebrev och rittigheter i allminhet, jfr
27 §. En sadan 16sning verkar gilla i norsk ritt.” Man hade alltsd kunnat

4 Se t.ex. Tiberg & Lennhammer, Skuldebrev, vixel och check, s. 33.

# Bergsiker T., Pengekravsrett, 3 u. 2015, s. 87 f. Jfr Rt 2010 s. 918. En on demand-garanti
inneholl villkoret att garantin inte fick overlatas. (En on demand-garanti har karakeir
av enkel fordran.) Denna 6vergick genom fusion (absorption). Det évertagande bolaget
kunde inte gdra garantin gillande mot garanten. Hoyesteretts ankeutvalg uttalade: "Som
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tinka sig att den nyss nimnda principkonflikten inte utgjorde nidgon system-
konflikt. Man hade kunnat tinka sig att overlatelseforbudet skulle sta sig,
antingen vid férvirvarens onda tro eller alltid, dvs. oberoende av f6rvirvarens
onda tro. Nu ir beskedet frin HD det motsatta. Overlatelseforbud saknar
alltid verkan, oberoende av forvirvarens faktiska insikt om overlatelseforbu-
det. HD anger att det kan tinkas undantag, men ger inte nagon ledning om
vilka sakliga situationer eller vilka subjektiva rekvisit som da skulle uppstil-
las. Nu foreligger verkligen en grundliggande principkonflik.

En anledning till att uppstilla 6verlitelseférbud kan vara att det ska sta
klart vem som ir berittigad. Borgeniren eller forvirvaren (eller férvirvarna)
kan tinkas omsitta andelar av sina fordringar till flera férvirvare eller pant-
havare. Di kan gildendren komma att fa betala till var och en av dessa.”
Skulle det uppsta visentlig oldgenhet eller kostnad f6r gildendren att fullgéra
betalningarna, kan gildeniren méjligen vilja att avvakta med betalningarna,
jfr 3§ 2 st. SkbrL. Till gildenirens skydd finns dessutom, i situationer av
oklarhet om vem betalning ska ske till, lagen (1927:56) om nedsittning
av pengar hos myndighet, ofta betecknad depositionslagen (eller nedsitt-
ningslagen). Hur utbredd kunskapen dr om lagens existens, huvudsakliga
innebord och praktiska tillimpningsvillkor kan dock tinkas inverka pd nytt-
jandegraden. En uppdelning av ansprik kan ocksi ske pa annat sitt. I ett
entreprenadforhallande kan bestillaren ha en rite till avhjilpande och ritt
till penningpafsljder som kan vara avhingiga av att fullgott avhjilpande inte
skett i tid. Om bestillaren overliter byggnaden men behiller den eventuella
ritten till penningpafoljder kan det uppstd en konkurrens mellan forvir-
varens avhjilpandeansprak och Gverlitarens penningansprik. Overlitaren
kan mena att tiden for avhjilpande lopt ut och att denna pafsljdsmajlighet
nu 6vergatt till en penningfordran. Férvirvaren kan hivda motsatsen eller
halla med om att tiden for entreprendrens ritt att avhjilpa har 16pt ut men
att forvirvaren medger entreprendren forlingd tid for avhjilpande. Detta
innebir en besvirligare situation for entreprendren an om endast en part
skulle ha framstillt ansprak, eftersom bida borgenirerna kan framsta som

alminnelig regel gjelder at en rettighet som er blitt overfort i strid med et overforingsfor-
bud, ikke kan gjores gjeldende av erververen. Etter utvalgets oppfatning mé dette ogsd
gjelde ved fusjon. Siden det overdragende selskap er blitt opplest ved fusjonen, kan brudd
pd overforingsforbud for rettigheter ved fusjon innebare at rettigheten ikke lenger kan
paberopes av noen.”

