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Summary

The purpose of this essay is to investigate whether contractual rights can be
considered as property rights and, if this is the case, under what
circumstances. Furthermore, the purpose is to analyse the legal situation from
an economic analysis of law perspective. Concerning the balance of interest
property law is to an extent characterized by economic arguments. This is the
reason for the chosen perspective.

Regarding the question whether contractual rights can be considered as
property rights the general principle is that contractual rights are mere
personal rights. As such they are not binding on third parties. One exception
is contractual rights in deed-polls. They are binding against creditors but not
against transferees even if the transferee know of the right at the time of
transfer. Rights in bilateral agreements have neither protection from creditors
nor transferees, regardless of the transferee’s knowledge of the right. The
protection for promisee is in form of a right to liability from promisor and in
the event of collusion from transferee. One clear exception though, since there
are regulations in this field of law, is clause of non-assignment regarding real
property if the clause has been registered in the cadastral register. Additional
exceptions can be made regarding protection against transferees but it is
unclear under what circumstances. The Supreme Court has not provided
guidance in this question but the scope is probably narrowly interpreted. The
prerequisite for the exception is most likely ‘special circumstances’.

The justifying reason for the aforementioned general principle is the interest
of free alienation of property (“omséttningsintresset”). In this essay, certain
observations and analysis have been made regarding what considerations the
Supreme Court has made concerning the interest of free alienation of
property. Most likely the Supreme Court wishes to promote the possibility to
conduct transactions between promisor and transferee and to minimize the
transaction costs between those two. The conclusions that have been made
are that the considerations of the Supreme Court, regarding the interest of free
alienation of property, is not satisfactory. In fact certain changes de sententia
ferenda have been suggested. One of the flaws in the Supreme Court’s
considerations is that it does not consider the effect of general trust in the
society and its effect on economic efficiency. Moreover, suggestions have
been made that the transaction costs can be lowered if incentives are provided
to promisees in form of protection from certain dishonest behaviour from
transferees. Finally, it can be argued that the precedents of the Supreme Court
can be perceived as unfair. This is especially the case if rights in deed-polls
are not binding on transferees who knew of the right at the time of transfer.



Sammanfattning

Syftet med forevarande uppsats ar att utreda om, och i sa fall nar, belastningar
erhaller sakrattsliga verkningar. Ett ytterligare syfte ar att forsoka analysera
rattslaget  utifran  ett  rattsekonomiskt perspektiv. Detta eftersom
intresseavvéagningarna inom férmdgenhetsrdtten i stort, och kanske
framforallt inom sakrétten, sannolikt i forsta hand grundar sig i ekonomiska
intresseavvagningar.

Den principiella utgangspunkten &r att belastningar inte kan erhalla
sakrattsliga verkningar. Som utgangspunkt gors undantag for belastningar i
benefika avtal vilka erhaller borgenarsskydd. | vrigt ar utgangspunkten att
belastningar i bade onerdsa och benefika avtal varken erhaller absolut
omséattningsskydd  eller  relativt  omsattningsskydd.  Skyddet  for
belastningsinnehavaren bestdr i forsta hand av ratt till skadestand fran
medkontrahenten och vid kollusion kan skadestand for ren
formogenhetsskada fran tredje man utgd. Undantag fran huvudregeln kan
dock tankas och belastningar kan erhalla relativt omsattningsskydd i vissa
fall. Ett tydligt undantag, dar det finns lagstiftning pa omradet, galler for
overlatelseforbud betraffande fast egendom som erhéller absolut
omséttningsskydd om forbudet har registrerats i fastighetsregistret. Vilka
ytterligare undantag som kan finnas framgar inte uttryckligen av HD:s praxis
men utrymmet for undantag framstar som restriktivt och ventilen fér undantag
tycks grunda sig i ett rekvisit av typen sérskilda skal.

Det rattfardigande skalet for den i stycket ovan beskrivna ordningen har
framforallt gjorts med h&nvisning till omsattningsintresset. | framstallningen
har det iakttagits och analyserats vilka hansynstaganden HD later inga i
omséttningsintresset. Sannolikt vill HD framja mojligheten att genomféra
transaktioner ~ mellan  Overlatare och  férvarvare och  minska
transaktionskostnaderna mellan de tva. Slutsatserna i framstéllningen ar att
HD:s hansynstaganden inte ar helt tillfredsstallande varfor vissa andringar de
sententia ferenda foreslas. En av bristerna grundar sig i underlatenheten att
beakta teorin om befogad (generell) tillit i samhallet som kan anses gynna den
ekonomiska effektiviteten i samhallet. Ytterligare framférs tankar om att
ordningen kan minska antalet transaktioner genom att incitamenten for att
genomfora exempelvis gavotransaktioner i ledet mellan
belastningsinnehavaren och Gverlataren minskar. Dessutom kan den av HD
forordade ordning kritiseras som ordattvis, framforallt vid belastningars
sakrattsliga verkningar i benefika avtal.



Forord

Det finns ett atskilligt antal personer jag skulle vilja tacka som har gjort
juridikstudierna i Lund fantastiska. Principen ”ingen ndmnd, ingen glémd”
far emellertid tillampas har. Skadad fran juristutbildningen maste dock nagra
undantag goras. Ett sérskilt tack riktas darfor till min blivande fru Sofie. Tack
for att du har statt ut med och lyssnat pa mina oklara och halv-formulerade
tankar kring sakrattsliga och rattsekonomiska problem. Tack for ditt stdndiga
stdd och ideliga uppmuntrande, utan dig hade detta varit betydligt mycket
svarare. | ovrigt vill jag saklart tacka min familj for det ovarderliga stod ni
har gett mig genom livet, mina vanner, min handledare Birgitta Nystrém och
arbetskollegor. Tack allesammans!

Lund, 25 maj 2017

Mattias Liljeback
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Tisdagen den 29 november 2016 deltog jag i ett symposium betréffande
”Avtalade dverlatelseforbud i ljuset av senare praxis” som justitieradet Stefan
Lindskog holl i. Efter detta symposium vacktes mitt intresse for att skriva om
s& kallade belastningar! och dess sakrattsliga verkningar. Belastningar &r en
begrénsning som inte kan inordnas under varken sakerhetsratter eller
bruksratter och far saledes utgora en egen kategori av sarskilda rattigheter.
Kortfattat innebar en belastning att belastningsinnehavare har en befogenhet
av nagot slag o6ver annans egendom som daganderattsinnehavaren maste
respektera. Belastningarna kan delas in i tre olika grupper vilka ar foljande:
ratt att forvarva egendom (exempelvis optionsréatter och forkdpsrattigheter),
andamalsbestimmelser och Gverlatelse- eller upplatelseforbud.?

Lindskog inledde symposiet med att redogéra for ideologin om
forutsattningarna for en fungerande marknadsekonomi. Bland annat uppgav
han att en marknadsekonomi forutsatter rationella parter och att
omsattningsintresset ar av sérskild vikt. I samband med detta uttryckte
Lindskog att en viktig princip for framjandet av omséttningsintresset ar kop
bryter legostaimma®, dvs. att rattigheter av hogre valor, exempelvis
aganderatten, har foretrade framfor rattigheter av lagre valér sasom
nyttjanderatt  eller andra  sarskilda rattigheter sasom  avtalade
overlatelseforbud.* Lindskog framforde &sikten att principen kop bryter
legostdmma inte ska tolkas som att den forfordelade avtalsparten inte ar
skyddsvard. Istéllet ska principen uppfattas som att den &r bra for ekonomin.
Med detta menade han troligtvis att principen om kop bryter legostdmma ar
bra for omséttningsintresset som i sin tur framjar den ekonomiska
effektiviteten eller samhallets totala valstand.

L1 den juridiska litteraturen anvands i regel begreppet betingelse men jag har har valt att
anvénda begreppet belastning for att underlatta Iasningen. For det fall begreppet betingelse
skulle férekomma anviands det synonymt utan att ndgon skillnad i innebérden ar avsedd, jfr
Hastad, Torgny: Sakratt avseende 16s egendom, Stockholm 2000, s. 28.

2 Se Hessler, Henrik: Allman sakrétt: om det formogenhetsrattsliga tredjemansskyddets
principer, Stockholm 1973, s. 54 f; Jfr Hastad (2000), s. 28; Rodhe, Knut: Handbok i sakratt,
Stockholm 1985, s. 600 ff; Millgvist, Goran: Sakréttens grunder: en larobok i sakréattens
grundlaggande fragestallningar avseende 16s egendom, Stockholm 2015, s. 21 f.

3 Principen kan #ven benimnas for “’kop bryter lega” och kommer att anviindas synonymt i
framstallningen utan att nagon skillnad i innebérden ar avsedd.