% NJA 2005 s. 557 (och NJA 2000 s. 576).
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legitimerade.”" I en sidan situation kan entreprendren givetvis gora gillande
att inte bdda kraven kan bli framgangsrika, men det kan inte uteslutas att
det 4nda slutar s, inte minst om en skiljeklausul anses verksam mot den
ena borgeniren men inte mot den andra. Entreprenéren skulle ocksd kunna
vigra avhjilpa, och eventuellt sitta ned pengarna enligt depositionslagen,
men detta dr troligen en dyrare 16sning 4n att lita avhjilpa felet med egna
resurser. Till detta kommer givetvis att gemene niringsidkare sannolikt inte
ir sa hemmastadd i skuldebrevslagen och depositionslagen, och att det finns
risk for att naringsidkaren begar ett misstag. Okunskap om ritten kan skada,
det far vi ocksd acceptera, men reglerna bor utformas sa att skaderiskerna
halls nere.

4.2 Kvalificerat otillborligt utnyttjande av rittssubjektivitet

Det uppstar ytterligare en grundliggande princip- eller systemkonflikt som
har att géra med ansvarsgenombrottssituationer som otillborliga ingripanden
i andras avtalsférhillanden och liknande kollusionsfall.>* T det beromda NJA
2005 s. 608 (Max ./. Frasses) hade en overlitare av lokalhyresritt betingat sig
en hembudsklausul. Om f6rvirvaren skulle vilja 6verlita hyresritten vidare
skulle 6verlataren ha ritt att trida in som forvirvare. Syftet med klausulen
var att undvika att konkurrenter skulle etablera sig i lokalen. Agarmajorite-
ten i férvirvaren var dock — di okint for overlataren — en konkurrent, som
nonchalerade hembudsklausulens syfte. Det ansdgs vara s till den grad kvali-
ficerat otillborligt av konkurrenten att skadestandsskyldighet uppstod f6r ren
formogenhetsskada. Hur denna norm nu ska férhilla sig till den norm som
fastslas i 2015 och 2016 ars fall blir oklar. Om konkurrenten lika girna hade
kunnat strunta i hembudsklausulen genom att ppet forvirva hyresritten
och bedriva konkurrerande verksamhet, med den f6ljden att hembudsklau-
sulen skulle sakna verkan mot konkurrenten, undrar man var det otillbsrliga
skulle ligga i att lata dotterbolaget gora samma sak. Kanske 4r det bara nir-
staendeforhallandet som kan forklara detta. D4 skulle i sd fall konkurrenter
kunna undvika skadestindsskyldighet genom att inte forvirva nagon andel i

ot 130§ forsta stycket kommissionslagen stadgas en avvikelse frin allmint gillande regler.
Om en tredje man presterat direkt till en kommittent utan att kommittenten gjort ett
verksamt direktkrav, dvs. utan att kommissionirens ritt mot tredje man har utslickes, fir
tredje man dberopa prestationen mot kommissioniren om kommissioniren inte har lidit
skada av detta. Denna regel kan inte antas ha generell tillimplighet.

2 Jfr Sjoman, SvJT 2015 s. 828 f. och 832 ., som uppmirksammar det liknande fallet NJA
1993 s. 188 (Gillette). Jfr dartill NJA 2015 s. 512 (Laminofatsljen).

326



Avtalade jverlitelseforbud

vidaredverlitaren, saisom konkurrenten hade gjort i 2005 ars fall. Hur ritts-
tillimpare i framtiden ska navigera hiremellan blir spinnande att iaktta.

4.3  Obligationsritt och sakritt

Det sakrittsliga omsittningsskyddet skulle kunna inskrinkas till frigan om
vem som har bittre ritt till nagonting, t.ex. en sak eller en rittighet. Detta
kan vidgas till att avse en konflikt mellan en 4gare och en som hivdar en
begrinsad ritt till egendomen. Detta kan ytterligare vidgas till att avse en
konflikt mellan en gildenir och en rittighetsforvirvare om vad rittigheten
avser. Om man vill, skulle man kunna siga att 6verlatelsereglerna i 2 och
3 kap. SkbrL uteslutande handlar om sakrittskonflikter.” I s fall 4r san-
nolike savil direktkrav som regressritt att hinfora dit. Men si brukar man
inte se saken. I stillet brukar grinsen mellan obligationsritt och sakritt i
2 och 3 kap. SkbrL dras sa att 14 § (omsittningsskydd avseende lopande
skuldebrev), 22 § (borgenirsskydd avseende l6pande skuldebrev) och 31 §
(borgenirsskydd och omsittningsskydd avseende enkla skuldebrev) ror sak-
rittsliga frigor och resten av bestimmelserna obligationsritt. Detta ar forstis
bara systematik, och inte i sig nigon naturnédvindighet. HD:s avgéranden
kommer sannolikt medfora en diskussion om grinserna. Om vi borjar se
virlden pd ett annat sitt kan man siga att gildenirer i friga om enkla ford-
ringar har sakrittsligt skydd mot alla forvirvare, 27 och 28 §§ SkbrL, och
i friga om l8pande fordringar har ett sakrittsligt skydd mot alla forvirvare
avseende vissa rittighetsbegrinsningar, 15 § 3 st., 16 § och 17 § SkbrL, och
ett sakrittsligt skydd mot ondtroende forvirvare avseende alla rittighetsbe-
gransningar, 15 § 1 och 2 st. SkbrL. Men inte i nagot fall har en rittighets-
begrinsning i form av ett 6verlatelseforbud nigon verkan mot forvirvare i
god eller ond tro.

4.4 Invindningsritt som alternativ till verlitelseférbud

HD verkar uppskatta 27 och 28 §§ SkbrL och uppfatta bestimmelserna som
robusta gildenirsskydd. Men det ir de inte. De ir dispositiva.”* De innebir

Jfr ndgot i de tankebanorna Nordell P. J., Trepartsforhillanden i konsumentkdp, Festskrift
Lars Gorton, 2007, s. 435 ff., och Kihlman J., Férutsittningsliran — obligationsrittsliga
och sakrittsliga aspekeer, Rittsvetenskapliga studier tillignade minnet av Knut Rodhe,
1999, s. 197 ff.

> Jfr de tvingande 28 och 29 §§ konsumentkreditlagen (2010:1846), KkrL.
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endast invindningsméjligheter, dvs. en skold men inte ett svird.” De giller
endast for enkla fordringar.>

I avgorandena anvisas gildeniren att aberopa samma invindningar som
kunnat goras gillande mot Gverlitaren. Denna méjlighet stér inte till buds
vid fordringar av 16pande karaktir. Detta skulle kunna tolkas s att 6verla-
telseforbud av lopande fordringar skulle kunna vara verksamma mot forvir-
vare. Med hinsyn till l6pande fordringars karakeir 4r det dock mera san-
nolikt att 6verlatelseférbud saknar verkan dven betriffande dessa. Det kan
for Gvrigt ifrdgasittas om en fordran som innehiller ett 6verlatelseforbud
bor klassificeras som en 18pande fordran. I 11 § 3 st. SkbrL stadgas att s.k.
inteckningsskuldebrev (omslagsreverser) ska behandlas som orderskuldebreyv,
savida de inte innehéller forbehallet icke till order” eller liknande. Det ir en
tolkningsfriga om ett overlatelseférbud ska jamstillas med ett sidant forbe-
hall, vilket skulle medféra en omvandlad karak¢ir till enkelt skuldebrev men
allgiamt fullt 6verlatbart, och det 4r en tolkningsfraga om forbehallet "icke
till order” ska uppfattas som ett overlitelseforbud.”” Gildendren behéver
emellertid inte oroa sig for overtridelser av overlatelseforbud, eftersom det
bara dr att bortse fran férbudet och betala till férvirvarna. Om Gverlataren
nonchalerat férbudet, dvs. den ursprungliga borgeniren eller dess rittsinne-
havare i skepnad av konkursbo, kan dverldtaren inte ifrigasitta att betalning
skett till forvirvaren, bortsett om gildeniren var i ond tro om férvirvarens
obehériga dtkomst av fordringen, 19 resp. 30 §§ SkbrL (eller om en over-
latelse av en enkel fordran eller en rittighet dstadkommits genom négon s.k.