4 Jfr Millgvist (2015) s. 23.



Det ar foga forvanande att Lindskog inledde symposiet med att betona de
ekonomiska argumentens och marknadsideologins betydelse for hur réttsliga
problem ska I9sas. Lindskog har i flertalet framstallningar anvant och betonat
betydelsen av rattsekonomiska argument® och att det foreligger ett behov av
att HD tillampar och synliggér sadana argument.®

Nu nar Lindskog i egenskap av justitierad, och tillika ordférande i HD, kan
inverka pa tillampandet och synliggérandet av ekonomiska argument i
rattskipningen &r det av intresse att analysera om HD numera tillgodoser
detta, av honom, forordade behov. Debatten kring fragan huruvida blott”
obligatoriska rattigheter ska kunna erhalla sakrattsligt skydd, och i sa fall
under vilka forutsattningar och i vilken omfattning, har forts lange. Olika
argument har anforts bade for och emot ett sddant tillerkannande.” Fragan &r
nu hur rittsldget ser ut i ljuset av foreliggande praxis. Har frigan om “blott”
obligatoriska rattigheter ska kunna erhalla sakrattsligt skydd slutligen
avgjorts genom senare praxis och HD:s beslut meddelat i Stockholm den 12
april 2017 i mal nr O 583-16 ("Gavovillkoret och samiganderittslagen™).® |
denna framstallning ska dessa fragor utredas.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att utreda, tolka och utvardera gallande réatt, samt
foresld forandringar de sententia ferenda® — for det fall det & motiverat —
betraffande belastningar och deras sakrattsliga verkningar. Ett ytterligare
syfte med framstéllningen &r att utreda huruvida belastningar kan och/eller
bor tillerkdnnas relativt omsattningsskydd®. Slutligen ska ett forsok
genomforas att analysera rattslaget utifran ett rattsekonomiskt perspektiv.

5 Se exempelvis Lindskog, Stefan: Betalning: om kongruent infriande av penningskulder och
andra betalningsrattsliga frdgor, Stockholm 2014, s. 45; Lindskog, Stefan:
”Marknadsideologin och pacta sunt servanda”. I: Lindell-Frantz, Eva (red.), Festskrift till
Lars Gorton, Lund 2007, s. 351-368; Lindskog, Stefan: Oskalighetsbegreppet i 36 §
avtalslagen — synpunkter pa en doktorsavhandling”. I: Juridisk Tidskrift (JT) 2005/06, s. 280
f.

6 Se framforallt Lindskog (2007) s. 367; Lindskog, Stefan: "HD och den kommersiella
ratten”. I: JT 2002/03, s. 72 f.

" For en utforlig redogorelse av olika argument inom den juridiska litteraturen, se Sjoman,
Erik: ”Avtalade aktiedverlatelserestriktioners verkan gentemot ontroende aktieforvarvare”.
I: Svensk Juristtidning (SvJT) 2015, s. 826-834.

8 Namnet pa avgorandet &r taget efter HD:s egen benamning av rattsfallet.

% En foreslagen forandring de sententia ferenda konstituerar ett pastdende om hur en domstol
borde doma. Exempelvis om réatten ska &ndras givet ett visst perspektiv for att battre
tillgodose ett visst andamal, se Sandgren, Claes: Rattsvetenskap for uppsatsforfattare: amne,
material, metod och argumentation, Stockholm 2015, s. 48.

10 Med relativt omsattningsskydd avses A:s eventuella skydd mot C.s onda tro och om B gjort
forbehall for A:s ratt vid dverlatelsen till C. Ond tro kan vara objektiv (borde insett), subjektiv
(kannedom/vetskap) eller kollusionsmassig (i syfte att kringgd eller skada). Objektiv ond tro
kan &ven beskrivas som culpds ovetskap eller ”vanlig” ond tro. Subjektiv ond tro kan dven
beskrivas som kvalificerad ond tro. Begreppen anvéands synonymt i framstallningen.



Foljaktligen kommer undersokningen att utga fran foljande forskningsfragor:

e Nar kan belastningar tillerkannas sakréttsliga verkningar?

e Vilka argument talar for och emot att det nuvarande réattsléget
betraffande  belastningars  mdjlighet  att  erhalla  relativt
omsattningsskydd avseende 16s egendom &r en ekonomiskt effektiv
16sning?

e Vilka &andringar i HD:s réttstillampning skulle eventuellt vara
onskvarda for att battre tillgodose ekonomisk effektivitet?

1.3 Avgransningar

Framstallningen kommer att fokusera pa mojligheten for belastningar
betraffande 16s egendom att erhalla relativt omséattningsskydd. Emellertid
kommer det ocksd att redogdras for nar belastningar kan erhalla
borgenarsskydd och omsattningsskydd betraffande bade fast egendom och 16s
egendom. Nagon analys de sententia ferenda eller nagon rattsekonomisk
analys kring belastningars mojlighet att erhalla borgenarsskydd (eller
borgenéarsskyddets rationalitet) kommer dock inte att foretas. Samma sak
avseende analysen galler betraffande belastningars mojlighet till relativt
omsattningsskydd betraffande fast egendom. Anledningen till att regleringen
de lege lata for borgenédrsskydd och omsattningsskydd for belastningar
betraffande fast egendom behandlas ar for att askadliggora systematiken. |
denna framstéllning kommer den dynamiska sakratten att fokuseras, och inte
den statiska, dd den behandlar fragor nar skydd (omsattningsskydd och
borgenarsskydd) mot tredje man uppstar i samband med att en transaktion har
vidtagits.!

Det kan framhallas att framstallningen inte kommer beréra alternativa
forklaringsmodeller till de sakrattsliga forklaringsmodellerna sasom
fingerade tredjemansavtal.*? Ett forenklat exempel pa detta &r att A3 och B
har avtalat om inlGsningsratt till aktier. B dverlater sedermera aktierna till C.
Under vilka forutsattningar kan det da eventuellt foreligga ett tredjemansavtal
mellan C och A?'* En ytterligare avgransning ar att det inte kommer utredas
vilken bolagsrattslig betydelse ett eventuellt ogiltigt forvarv fran ondtroende

11 For vidare lasning om forhdllandet mellan den statiska och dynamiska sakratten, se
exempelvis Hessler (1973) s. 15 f; Hastad (2000) s. 16 ff; Millgvist (2015) s. 18.

12 S exempelvis Sjoman, Erik: ”Kontrollen &ver dgarkretsen och aktiedigaravtalets verkan
gentemot ondtroende aktieforvérvare”. [Under utgivning] 2017, s. 12 (sista sidan) och dar
gjorda hénvisningar till bland annat NJA 1995 s. 197; NJA 1999 s. 400; NJA 2000 s. 48;
Lindskogs tillagg for egen del i NJA 2014 s. 760.

13| denna framstallning kommer Hesslers schema att anvandas dar A ar den berattigade, B
ar géldenaren och C ar tredje man. For vidare lasning om Hesslers schema, se avsnitt 3.1.

14 Jfr Sjéman (2017) s. 12 (sista sidan).



singularsuccessor skulle kunna f&.'°® Det kan &ven framhallas att det &r
forhallandena i privata aktiebolag som uppsatsen ar avgransad till dar
belastningar i aktieagaravtal sannolikt har storst betydelse. Slutligen kommer
framstéllningen i princip inte att beréra egendom som inte kan Gverlatas.
Exempelvis fordringar av personlig karaktar sdsom 16n.

Det finns olika konstellationer som avtalade Overlatelseférbud kan
forekomma i. Exempelvis kan overlatelseforbud uppstéllas mellan géldenar
och borgenér eller mellan 6verlatare och forvarvare. | denna framstallning
berérs endast avtalade overlatelseférbud mellan galdenar och borgenar.t’
Utover dessa inledande avgransningar forekommer ocksa mindre
avgransningar I6pande i uppsatsen.

1.4 Metod och val av perspektiv

Rattsvetenskap har traditionellt sett beskrivits som ett verksamhetsomrade
bestdende av allman rattslara, rattssociologi, rattshistoria och rattsdogmatik.®
Denna traditionella indelning har medfart komplikationer da det i modern tid
har utvecklats fler vetenskaper (exempelvis rattsekonomi) som i sa fall inte
skulle inkluderas i begreppet réttsvetenskap. Vidare kompliceras bilden
ytterligare av att termen rattsdogmatik, eller rattsdogmatisk metod, till synes
har haft en sjalvklar innebord.'® Rattsdogmatiken kan svarligen preciseras da
det finns ett flertal teorier om dess exakta innebord.?° | doktrin?! forefaller
konsensus i alla fall rada om att den rattsdogmatiska metoden anvands for att
med hjalp av rattskallelaran systematisera och tolka géllande rétt och for att
finna I6sningar p& konkreta rattsliga problem.??

15 Jfr Sjoman, Erik: aktiebolagslagen (1 jan. 2016, Zeteo internet), kommentaren till 4 kap. 7
8, avsnitt 1.4.2., sista stycket, sista meningen; Lindskog, Stefan: ”Aktiedgaravtal —
kommentarer med anledning av en avhandling”. I: SvJT 2011, s. 277 fotnot 50.

16 Jfr Hastad (2000) s. 449.

17 Jfr Munukka, Jori: Avtalade Overlatelseforbud”. I Bernitz, UIf, Kleineman, Jan,
Munukka, Jori & Sluijs, Jessika van der (red.), Festskrift till Lars Pehrson, s. 285 fotnot 3.
8 Se Lavin, Rune: “Ar den forvaltningsrittsliga forskningen rittsdogmatisk?”. I:
Forvaltningsrattslig Tidskrift (FT) 1989, s. 115.