> NJA 2005 s. 142, dir forvirvaren endast blev skyldig att ersitta gildeniren for sin egen

Sverdebitering, inte for dverldtarens. Se dven NJA 2002 s. 41. Jfr det ndgot mera utstrickta

gildenirsskyddet i 29 § 2 st. KkrL, som ir tillimpligt vid kreditkop.
6 28 och 29 §§ KkrL ir inte tillimpliga pa lopande skuldebrev. Prop. 1991/92:83 om
ny konsumentkreditlag, s. 83 (med fortydliganden och styckebrytning markerade inom
hakparenteser): "I dag anses det — utan att det finns nigon uttrycklig regel hirom — att
reglerna i skuldebrevslagen [om l6pande skuldebrev] och vixellagen har foretride framfor
regeln i 10 § konsumentkreditlagen [frin 1977; sedermera 16 § i 1992 ars lag; numera
28 §12010 ars KkrL]. ... Som sigs i promemorian bér denna ordning behéllas. [/] Det
kan da ifrigasittas om det borde synas i lagen att skuldebrevslagens regler dger fore-
tride. Det behovs dock knappast, eftersom detta framgér indireke av bestimmelsen i
11 § konsumentkreditlagen [1977 ars lag; sedermera 17 § 1992 ars lag; numera 30 § i
2010 ars KkrL] och med hinsyn till att det i realiteten inte rader nigon tvekan om vad
som giller.” Se dven prop. 2009/10:242, Ny konsumentkreditlag, s. 110 ff. Jfr NJA 2010
s. 467, sirskilt den skiljaktiga meningen av JustR Bicklund och JustR Héstads tilligg samt
Munukka J., Ar orderskuldebrev negotiabla? Hojd godtrostroskel vid férvirv av [opande
skuldebrev, JT 2010-11 5. 472 f.
Om sistnimnda tolkningsfraga, Lindskog, Betalning, s. 154 not 480.
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stark ogiltighetsgrund).*® Skulle skada uppsta av 6vertridelsen av forbudet,
t.ex. om gildeniren gjort en avtalad eller spontan forskottsbetalning, kan
gildeniren antingen gora invindning om detta mot forvirvarens betalnings-
krav avseende enkla fordringar, 27 § SkbrL, eller géra invindning om detta
vid forvirvarens relevanta onda tro vid l6pande fordringar, 15 § SkbrL.

4.5 Kontraktspafoljder som alternativ till forbud

HD anvisar gildeniren att begira skadestind av overlitaren, om nu skada
skulle uppstd av en overlatelse. Spontant har jag intrycket att anvisningen
mera ir retorisk in verkligt menad. Overlitelseforbuden ir kanske helt enkelt
irrationella.

Det maste vanligen vara svart for gildendren att visa skada i dessa fall.
Ett betalningskrav som ir forenligt med skuldebrevs- eller avtalsvillkoren
och lag kan svarligen uppfattas som skada. Om overlitelseforbudet tolkas
endast som ett forbehall "icke till order” leder det i allmidnhet endast till att
fordringen ska betraktas som enkel. Om det skulle vara en enkel fordran fran
borjan saknar férbehallet verkningar utéver vad som redan fljer av reglerna
om enkla skuldebrev. Detta kan dock — om 4n mindre troligt — med till-
limpning av allménna tolkningsnormer eller betydelseregeln tolkas som att
parterna med forbehillet avsett ett verkligt 6verlatelseférbud, med didrmed
kopplad skadestaindsméjlighet mot Gverlataren.

HD f6refaller vara 6vertygad om att en fordringséverlatelse dr harmlos for
gildeniren. Skulle fordringsoverlitelsen “mot férmodan™ inte vara harm-
16s, dr problemet botat av att dverlataren blir skadestindsskyldig.® Den nu
sistndmnda rittsfljden borde dock vara en klen trést om overldtaren gatt i
konkurs eller annars ir insolvent. Det gir inte att lugga en flintskallig. Det
kan knappast uppfattas som en orimlig hindelseutveckling, sirskilt inte som
detta intriffat i NJA 2016 's. 51 (och i NJA 2009 s. 570, dir fastighetsigaren
dock inte hade skyddat sig med ett samtyckesférbehall). I NJA 2016 s. 51
uttalade HD f6ljande:

”Att fordringen fr goras gillande av férvirvaren utesluter dock inte att forbudet
kan ha verkan mellan avtalsparterna pa sa sitt, att om overldtelsen medfor skada
for gildeniren blir 6verlataren skyldig att ersdtta denna.

% JustR Histads tilldgg for egen del i NJA 2008 s. 733 och JustR Lindskogs tilligg for egen
del i NJA 2009 s. 570.

»  NJA 2015 s. 1040, p. 13 i.f

% NJA 2015 s. 1040, p. 13, och NJA 2016 5. 51, p. 9.
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10. Det finns inte ndgon sirskild anledning att fringd den angivna ordningen
i detta fall.”®!

Hir kunde alltsa gildendren ticka sin forlust av avtalsbrottet genom att rikta
ansprak mot sin avtalspart. Avtalsparten var vid 6verldtelsetillfillet i konkurs.
I det perspektivet saknas all formodan att ett ansprik mot Sverlataren kan
bli framgangsrikt, vilket inte 4r liktydigt med att skada inte tillfogats genom
overlatelsen. Den avtalspart som avkriver motparten ett overlatelseforbud
har i allménhet inte ndgot att himta med forbudet, bortsett en ritt till ska-
destind som i praktiken dr imaginir. Om 6verlataren ér solvent uppstér tro-
ligen inte nigon skada (jfr HD:s "mot f6rmodan”), varfor nagon péfoljd inte
blir aktuell, och om &verlataren ir insolvent kanske skada uppstar, men ford-
ringen kan inte drivas in. Overlitarens konkurs utgjorde i NJA 2016 s. 51
”inte nigon sirskild anledning” att lita forbudet fa verkan mot férvirvaren.

En maojlighet att avtalsvis foreskriva andra paféljder dn skadestind borde
sta till buds. Svirigheterna f6r gildeniren att dstadkomma ett verksamt hin-
der mot overlitelse, och fr.a. att visa skada, kan driva fram en anvindning
av vitesklausuler for att fi borgenirerna att respektera uppstillda dverlatelse-
forbud. Aven om HD:s uppfattning om att 27 och 28 §§ SkbrL och skade-
standsmojligheten utgor ett sa pass tillricklige skydd for gildenirerna att det
saknas legitima skal att godta att forbuden skulle fi hindra overlitelser, kan
det knappast uppfattas vara klandervirt att vitesbeldgga 6verlatelseférbud.
Men hir kan min riteskinsla peka fel.

Det borde dock kunna ga att uppstilla avtalsvillkor som syftar till gora
samtyckeskrav gillande dven mot en forvirvare. I de kommersiella entre-
prenadavtalen AB 04 och ABT 06 uppstills inte ndgra overlitelseforbud. I
stillet kan hel eller delvis overlitelse av "kontraktet” ge motparten havnings-
ritt, enligt 8:1 p. 7 och 8:2 p. 6. En forutsittning dr dock att overlatelsen
har beaktansvird betydelse for motparten, 8:2 p. 5. Till detta kommer en
havningsritt for entreprendren om bestillaren i stillet éverldter sin rite till
entreprenaden (dvs. den anliggning som ir under uppférande o.dyl.) eller
en del av den egendom som entreprenaden avser. For havningsrite krivs hir
dock att bestillaren kan befaras komma att bega kontrakesbrott.

I vilken mén dessa hinder mot 6verlatelse har verkan mot tredje man ir
oklart. Det kan tyckas att en helt annan ordning ska gilla vid kommersiell
entreprenad dn vad som gillde enligt konsumententreprenadfallet NJA 2015

¢ NJA 2016 s. 51, p. 9 sista meningen och p. 10.

330



Avtalade jverlitelseforbud

s. 1040, men av NJA 2016 s. 51 och NJA 2016 s. 288 tycks ndgon sidan
skiljelinje inte kunna dras mellan konsumentavtal och kommersiella avtal.
Samtidigt kan man konstatera att den kommersiella standardavtalslosningen
i AB-systemet dr mera intrikat. Har har kontraktspafoljder mot 6verlatelse
utformats, som borde kunna goras gillande dven mot en forvirvare, i stillet
for overlatelseforbud. Detta exempel borde gi att exportera till andra avtals-

typer.