19 Se Olsen, Lena: “Rittsvetenskapliga perspektiv”. I: SvJT 2004, s. 105 ff.

20 Se Sandgren, Claes: ”Om empiri och rittsvetenskap (del 1)”. I: JT 1995/1996, s. 727 not
ett. Emellertid framhaller Sandgren i not ett att enighet rader om rattsdogmatikens
huvudsakliga innebdrd, varfor begreppet kan anvéndas utan att skapa missuppfattningar. Jfr
adven Warnling-Nerep, Wiweka: Vad &r réatt?, Stockholm 2015, s. 15 och dér gjorda
hénvisningar.

21| denna framstéllning avses med doktrin den juridiska litteraturen i bred bemarkelse.

22 e exempelvis Peczenik, Aleksander: Vad ar ratt?: om demokrati, rattssakerhet, etik och
juridisk argumentation, Stockholm 1995, s. 312 f; Olsen (2004) s. 111; Jfr Kleineman, Jan:
”Réttsdogmatisk metod”. I: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodléra,
Lund 2013, s. 26; Warnling-Nerep (2015) s. 15 f; Sandgren (1995/1996) s. 727; Lavin (1989)
s. 115.



Mot bakgrund av stycket ovan forefaller rattsdogmatikens huvuduppgift
Overensstamma med domarens arbetssatt, ndmligen att “astadkomma en
auktoritativ utsaga om gillande ritt”.%* Emellertid verkar i alla fall enligt vissa
rattsvetare &ven de lege ferenda-resonemang och kritik av gallande réatt vara
tillatet inom den rattsdogmatiska metoden.?* Sandgren forefaller emellertid
gora en klar distinktion mellan & ena sidan en rattsdogmatisk metod och a
andra sidan en, vad han bendmner, rattsanalytisk metod. Enligt Sandgren
inrymmes analys och kritik av gallande ratt inom den senare metoden men
inte inom den forra. Exempelvis anger Sandgren att det inom den
rattsanalytiska metoden ar magjligt att analysera huruvida domstolarna tar
hansyn till rittsekonomisk analys i sina avgdranden.?® Mot bakgrund av
Sandgrens beskrivning kommer denna uppsats att utga ifran en rattsanalytisk
metod da gallande ratt bade ska utredas, tolkas samt utvarderas och for det
fall det ar motiverat foresla forandringar de sententia ferenda.

Svensk rattsdogmatik tycks vila pa ett rattspositivistiskt vetenskapsideal.
Inom detta réattspositivistiska vetenskapsideal kan tre riktningar sdgas ha
utvecklats. Den forsta riktningen ar den sa kallade begreppsjurisprudensen,
som inriktar sig pd begrepp och systematik. Den andra riktningen &r
lagpositivismen vars inriktning ar att beskriva gallande ratt sa korrekt som
mojligt. Den tredje riktningen &r den sa kallade intressejurisprudensen, som
riktar in sig pa tolkning och tillampning samt avvéagningar mellan olika
intressen. Genom intressejurisprudensen har rattspolitiska och teleologiska
faktorer kommit in i rattsvetenskapen.?® 1 modern tid anvands
intresseterminologin ~ egentligen  for  att  illustrera  teleologiska
dndamalsévervaganden.?’ I denna framstallning kommer
andamalsévervaganden fa avgorande betydelse i framstéllningens
utvarderande och kritiska del, dvs. det externa perspektivet?. Detta eftersom
det sannolikt ar avgérande for fragan om nya, och i sa fall vilka, rattigheter

23 Olsen (2004) s. 112.

24 Se exempelvis Kleineman (2013) s. 24, 35 ff och 39; Olsen (2004) s. 113 och 116 f; Hellner,
Jan: Metodproblem i rattsvetenskapen: studier i formogenhetsratt, Stockholm 2001, s. 23 f
och dér gjorda hanvisningar.

25 Se Sandgren (2015) s. 43-47.

26 Se Olsen (2004) s. 111; Jfr Hellner (2001) s. 117 f och 145.

27 Se Stattin, Daniel: Foretagsstyrning: en studie av aktiebolagsrattens regler om &gar- och
koncernstyrning, Uppsala 2008, s. 44 f.

28 Det interna perspektivet (rattsdogmatiken) kan beskrivas utifran rattstillamparens
perspektiv och det externa perspektivet (analysen av gallande ratt) kan beskrivas utifran alla
andra aktorers satt att betrakta rattsordningen och dess innehall pa (exempelvis utifran ett
rattsekonomiskt perspektiv), jfr Olsen (2004) s. 109; Bastidas Venegas, Vladimir:
”Rittsekonomi”. I: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara, Lund
2013, s. 183.



som ska kunna erhalla tredjemansskydd eller inte, samt for tolkningen och
utvarderingen av HD:s praxis.?®

For att astadkomma auktoritativa uttalanden om géllande ratt maste
auktoritativa rattskallor anvandas. Foljaktligen I6ses de juridiska fragorna
med hjalp av réattskéllelaran, dvs. de rattsliga problemen angrips med
utgangspunkt i lagstiftning, réattspraxis, lagforarbeten och den
rattsdogmatiska litteraturen.®® Bland réttskallorna finns en  generell
rattskallehierarki enligt vilken lagstiftning kommer hogst upp och ska foljas.
Dérefter kommer prejudikat och férarbeten som bor féljas. Slutligen, &nnu
lagre, kommer den réttsdogmatiska litteraturen samt utl&ndska lagar och
prejudikat vilka far féljas.3! Denna generella rattskallehierarki har kritiserats
och kallats “extrem”.? Istéllet har det framhallits att rittskélleldran inte alltid
ar identisk vid bestdmmandet av géllande ratt utan det har betydelse vilket
rattsomrade som behandlas.®

Da forekomsten av lagstiftning pa sakrattens omrade ar sparsam har storre
vikt lagts vid réattspraxis — i den man sadan finns — och andamalsskal. En
rattsregels &ndamal ar vanligtvis av stor betydelse vid lagtolkning; sarskilt pa
sakrattens omrade. Vidare ar forekomsten av forarbeten begransad — en
naturlig konsekvens av att lagstiftningen ar sparsam pd omradet — varfor
forarbeten inte har kunnat anvandas i nagon stérre omfattning. | den man
forarbeten funnits har dessa varit en forhallandevis viktig rattskalla for
utredandet av vilka andamal som kan tankas goras gallande pa sakrattens
omrade.3* Mer om detta nedan i det foljande.

Doktrin har tillmatts forhallandevis stor vikt i denna framstéllning. Trots att
doktrin inte anses vara en auktoritativ rattskalla.®> Doktrin och uttalanden i
den har emellertid ofta refererats i HD:s domskal nér det galler sakrattsliga
fragestallningar, vilket far anses legitimera en dkad anvandning av doktrin.*

2 Jfr Hastad (2000) s. 441; I rittsfallet "Gavovillkoret och samiganderittslagen” hiinvisas
till omséttningsintresset for att inte tillerkdnna begrésningar i forfoganderétten sakréttsliga
verkningar som utgangspunkt. 1 NJA 2015 s. 1040 anges bland annat det fria
omsattningsintresset som skal for att inte tillerkanna avtalade Gverlatelseforbud sakrattsliga
verkningar som huvudregel och i de senare fallen NJA 2016 s. 51 och NJA 2016 s. 288
hanvisas till NJA 2015 s. 1040.

30 Se Jareborg, Nils: “Rittsdogmatik som vetenskap”. I: SVJT 2004, s. 8; Olsen (2004) s. 118
ff; Jfr Dahlman, Christian: Ré&tt och réattfardigande: en tematisk introduktion i allmén
rattslara, Lund 2010, s. 21-24.

31 Se Peczenik (1995) s. 213 ff.

32 Se Hellner (2001) s. 25.

33 Se Hellner (2001) s. 25; Kleineman (2013) s. 30; Jfr Lavin (1989) s. 119 f.

34 Jfr Henriksson, Per: Sakréttsliga moment och deras ekonomiska konsekvenser, Stockholm
2009, s. 33 ff.

3 Se Lehrberg, Bert: Praktisk juridisk metod, Uppsala 2016, s. 110; Jfr Peczenik (1995) s.
215f.

% Se Henriksson (2009) s. 34.
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Vidare ar sakrattens omrade sarskilt komplext, och det saknas i regel konkret
vagledning i forarbeten, varfor forekomsten av doktrin pa omradet ar god.
Detta kan vara en anledning till att HD i regel refererar till doktrin.*” Vid
urvalet av 1amplig doktrin har jag i forsta hand valt att hanvisa till forfattare
som HD genomgaende refererar till.3® | andra hand anvénds framforallt
monografier, da dessa i regel behandlar problemstéllningar utifran ett mer
principiellt perspektiv.3® Med hansyn till att andamalsdvervaganden tillméts
sérskild vikt i framstéllningen férs en mer utforlig diskussion kring valet av
tolkningsmetod i det foljande.

| Sverige saknas sarskilda rattsregler for hur rattskéllor ska tolkas, utan detta
ar en metod som har utvecklats i rattspraxis. Betréffande lagtolkning har
bland annat en sprakinriktad, systeminriktad, historisk och andamalsinriktad
tolkning véxt fram. Kortfattat innebér de olika metoderna féljande: den
sprakinriktade tolkningen innebér att rattstillamparen utgar fran lagtextens
ordalydelse, den systeminriktade tolkningen innebér att en réattsregel ska
tolkas i sitt sammanhang, den historiska tolkningen innebér att fakta och
asikter som paverkat lagstiftaren ska beaktas och den andamalsinriktade
tolkningen innebér att en rattsregels &ndaméal ska beaktas.*°

Ett viktigt materiellt &ndamal inom foérmogenhetsratten, och darmed
sakratten, ar omsattningsintresset.** Materiella dndamal kan emellertid
komma i konflikt med formella &ndamal sasom forutsebarhet.  Hur
avvagningen mellan &ndamalen ska ske &r inte sjalvklart. Det torde rada storre
frihet inom civilrattens omrade att ta hansyn till materiella andamal framfor
formella andamal, jamfort med det straffrattsliga omradet dar
legalitetsgrundsatsen sérskilt betonas.*? Vidare méste det tas hansyn till i
vilken man innebdrden av ett andamal, eller forhallandet mellan olika
andamal, har behandlats i férarbeten eller rattspraxis. Darmed minskar risken
for en splittrad rattsbild och forutsebarheten kar.*®

En I6sning, vid véagning av olika andamal, ar att vélja den ldsning som
framstar som mest ekonomiskt effektiv. Denna lésning lampar sig val for

37 Se Myrdal, Staffan: Borgenarsskyddet: om principerna for skyddet mot 6verlatarens och
pantsattarens borgenérer, Stockholm 2002, s. 18 och déar gjorda hanvisningar till Peczenik
(1995) s. 263 f.

38 Se exempelvis NJA 2007 s. 455 dar exempelvis Hessler, Hastad och Rodhe hanvisas till.
% Jfr Trolle Onnerfors, Elsa & Wenander, Henrik: Att skriva rétt: goda r&d for att skriva
uppsats i juridik, Stockholm 2016, s. 52 f.

40 Se Svensson, Ola: ”Den principstyrda ritten 2. Teorins betydelse for svensk kontraktsrétt”.
I: Ny Juridik 1:17, s. 81.

4 Jfr ”Gavovillkoret och samiganderittslagen”; NJA 2016 s. 288; NJA 2016's. 51; NJA 2015
s. 1040.

42 Jfr Svensson, Ola: ”Den principstyrda ritten 1. En presentation av Ronald Dworkins
réttsteori”. I: Ny Juridik, 4:16, s. 26 f; Kleineman (2013) s. 30 f.

43 Se Svensson (Ny Juridik 4:16) s. 40; Jfr Lindskog (2002/03) s. 70 f och fotnot 11.
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rattsomraden dar de materiella andamalen, sdsom omsattningsintresset, ar
sirpraglat ekonomiska®* och dar resurserna &r begrinsade.*® Sakrattens
omrade &r ett sadant rattsomrade som préglas av en rattsekonomisk tendens
och dér argumenten utmarks av ekonomiska motiv.*® Eftersom sakrattens
materiella andamal ofta har ekonomisk pragel och eftersom det vid
sakrattsliga problem ar frdga om begransade resurser som ska fordelas
forefaller det motiverat att anvanda sig av ekonomiska resonemang vid
utvarderingen av géllande ratt.*” Med detta ar inte sagt att frimjandet av
ekonomisk effektivitet ar den enda losningen. Andra vérden &r ocksa viktiga,
sdsom rattvisebaserade I6sningar.*® Givet resonemanget i detta stycke
angaende valet av 16sning kommer ett rattsekonomiskt perspektiv att anlaggas
I uppsatsen och med hénsyn till detta kommer en redogorelse for
rattsekonomisk teori och dess grundantaganden att presenteras i kapitel tva. |
nasta avsnitt ska emellertid nagot sdgas om val av material och
forskningsléget.

1.5 Material och forskningslage

Av foregaende avsnitt framgar att materialet till stora delar bestar av rattsfall
och doktrin, men &ven vilken urvalsmetod som tillampas for doktrinen.
Inledningsvis kan uppmérksammas att Hesslers monografi ”Allmén sakrétt:
om det formogenhetsrittsliga tredjemansskyddets principer” varit central for
framstallningen. Detta eftersom Hesslers verk enligt mina observationer
genomgaende &r det verk som bade doktrin och HD hanvisar till i forsta hand
i de fall det & mgjligt. Foljaktligen kommer detta verk att hanvisas till i forsta
hand i denna framstallning. | andra hand har i enlighet med HD valts att
hanvisa till Hastad och Rodhe. | dvrigt far resterande forfattare pa omradet
anses ha samma stéllning auktoritetsmassigt.

Fragan om belastningars sakréattsliga verkningar ar en forhallandevis
omskriven och debatterad fraga i doktrinen, vilket kommer framga av den
fortsatta  framstéallningen.  Framforallt géller detta frdgan om
overlatelsebegransningar i aktiedgaravtal kan  erhdlla  relativt
omsattningsskydd.*® Férhoppningen med vad denna framstéllning ska bidra

4 Se Stattin (2008) s. 63; Jfr Dahlman, Christian, Glader, Marcus & Reidhav, David:
Rattsekonomi: en introduktion, Lund 2005, s. 220.

45 Se Henriksson (2009) s. 38.

4% Se Stromgren, Peter: Tillbehor och accession, Uppsala 2012, s. 22 och dar gjorda
hénvisningar.

47 Jfr Henriksson (2009) s. 38; Flodgren, Boel: ”Civilritten i ett framtidsperspektiv”. I: SvJT
100 &r (red Stefan Strémberg m.fl.) 2016, s. 24 med hanvisning till SOU 2015:18 s. 9.

4 Jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 220; Votinius, Sacharias: Varandra som vanner
och fiender: en idékritisk undersékning om kontraktet och dess grund, Stockholm 2004, s.
196 ff.

49 Se exempelvis Sjoman (2015) s. 826-834.
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med till debatten &r framforallt det rattsekonomiska perspektivet. Mig
veterligen finns inte ndgon framstéllning som berdr detta omrade med det
perspektivet. Argumentationen i uppsatsen ar foljaktligen genomsyrad av
ekonomisk teori pa ett satt som inte tidigare framstéllningar ar. Vidare har
HD under senare tid avgjort fyra tvister som berér &mnet, vilket motiverar att
en examensuppsats skrivs pa omradet. Munukka har behandlat tre av
avgorandena sarskilt ingdende, men sa vitt jag vet har inte nagon, i skrivande
stund, publicerat en artikel om ”Géavovillkoret och samaganderittslagen”.

Med hansyn till uppsatsens réattsekonomiska perspektiv har visst material
valts som inte tillnér det klassiska rattskallematerialet. Den ekonomiska
teorin &r inte bunden till nationella rattsordningar utan har universell
tillamplighet satillvida det ar fraga om en marknadsekonomi. Detta
legitimerar ett anvandande av internationellt material. Ett internationellt sett
centralt verk dr Richard Posners "Economic Analysis of Law”.

Inom den svenska litteraturen finns ett fatal verk som ar renodlat
rattsekonomiska. Dessa ar: Christian Dahlman, Marcus Glader & David
Reidhavs verk “Rittsekonomi. En introduktion”, Géran Skog & Jan Erik
Lanes “Aganderitten i Sverige. En larobok i rattsekonomi” och Vladimir
Bastidas Venegas “Rittsekonomi”. Vidare finns det ett antal avhandlingar
inom det sakrattsliga omradet som tillampar ett rattsekonomiskt perspektiv
sasom Peter Stromgrens Tillbehdr och Accession”, Per Henrikssons
”Sakrittsliga moment” och Claes Martinsons avhandling “Kreditsékerhet i
fakturafordringar — en férmdgenhetsrittslig studie”. Vid valet av den
rattsekonomiska litteraturen har i sa stor utstrackning som mojligt litteratur
valts efter forfattares auktoritet pa omradet. | princip innebér detta att de
internationella forfattarna, sdsom Posner, har foretrade. Emellertid tillampas
inte en renodlad rattsekonomisk metod i uppsatsen, i vilken en kallas varde
bland annat ges utifran dess forklaringsformaga i forhallande till verkligheten
och dess vetenskapliga varde inom ekonomisk teori. Enligt min uppfattning
legitimerar detta att de svenska verken anvands i storre utstrackning, da de
kan anses ha storre traffséakerhet i fornallande till svensk gallande ratt, dven
om de svenska verken troligen har lagre auktoritet inom ekonomisk teori.>
Foljaktligen &r fordelen med anvandandet av de svenska verken att de
rattsekonomiska teorierna tillampas pa svenska forhallanden.