4.6 Landvinningar

Inom loppet av fyra ménader och fyra dagar har HD genom tre avgéranden
hunnit knisitta en tidigare icke erkind princip, nimligen att dverlatelsefor-
bud —i forhallande till dven ondtroende férvirvare — inte giller for fordringar
i vid mening. Avgorandena ir som sagt ytterst konsekventa, vilket i sig 4r en
fordel for akeorerna pa acskilliga marknader, inte minst kreditmarknaden.
De prévade fallen har samtliga avsett s.k. enkla fordringar, dir gildendrens
ratesstillning ar mera skyddad 4n vid l6pande fordringar, varfor det kan antas
att overlatelseférbud saknar verkan oberoende av fordringens eller rittighe-
tens karakeir.

Det saknas inte poinger med att ldta férbuden bli overksamma mot for-

varvarna:

1. HD framfér sjilv argumentet att 27 och 28 §§ SkbrL medfér att gilde-
ndrernas stillning inte péverkas. Detta ir i sig inte ett argument som nod-
vindigtvis talar for overlatelseforbudens overksamhet, utan snarare ett
argument om att det saknas anledning att respektera férbuden eftersom
gildenirernas stillning inte paverkas. Som angetts ovan kan detta dock
nog sé ofta bli fallet.

2. Forvirvarna behover inte underséka underliggande avtal och kreditvill-
kor for att undvika att forvirva fordringar med 6verlatelseférbud, vilket
leder till att de slipper gildenirsinvindningen om férbudet och 6verlita-
rinvindningen om ond tro om férbudet. Den senare invindningen kan
forvirvarna dock forhandla bort, genom krav pa garantier om fordring-
arnas giltighet eller liknande, och f6érvirvarna har redan med stéd av 9 §
forsta stycket SkbrL en dispositiv ritt att vinda sig mot 6verlatarna.

3. Konkursforvaltare kan tinkas vara mindre bendgna att fora process om
tvistiga fordringar, och om férbuden skulle respekteras skulle de virden
som fordringarna representerar kunna bli inlasta i boet och g upp i intet,
och dirigenom slumpmissigt formera gildenirernas fdrmégenheter utan
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att gavoavsikt forelegat. Detta argument tycker jag sjilv r det bista, men
det forsvagar argument 1 pa tva sitt. i) Om skulden inte brinner inne hos
ett konkursbo till f6ljd av att 6verlitelseférbudet inte respekteras forsim-
ras gildenirens stillning av verldtelsen genom att fordringen 6verlats till
nagon processkapabel forvirvare. Detta kan tyckas inte vara ett rumsrent
argument, men vér dispositionsfrihet ir inte sirskilt krisen i andra sam-
manhang,. ii) Gildeniren kommer efter konkursutbrottet ha en insolvent
naturagildenir och en processkapabel penningborgenir. Om gildeniren
avtalat rict kommer gildeniren att kunna freda sig frin de flesta ansprik,
men inte om gildeniren exempelvis gjort nagot si dumt som att ha dtagit
sig att betala i forskott, eller skrivit ett lopande skuldebrev och forvirva-
ren varit i god tro om gildenirens materiella invindningar.*

Som visas i NJA 2008 s. 733 4r processkommission tillaten. Detta méste
vara fallet 4ven i den omvinda situationen att det r forvirvaren som nu
agerar processkommissionir. Om overlatelseforbud skulle medges ver-
kan skulle finnas risk for att férvirvaren och overlitaren vid gildenirens
dberopande av 6verlatelseforbudet hivdar att forvirvaren i sjilva verket
bara driver in fordringen pa overlatarens uppdrag. Detta kriver visserli-
gen pastdende om ett sadant avtal, och det dr mojligt att ett sidant avtal
i processrittsligt hinseende skulle kunna godtas dven om avtalet ingicks
efter det att 6verlatelse skett. Hur det an ma vara med detta innebir de
tre fallen att det saknas anledning att av processrittsliga skil “rigga” ett
kommissionsuppligg. Men siadana uppligg har sannolikt inte varit sir-
skilt vanliga ens efter 2008 ars avgorande, och kan knappast vara ett tungt
vigande skil for nyordningen.