Ett visst val av internationell litteratur har valts med hjalp av hanvisningar
fran Stromgrens avhandling, da hans avhandling tangerar framstallningens
problemformuleringar. | uppsatsen anvéands dven Niclas Berggrens & Henrik
Jordahls artikel om “Tillitens ekonomi” och David C Roses bok ”” The Moral

50 Jfr Bastidas Venegas (2013) s. 181.
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Foundation of Economic Behavior”. Syftet med anvindandet av de tva senare
verken, som utgor ett axplock inom omradet, ar for belysandet av att tilliten i
samhallet kan ha betydelse for den ekonomiska effektiviteten. Syftet ar inte
att bidra till, eller utréna huruvida, teorin om den generella tilliten i samhéllet
faktiskt bidrar till ekonomisk effektivitet.

1.6 Disposition

Dispositionen  praglas av  att  beslutet  “Gavovillkoret  och
saméganderattslagen” meddelades den 12 april 2017, dvs. under tiden
uppsatsen forfattades. Foljaktligen &r framstallningen uppdelad i hur
rattslaget sag ut fore beslutet meddelades och en del hur rattslaget ser ut efter
beslutet meddelades. | anslutning till detta kan anféras att dispositionen &r
inspirerad av en av Munukkas artiklar®®, som ar uppbyggd kring hur réttslaget
sag ut fore respektive efter att tre andra for framstallningen viktiga
avgoranden fran HD publicerats.

Den rattsekonomiska delen placeras forst i framstéllningen for att ge en 6kad
forstaelse for vilka resonemang intresseavvagningarna vilar pa. Darfor inleds
kapitel tva med en beskrivning av grunderna for rattsekonomisk teori och hur
omséttningsintresset kan tolkas mot bakgrund av detta. Darefter, for att ge
lasaren en bakgrundsforstaelse for uppsatsens problemformuleringar,
redovisas i kapitel tre den formdgenhetsrattsliga systematiken och nagot om
sakréattsligt skydd. | kapitlet inkluderas rattighetsindelningen och vissa
centrala principer med grund i ekonomisk teori. Sedan, i kapitel fyra, gors en
beskrivning av hur rattslaget ansags vara betraffande belastningar innan
”Gavovillkoret och samaganderittslagen”. Detta for att ge lasaren en bild och
okad forstaelse, eller icke-forstaelse, for rattsfallet. Darefter foljer det sig
naturligt att i kapitel fem redogdra for avgorandet “Gavovillkoret och
samaganderattslagen” och gora en analys av réttsfallet. Slutligen, i kapitel
sex, foretas en sammanfattning och det diskuteras vilka slutsatser, bade de
lege lata och de sententia ferenda, som kan dras mot bakgrund av
”Gévovillkoret och samiganderittslagen”, rattslaget innan nyss ndmnda
rattsfall och ekonomisk teori.

Avslutningsvis kan framhallas att analysen forekommer I6pande i
framstallningen. Den forsta fragestallningen, som ar av deskriptiv karaktar,
kommer i huvudsak att besvaras i och med kapitel fyra och fem, men ett mer
direkt svar kommer dven att redovisas i kapitel sex. Framstallningens andra
tva fragestallningarna besvaras i huvudsak I6pande i framstéllningen, men de
kommer dven besvaras kort i kapitel sex.

51 Se Munukka (2016) s. 285-313.
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2 Rattsekonomi

2.1 Rattsekonomisk teori och vissa
grundantaganden inom rattsekonomin

Ekonomi handlar om hushallandet med begransade resurser. Rattsekonomins
uppgift ar att tolka och analysera ratten mot denna bakgrund. Rattsekonomin
ar sannolikt av betydande intresse pa sakrattens omrade dar resurserna alltid
ar begréansade.>?

Rattsekonomisk analys bygger pa ett antal grundantaganden. Det forsta
antagandet ar “att individer har klara preferenser och agerar konsekvent och
rationellt for att tillfredsstilla de preferenserna”.®® Med individer forstas
ekonomiska aktorer vilket kan vara bade juridiska personer sasom foretag och
fysiska personer som exempelvis konsumenter. Fysiska personer antas vara
nyttomaximerande medan foretag antas vara vinstmaximerande.>*
Nyttomaximering har sin grund i utilitarismen (konsekvensetik), vars mal &r
att strdva efter maximering av den sammanlagda lyckan i samhéllet. Istéllet
for lycka talas det, inom den nutida ekonomiska teorin, om tillfredsstallande
av preferenser. Detta eftersom lycka inte ar det enda véarde som individer
stravar efter. Okningen av en individs nytta ar beroende av i vilken mén
individens preferenser blir uppfyllda och olika individer kan ha olika
preferenser.>® Foretag — dtminstone aktiebolag — kan foljaktligen forutsittas
inneha en preferens for att géra vinst mot bakgrund av 3 kap. 3 § ABL dar
vinstsyftet for aktiebolag stadgas.>®

| det forsta antagandet forutsatts individerna vara rationella nyttomaximerare.
Med andra ord forutsatts ekonomiska aktdrer maximera det som anses
rationellt att maximera. Individer antas vara nyttomaximerare och foretag
vinstmaximerare.>” Teorin om rationella nyttomaximerare har utsatts for

52 Se Henriksson (2009) s. 38.

%3 Bastidas Venegas (2013) s. 194.

5 Se Stromgren (2012) s. 60 och dar gjorda hanvisningar; Jfr exempelvis Posner, Richard
A.: Economic analysis of law, 2014, s. 3 ff. For kritik mot denna ménniskosyn, se exempelvis
Votinius (2004) s. 200 f.

%5 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 15 ff; Jfr Torsvik, Gaute: Manniskonatur och
samhallsstruktur: en kritisk introduktion till ekonomisk teori, Goteborg 2006, s. 49 ff.

% Jfr Skog, Rolf: ”Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen”. I: SvJT 2015, s. 18.
Detta antagande &ar forhallandevis oproblematiskt men det finns situationer dar andra
preferenser kan tankas goras gallande, jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 219 f.

57 Jfr Stromgren (2012) s. 60 f.

15



omfattande kritik.>®® Aven om denna teori ar féremal for kritik har den
accepterats inom rattsekonomisk analys. Féljaktligen kommer teorin dven att
accepteras har da jag anvander den som stod for min rattsanalys och mitt syfte
ar inte att fordjupa mig i rattsekonomisk teori.>® Vidare ar min uppfattning att
den omstandigheten att individer i vissa situationer inte agerar rationellt inte
innebér att individer alltid agerar irrationellt.

Inom rattsekonomin &r det yttersta malet att strava efter ekonomisk
effektivitet eftersom det skapar valstand for individer och darmed okar dven
samhallets totala vélstand. Med héansyn till detta stipuleras néasta
grundantagande, som gar ut pa att maximera ekonomisk effektivitet.° Det
foreligger emellertid en skillnad mellan valstand och valfard. En
valstandsokning uppstar i och med att rationella individer genomfor frivilliga
transaktioner som medfér en vélstandsokning fér bada parterna. En
valstandstandsokning innebar egentligen en ©Okning av en individs
tillfredsstéllelse. Skillnaden mellan varans vérde for kdparen och varans
varde for saljaren utgor valstandsokningen som aven benamns transaktionens
kvasiranta. Ett exempel kan vara att A saljer en stol till B for 50 kr. For
séljaren ar stolen véard 40 kr medan den &r vard 60 kr for koparen.
Valstandsokningen, eller transaktionens kvasiranta, ar saledes 20 kr. Om det
anses onskvart att valstandet i samhallet okar bor rattsordningens uppgift vara
att skapa rattsregler som underlattar ingaendet av frivilliga transaktioner och
att genomforda transaktioner skyddas.®!

En valfardsokning ar en annan form av 6kning av en individs tillfredsstéllelse.
Denna 6kning i tillfredsstallelse méts i nyttoenheter till skillnad fran en
valstandsokning som mats i pengar. Inom utilitarismen mats tillfredsstéllelse
I nytta medan tillfredsstéllelse inom rattsekonomi méts i pengar. | regel
sammanfaller vélstandsokning och valfardsokning men inte alltid. Dock
innebar en genomford transaktion under frivillighet mellan tva rationella
individer alltid en 6kning i bade valstand och valfird.?

Ekonomisk effektivitet kan definieras pa tva olika satt: Pareto-effektivitet och
Kaldor-Hicks effektivitet.®® Béda standarderna kan forklaras ga ut pé att
astadkomma en effektiv allokering av resurser, dvs. en fordelning som ar
ekonomiskt effektiv i den mening att resurser innehas av personer som

%8 Se Stromgren (2012) s. 61 och dar gjorda hanvisningar; Jfr exempelvis Posner (2014) s. 3-
26 (kapitel ett).

59 Jfr Stromgren (2012) s. 61.

60 Se Bastidas Venegas (2013) s. 175 f; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 75 ff och 214;
Jfr Stattin (2008) s. 64.

61 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 75 ff.

62 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 78 f. For exempel nar vélfard och valstand inte
sammanfaller, se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 79 f.

63 Se Bastidas Venegas (2013) s. 176.

16



vardesatter dem hogst.®* Pareto-kriteriet innebér att en férdelning ar Pareto-
effektiv nar en transaktion 6kar valfarden for atminstone en person samtidigt
som ingen annan far det samre.%® Exempelvis antas 6msesidigt ingangna
avtal, som inte inverkar negativt pa tredjemans stallning, vara Pareto-
effektiva eftersom rationella individer inte ingar frivilliga avtal om inte deras
tillfredsstallelse 6kar.%®

Med Kaldor-Hicks effektivitet avses att den totala vélfarden okar, dvs. en
fordelning ar ekonomiskt effektiv om en eller nagra individer far det battre an
vad 6vriga far det samre.%” Med andra ord maste de positiva effekterna for
den vinnande gruppen vara storre jamfort med vad den férlorande gruppen
far det mindre. Detta innebar dven att det & majligt i teorin att den vinnande
gruppen kan kompensera den forlorande gruppen och anda behalla ett
overskott, vilket skulle géra den transaktionen Pareto-effektiv. Kaldor-Hicks
effektivitet kan foljaktligen beskrivas som potentiellt Pareto-effektiv. Om
sadan transaktion genomfors i verkligheten &r irrelevant for rattsekonomer.%
For denna framstéllning kommer Kaldor-Hicks kriteriet vara mer anvéndbart,
eftersom en Pareto-effektiv transaktion forutsatter att ingen far det samre, dvs.
de réattigheter som individerna hade fore transaktionen (exempelvis en
belastningsinnehavare) ska respekteras sa att inte individens vélfard
minskar.®

Givet dessa utgangspunkter antas alla frivilliga transaktioner vara Pareto-
effektiva och malet &r att uppna Pareto-optimalitet, dvs. ett tillstand nar inga
fler 6msesidigt gynnande transaktioner kan genomforas utan att nagon annan
far det samre.’® For att en Pareto-optimal marknadsjamvikt ska kunna uppnas
maste fyra villkor vara uppfyllda: att det foreligger perfekt konkurrens, att
alla kostnader for produktion &r internaliserade, att analysen endast ror privata
nyttigheter och inte kollektiva nyttigheter samt att det foreligger perfekt
information.™

Inom den mikroekonomiska modellen forutsatts att de i stycket ovan
beskrivna villkor &r uppfyllda. Uppfylls inte villkoren i “verkligheten”
foreligger en sa kallad marknadsimperfektion. Detta eftersom det uppstar
effektivitetsforluster. Exempelvis foreligger en marknadsimperfektion om det

64 Se Stromgren (2012) s. 62.

8 Se Bastidas Venegas (2013) s. 176; Stromgren (2012) s. 63.

® Se Bastidas Venegas (2013) s. 176; Jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 239;
Stromgren (2012) s. 63 f.

67 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 56.

8 Se Bastidas Venegas (2013) s. 177; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 56; Stromgren
(2012) s. 63.

69 Jfr Bastidas Venegas (2013) s. 177.

70 Se Stromgren (2012) s. 63 1.

1 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 61.
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inte foreligger perfekt information och det uppstar externa kostnader
(kostnaderna &r inte internaliserade). Rattsordningens uppgift kan da anses
vara att motverka dessa marknadsmisslyckanden for att verkligheten ska
efterlikna modellen sa langt som mojligt. Detta kan uppnds genom
exempelvis lagstiftning och genom att de prejudicerande instanserna skapar
allmanna principer.”

| anslutning till det ovan beskrivna kan det uppméarksammas pa att det
atminstone foreligger tva hinder for att rationella parter ska kunna genomfora
ekonomiskt effektiva transaktioner. De tva problemen ar: problemet med
transaktionskostnader och problemet med negativa externa effekter.” Dessa
tva problem ar centrala for framstéllningen varfor de ska ges en mer utférlig
forklaring.

2.2 Transaktionskostnader och negativa
externa effekter

Ar 1960 publicerade Ronald Coase artikeln ”The problem of Social Cost”’*
som belyser problematiken med att ekonomiskt effektiva transaktioner uteblir
pa grund av transaktionskostnader. Kortfattat innebar transaktionskostnader
kostnader for att genomfora marknadstransaktioner. Om
transaktionskostnaderna for att inga ett avtal ar hdgre an kvasirantan som en
mojlig transaktion skulle innebdra saknas mojlighet for att forverkliga
ekonomiskt effektiva transaktioner. Foljaktligen kan det antas existera manga
hypotetiska transaktioner med kvasiranta som hade kunnat genomforas, men
eftersom de &r belastade med transaktionskostnader uteblir de.
Transaktionskostnader medfor aven att transaktioner genomfors som inte ar
omsesidigt gynnande. Detta &r inte 6nskvart da det forutsatts att individer ar
rationella och vill maximera sitt valstand.”™

Transaktionskostnader bestar av féljande kostnader: kostnader for att
identifiera avtalspartner (sok och informationskostnader), forhandlings- och
beslutkostnader, samt kostnader for att kontrollera att motparten uppfyller
sina forpliktelser enligt avtalet (kontroll och genomforandekostnader).”® Sok
och informationskostnader avser framst kostnader for att finna en avtalspart

72 Jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 61 och 64 f.

73 Se Stromgren (2012) s. 64.

4 Se Coase, Ronald: ”The problem of Social Cost”. I: Journal of Law and Economics Vol. 3,
(1960).

> Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 78 och 83 ff; Jfr Stromgren (2012) s. 64.

76 Se Dahlman, Carl J: ”The Problem of Externality”. I: Journal of Law and Economics, Vol.
22, No. 1., (1979) s. 148; Samuelsson, Per: ”Om réttsekonomins uppkomst och inverkan pa
den aktiebolagsrattsliga forskningen”. 1: SVJT 1997, s. 540; Stromgren (2012) s. 65; Bastidas
Venegas (2013) s. 187; Jfr Coase (1960) s. 15.
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men de avser aven kostnader for information om priser och villkor.”” Ett
exempel pa en rattsregel som motverkar kostnader for information enligt min
bedémning — dtminstone hos forvarvaren — ar ett avskaffat krav pa objektiv
god tro. Daremot kan det diskuteras om ett skydd mot subjektiv ond tro
verkligen hojer informationskostnaderna da de kan ségas ha internaliserats.’®
Kostnader for att forhandla avtal motverkas genom existensen av tydliga
dispositiva réttsregler som parterna sjalv hade férhandlat fram om de inte
hade existerat. Kostnader for kontroll av att motparten uppfyller sina
ataganden sénks exempelvis medelst sakrattsliga regler. Ett exempel pa detta
ar losoreskoplagen. Ett vanligt férekommande dilemma vid sakréttsliga
konflikter ar att en juridisk regel kan sédnka en typ av transaktionskostnad
samtidigt som den hojer en annan typ av transaktionskostnad. Ett exempel pa
detta ar valet mellan avtalsprincipen och traditionsprincipen. Avtalsprincipen
sanker transaktionskostnaderna for Overlatelser vilket koparen tjanar pa
medan traditionsprincipen sénker transaktionskostnaderna for krediter, vilket
borgenarerna tjanar pa. For att avgora vilken juridisk regel (princip) som ar
mest samhallsekonomiskt effektiv maste transaktionskostnaderna vagas mot
varandra.”

Enligt Stromgren kan de tre transaktionskostnaderna sammanfattas med
”informationskostnader”. Detta eftersom det exempelvis skulle vara onodigt
for en part att forverkliga en transaktion om denne pa forhand kénde till att
motparten inte kommer fullfélja avtalet. Samma sak géller betraffande den
situationen att det foreligger dolda fel i en vara.®’ Inom ekonomisk teori
bendmns detta fenomen som att det foreligger assymetrisk information som
resulterar i att koparen maste inforskaffa information som kan vara kostsam.
Detta ar en marknadsimperfektion som rattsordningen borde motverka, vilken
ocksa kan motverkas genom att exempelvis avskaffa krav pa objektiv god tro
hos en forvarvare. Denna minskning i informationskostnader fér C maste
dock védgas mot A:s minskade skydd och darmed okade kostnader for
kontroll.

Transaktionskostnader medfor, som det konstaterades ovan, bade att
ekonomiskt gynnsamma transaktioner uteblir och att ekonomiskt icke-
gynnsamma transaktioner genomfors. Effekten och betydelsen av
transaktionskostnader kan formuleras med hjélp av Coaseteoremet:

7 Skogh, Goéran & Lane, Jan-Erik: Aganderétten i Sverige: en larobok i rattsekonomi,
Stockholm 2000, s. 59.

8 Se avsnitt 3.4.2.

™ Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 93 och 95 ff. For en mer ingdende beskrivning
av exemplet, se nyss ndmnda sidhanvisningar.