Kanske har ett skil att begrinsa 6verlatelseférbuds verkningar varit att
dstadkomma en synkronisering mellan borgenirsskydd och omsittnings-
skydd. Det har sedan linge varit klart att overlatelseforbud saknat ver-
kan mot rittighetshavarens ("6verlatarens”) borgenirer avseende onerdst
forvirvade rittigheter. Om nigon forvirvat en rittighet mot (verkligt)
vederlag kan rittigheten realiseras vid utmitning eller konkurs trots ett
overlitelseforbud. Enligt 2015 och 2016 érs avgoranden binds inte heller
en forvirvare, successor, av ett forbud. Detta innebir siledes att man
numera sikert kan hivda att overlatelseforbud i regel saknar sakrittslig

Kan man tinka sig villkor om dverlatelseforbud kopplade till I6pande skuldebrev, utan att
fordringarna far enkel karaktdr? Ja, i vart fall dansk och norsk doketrin uppmirksammar
mojligheten. Ett praktiske fall skulle kunna vara ett tidsbegrinsat forbud, t.ex. tills gilde-
niren avgett ett mottagningserkinnande.
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verkan. En kvarstiende oklarhet 4r dock om synkroniseringen ir full-
standig eller om verkningslosheten i omsittningsfall kanske t.o.m. triffar
benefikt dtkomna rittigheter. Har det i sa fall ndgon betydelse om for-
virvaren varit i god eller ond tro om férbudet eller om att overlatarens
forvirv var benefike?

NJA 2015 s. 1040 talar for att siljar- och tillverkargarantier kan goras gil-
lande av andrahandskopare, dven om garantivillkoren till ordalydelsen skulle
inskrinka sig till att verka endast till forman for férstahandsképare. Garan-
ternas aktuarier bor i framtiden beakta detta vid sin premieberikning. Pa
s4 vis uppstdr ocksé indirekt en omsittningshéjning. Avgdrandena aberopar
uttryckligen omsittningsintresset som grund, men kanske inte denna pris-
drivande typ.

De tre rittsfallen har alla avsett forbehall uppstillda till forman f6r kom-
mersiella parter. Det kan 6vervigas om konsumenter eller privatpersoner
som intagit férbehall mot privatpersoner ocksa skulle vara férhindrade att
dberopa 6verlatelseforbud. Mot bakgrund av vad som redovisats avseende
onskemalen om att fakturafordringar ska kunna forvirvas och belinas utan
all belastning ligger det nira till hands att anta att konsument- eller privat-
statusen inte dr tillricklig for att tillerkdnna overldtelseforbuden verkan mot
uppkopare av fakturafordringar eller andra rittighetsforvirvare.

Vi har skydd mot oskiliga villkor genom bl.a. 36-38 §§ avtalslagen, 11 §
lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhillanden och 6 § lagen
(1999:116) om skiljeforfarande. Nu har vi ocksa ett skydd mot vissa skiliga
villkor. Borgeniren kan kinna sig trygg i att kunna realisera sin fordran pa
marknaden, t.ex. pd sa vis att 6verlara sitt hus, som dé eller senare visat sig
vara fuktskadat och byggfelsforsikrat, eller att som konkursforvaltare kunna
overlita en eventuell ritt till skadestind. Gildeniren far trots forbudet helt
enkelt rikna med att fi nya borgenirer. Overlatelseforbud kanske ir klan-
dervirda i sig. HD:s senaste praxis antyder det. I si fall finns det méinga avtal
att revidera. S.k. change of control-klausuler, avtalade hembudsklausuler och
allehanda negativ-klausuler kanske helt enkelt lever farligt.

I skrivande stund har HD precis meddelat provningstillstind till cillaclig-
heten av dverlatelse av ett latent krinkningsersittningsansprak.> Hir finns
inte nagot avtalat dverldtelseférbud utan en allmin princip som begrinsar

6 HD:s beslut 2016-09-19, T 462-16. Jfr NJA 1953 s. 465, NJA 1987 s. 746 och ARN
1993-4643.
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forfoganden &ver socialt betydelsefulla fordringar. Den senaste praxisen talar

i rikeningen att dverldtelse ér tilliten men sannolikt uppfattas inte detta som
ett tungt vigande argument.
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