80 Se Stromgren (2012) s. 65; Jfr Dahlman (1979) s. 148.

81 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 86.
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I en vérld dar alla agerar ekonomiskt rationellt och det inte finns nagra
transaktionskostnader, spelar det ingen roll hur réttsordningen férdelar
rattigheter och skyldigheter, eftersom manniskor alltid kommer att sluta avtal
som omfordelar rattigheten sa att varje rattighet tillfaller den som vérderar den

ht‘)gst.82

Coase insag att teoremet inte aterspeglar verkligheten da
transaktionskostnader existerar i det verkliga livet. Mot bakgrund av detta ar
det saledes av stor betydelse hur rattigheter och skyldigheter férdelas
eftersom det ur samhallsekonomisk synpunkt ar énskvért att en rattighet alltid
ges till den mest betalningsvilliga individen. Foljaktligen bor rattsordningens
uppgift vara att skapa rattsregler som fordelar rattigheter och skyldigheter till
de individer som vérderar rattigheten hogst. Med andra ord — en normativ
konsekvens av Coaseteoremet som han sjalv inte har formulerat — bor
rattsordningens uppgift vara att skapa rattsregler vars funktion ar att imitera
den fordelning av rattigheter och skyldigheter som hade uppstatt i en varld
utan transaktionskostnader, dvs. en perfekt marknad.®® Med hansyn till detta
uppstar det i en perfekt marknad inte problem med externaliteter som ar det
andra problemet och som kommer forklaras i det foljande.

En externalitet, eller en extern kostnad (alternativt en tredjemanseffekt),
uppstar exempelvis nar ett rattsforhallande mellan tva parter drabbar en
utomstaende. Detta innebér att transaktion kan vara ekonomiskt effektiv for
parterna men inte for samhallets totala valstand och rattsekonomins mal &r att
framja det sistnamnda varfor det &r 6nskvart att motverka externaliteter.* |
en perfekt marknad utan transaktionskostnader hade forevarande inte varit ett
problem. Ett exempel som ofta aberopas, betraffande en fabrik som slapper
ut rok som forstor grannarnas klader, kan illustrera detta:®

Den rokutslappande fabriken forstdr grannarnas klader och fabriken tjanar
1000 kr pa sin verksamhet. Grannarna, vilka &r tre till antalet i det aktuella
exemplet, asamkas skador om 100 kr vardera. Det totala mervérdet for
verksamheten blir da 700 kr. For fabriken hade det kostat 100 kr att installera
ett filter som forhindrar att skadan uppstar. Grannarna kan i sin tur inforskaffa
en torktumlare for 50 kr som motverkar problemet. Den mest ekonomiskt
effektiva lI6sningen hade varit att installera filtret da mervardet hade blivit 900
kr istéllet for 850 kr om grannarna inforskaffar torktumlare. Enligt Coase-
teoremet hade det saknat betydelse om rattsordningen givit fabriken ratt att

82 Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 103; Jfr Stromgren (2012) s. 69; Bastidas Venegas
(2013) s. 188.

8 Se Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 103 ff; Strémgren (2012) s. 69 f.

8 Se Stromgren (2012) s. 64; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 115 f.

8 Exemplet ar hamtat fran Bastidas Venegas (2013) s. 188 f som i sin tur hanvisar till Wacks,
R: ”Understanding Jurisprudence”. I: Oxford University Press 20009.
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fororena eller grannarna ritt till “ren luft”. Exempelvis om fabriken hade fatt
ratt att fororena hade grannarna gemensamt inforskaffat ett filter och
installerat det pa fabriken. Detta eftersom att det i en perfekt marknad inte
hade funnits transaktionskostnader for att finna varandra, foérhandla med
varandra och for att kdpa in filtret. Emellertid finns det transaktionskostnader
i verkligheten som i det aktuella fallet hade kunnat uppga till 60 kr varfor det
totala mervardet hade blivit 840 kr. Det hade da varit mer formanligt for
fastighetsagarna att inforskaffa torktumlare.

Exemplet visar att transaktionskostnaderna forhindrar att externaliteter
motverkas genom avtal parterna emellan och att darmed den mest ekonomiskt
effektiva l6sningen uppnas. Exemplet visar dven att rattsordningens inverkan
— genom skapandet av rattsregler — pa fordelningen av rattigheter och
skyldigheter har betydelse for att det mest ekonomiskt effektiva utfallet ska
uppnas.® Enligt Coase visar dven exemplet att det ar ointressant att fraga sig
vem som orsakat en skada. Det intressanta ar att fraga sig vem som har ratt
att skada vem. Detta for undvika den svaraste skadan.®’

Coase anser att den ekonomiskt mest effektiva losningen ar den som
maximerar valstandet och att det &r genom avtal resurser utnyttjas pa det satt
som medfor storst valstandsokning. Coase anfor vidare att det ofta foreligger
svarigheter for rattsordningen att skapa rattsregler som imiterar den
rattighetsfordelning som ar mest valstandsmaximerande. Med héansyn till
detta foresprakar Coase istéllet att rattsordningens framsta uppgift bor vara
att underlatta genomforandet av transaktioner sa att rattigheter nyttas av de
som varderar dem hogst.®

Mot bakgrund av det som beskrivits i detta avsnitt kan foljande forklaring
ges: rattsekonomiska losningar &r till for att skapa rattsregler som tar till vara
samhéllets resurser pa det mest ekonomiskt effektiva sattet.?® Tillspetsat
innebér detta att det for en normativ rattsekonomisk foretradare &r ointressant
om en rattsregel &r orattvis satillvida den ar ekonomiskt effektiv, vilket kan
kritiseras.®® Rattsekonomin kan darmed i ljuset av detta avsnitt, och som
beskrevs i avsnitt 1.4., vara vagledande och/eller utslagsgivande vid valet av
olika tolkningsmajligheter néar rattslaget ar oklart.®*

8 Se Bastidas Venegas (2013) s. 188 f; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 103.

87 Se Coase (1960) s. 26-27; Jfr Domeij, Bengt: ”Coase, externa effekter och omséttningens
intresse”. I: Festskrift till UIf Bernitz. JT: Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet,
Stockholm 2001, s. 8.

8 Jfr Domeij (2001) s. 11 f; Coase (1960) s. 15 f och 19.

8 Se Henriksson, Per: ”Den dynamiska sakrittens syften”. 1: JT 2003/04, s. 795.

% Jfr Votinius (2004) s. 197 f.

%1 Jfr exempelvis Lindskog (2007) s. 367; Stromgren (2012) s. 22 fotnot 10.
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Samtidigt har det framhallits att ekonomiska argument har hégre vérde vid
problemlésning pa generell niva jamfort med vid den konkreta
konfliktsituationen.?> Med detta avses att en losning avseende exempelvis
béattre ratt till viss egendom inte kan l6sas genom en analys av huruvida vem
av A och B kommer anvinda egendomen pa det mest effektiva sattet.%* Mot
bakgrund av detta stycke kommer den réattsekonomiska analysen tillampas pa
en mera generell niva i framstallningen. Med hansyn till detta finns anledning
att vidareutveckla ett av de Overgripande materiella &ndamalen inom
formogenhetsratten ur ett rattsekonomiskt perspektiv.

2.3 Omsattningsintresset ur ett
rattsekonomiskt perspektiv

Omsattningsintresset  ar ett av de materiella andamalen inom
formogenhetsratten  och  darmed inom  sakratten, da det ar
omséttningsintresset som ytterst bestammer rattsreglernas funktion och syften
inom formogenhetsritten.® | en artikel forsokte Domeij pévisa att de
hansynstaganden som gors under aberopande av omsattningsintresset i hog
grad sammanfaller med Coases ekonomiska analys om Samhallskostnader,
dvs. med Coaseteoremet.®® Enligt Domeij tycks omsattningsintresset
anvéndas i fyra olika sammanhang:

For det forsta for att motivera att en penningbetalning eller debitering skall
vara gallande dven om det underliggande rattsforhallandet inte helt motiverar
det. For det andra motiverar omséattningens intresse att besittning i god tro av
egendomen skyddas och dven ger en rétt till egendomens avkastning. For det
tredje anses det vara viktigt att rattssystemet underlattar vidareforsaljning av
egendomen. Slutligen betonas vikten av en stabil och forutsebart rattslage. %

Domeij kommer vidare fram till att omsattningsintresset i regel aberopas i
kommersiella transaktioner dar d&ven doktrin anger att omsattningen ska verka
enkelt, snabbt, effektivt och tryggt. Medan vid konsumentférhallanden andra
hansyn sasom social hansyn far storre betydelse. Slutligen kan konstateras att
Domeijs analys utmynnar i en slutsats om att det & mdojligheterna till
transaktioner som HD narmast har vdrnat i omsattningsintressets namn.®’
Bland annat var det detta skal, enligt Domelij, snarare dn vad som utgjorde en
produktiv anvandning av rattigheten, som HD grundade sin utgang pa i NJA

92 Se Johansson, Svante O.: Stoppningsratt under godstransport, Stockholm 2001, s. 38; Jfr
Lindskog (Betalning 2014) s. 45 f.

% Se Lindskog (Betalning 2014) s. 45 fotnot 67.

% Se Flodgren (2016) s. 24 som hanvisar till SOU 2015:18 s. 9.

% Se Domeij (2001) s. 5.

% Domeij (2001) s. 17.

% Se Domeij (2001) s. 14 och 18 f.
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1949 s. 645.% Samma hansynstaganden forefaller Lindskogs dberopa dé han
forordar — betréffande fordringar — att omséattningsintresset berdér framjandet
av finansiell rorlighet.®® I begreppet omsattningsintresset ligger dven en
Onskan om att framja forutsebarhet, stabilitet, opartiskhet och andra liknande
ekonomiskt betydelsefulla varden.!?® Troligen eftersom forutsebara regler
antas minska transaktionskostnaderna.'* Enligt min uppfattning kan det i
detta sammanhang aven diskuteras om inte befogad tillit (eller generell tillit i
samhallet) &r ett ekonomiskt betydelsefullt intresse som borde beaktas mer
inom det sakrattsliga omréadet och inte i princip endast inom kontraktratten.1%2

Domeijs slutsats var att hdnsynstaganden inom formdgenhetsrétten antingen
kunde inordnads wunder omsattningsintresset eller analysen om
samhéllskostnader.%® Det kan nog tolkas som att det enligt honom foreligger
betydande likheter mellan omsattningsintresset och analysen om
samhallskostnader; speciellt mot bakgrund av HD:s avgéranden som framjar
majligheten att genomfora transaktioner som Coase sjalv foresprakade.%

% Se Domeij (2001) s. 15-19. For beskrivning av NJA 1949 s. 645, se avsnitt 4.4.

% Se Lindskog (Betalning 2014) s. 245 fotnot 832.

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

101 Jfr Lindskog (2002/03) s. 72 f.

102 Jfr Flodgren, Boel: ”Affirsritten i centrum”. 1. Nystrom, Birgitta, Arvidsson, Niklas &
Flodgren, Boel (red.), Modern affarsrétt — en antologi, [under utgivning] 2017, avsnittet om
befogad tillit; Votinius (2004) s. 200; Berggren, Niclas & Jordahl, Henrik: Tillitens
ekonomi”. I: Ekonomisk Debatt, 34(3), 2006, s. 41, 45 f, 47 och 51 f. Exempel pa rattsregler
som framjar tilliten inom det sakrattsliga omradet ar nér det foreligger omsattningsskydd, jfr
avsnitt 3.3.1.

103 Se Domeij (2001) s. 5, 14 och 19.

104 3fr avsnitt 2.2. For vilka avgoranden Domeij analyserar (bland annat NJA 1949 s. 645), se
Domeij (2001) s. 15-19.
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3 Formogenhetssystematiken
och om sakrattsligt skydd

3.1 Skillnaden mellan sakratt och
obligationsrétt samt ndgot om Hesslers
schema

Det sakrattsliga omradet kan beskrivas som ett rattsomrade dar
tredjemanskonflikter gors géllande, dvs. kollisionen mellan tva parters (A och
C) legitima ansprak till viss egendom pa grund av ett rattsforhallande till
annan part (B).1%° Vid obligationsrattsliga konflikter har avtalsparterna endast
varandra att forhalla sig till. Vid resonemanget kring, och for 16sningen av,
de sakréttsliga problemen i denna framstallning kommer Hesslers
begreppsbildning och schema att anvéndas. Enligt Hesslers schema
forekommer tre subjekt: A, B och C dér A &r den beréttigade, B ar galdenaren
och C &r tredje man.!% En fordel med detta schema &r att det synes ha en
generell anvandbarhet och det torde i det narmaste uppfylla kraven pa
fullstandighet, motsagelsefrihet och eventuellt oavhangighet, vilket kan ses
som ett grundlaggande krav pa ett normativt system.%” Min uppfattning ar att
schemat &ven fyller en pedagogisk funktion, dven om trepartskonstellationen
inte blir lika tydlig vid belastningar. Exempelvis vid ett 6verlatelseforbud, da
A inte har ndgon vasentlig funktion.1%8

3.2 Rattighetsbegreppets innebdrd —om
aganderatt och sarskilda rattigheter

Rattighetsbegreppet  &r ett  funktionsbegrepp, som innebar att
rattighetsinnehavaren av rattsordningen har givits vissa befogenheter
avseende rattigheten. Befogenheterna skiljer sig at beroende pa vilken
rattighet som aktualiseras. Exempelvis skiljer sig en belastningsinnehavares
befogenheter fran en dganderattsinnehavares befogenheter. En befogenhet ar
att rattsligt disponera 6ver rattigheten,*® vilket for dganderattens del innebér

105 ge Millgvist (2015) s. 15.

106 Se Hessler (1973) s. 1 f och 6 ff. Aven Rodhe, Hastad och Millgvist anvander sig av denna
begreppsbildning, se Rodhe (1985); Hastad (2000); Millgvist (2015).

107 Se Hellner (2001) s. 60 och 165 och dar gjorda hanvisning till C E Alchourrén & E
Bulygin: Normative Systems, Wien 1971, s. 1 ff.

108 Jfr Hessler (1973) s. 446.

109 Se Hessler (1973) s. 20; Hastad (2000) s. 22 f. For vilka de andra befogenheterna &r, se
sidhanvisningarna i denna fotnot.

24



att innehavaren har forfoganderéatten dver viss egendom. Forfoganderéatten
innebdr kortfattat en individs réatt att férfoga 6éver egendom och &ven ratten
att utesluta andra fran att forfoga Over egendomen med undantag for
exempelvis expropriation. Aganderattsinnehavaren kan exempelvis éverlata
egendomen eller upplata ratt i egendomen, dvs. dgaren foretar en disposition
over egendomen. Den till vilken 6verlatelsen eller upplatelsen av réttigheten
sker benamns singularsuccessor eller forvarvare. '

En réttighetstyp som &ganderattsinnehavaren kan upplata ar de sa kallade
begransade rattigheterna eller sérskilda rattigheterna.'** En sérskild ratt
forutsétter att det finns en underliggande “moderrittighet” som kan
inskrénkas eller begrénsas av den sérskilda ratten. Den sarskilda ratten anger
en positiv rattighet innebédrandes att rattigheten gar ut pa en viss bestamd
befogenhet betraffande formogenhetsféremalet. Vid en sdkerhetsratt sdsom
pantratt kan det exempelvis vara sa att en panthavare far halla inne panten
fram tills att denne fatt betalt for sin fordran alternativt att vid utebliven
betalning sélja panten for att kunna fa betalt.!'? Ett annat exempel &r
belastningar ~ sasom  Overlatelseférbud  eller  aterkopsratt.  En
belastningsinnehavare har en befogenhet av nagot slag 6ver annans egendom.
Befogenheten for belastningar &r saledes negativt bestamd till befogenheterna
enligt sikerhetsritterna och bruksratterna.!*® Vidare kan ett ansprak pa att
sakréattsligt fulloorda en pantratt, eller en dganderatt, betraktas som en
belastning.*

3.3 Om sakrattsligt skydd och metod for
l6sningar av kollisionen mellan olika ansprak

3.3.1 Omsattningsskydd och om dess ekonomiska
rationallitet

Med omséttningsskydd avses fragan huruvida den tidigare forvarvaren A har
skydd mot den senare forvarvaren C:s ansprak. A har saledes ett ansprak mot
B pa viss egendom men dar B disponerar Over egendomen.

110 Se Hessler (1973) s. 28; Hastad (2000) s. 22 f; Myhrman, Johan: “Aganderitt och
samhillssystem”. I: Stromholm, Stig (red.), Aganderétt och egendomsskydd: centrala fragor
i alla samhéllssystem, Stockholm 1985, s. 19; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 168 f.
111 Se Hessler (1973) s. 25. Hessler anvander sig av termen sarskild ratt. Ett av skalen for att
anvanda begreppet sarskild ratt — till skillnad fran begreppet begransad sakratt — ar att det
inte implicerar ndgot om huruvida rattigheten kan bli forenad med sakrittslig skydd eller inte.
Begreppet sarskild ratt ar saledes ett vidare begrepp jamfort med begreppet begransad sakrétt.
For det fall begreppet begrénsad sakrétt anvands i framstallningen kommer en rattighet som
kan forenas med sakréttslig skydd att avses, jfr Hessler (1973) s. 25 f.

112 Se Hessler (1973) s. 25 f; Hastad (2000) s. 22.

113 Jfr Hessler (1973) s. 25 f.

114 Jfr Rodhe (1985) s. 600; Hessler (1973) s. 284.
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Konfliktsituationen kan ses utifran tva olika perspektiv. Det forsta ar utifran
A:s perspektiv: B har dverlatit, eller upplatit sarskild ratt i, egendomen till C.
Egendomen har féljaktligen blivit foremal for omséattning och fragan ar om A
har omséttningsskydd fran B:s disposition. Utifran C:s perspektiv handlar det
snarare om C:s skydd mot B:s kompetensbrist. Med andra ord C:s skydd fran
att B saknade ratt att foreta dispositionen.t®

Kénnetecknande for situationen i det ovan namnda stycket ar att bade A och
C har obligationsrattsligt giltiga ansprak men dar badas ansprak inte kan
tillgodoses samtidigt. Anspraken géller samma egendom och &r oférenliga.®
De intressen som maste beaktas vid fragor om omsattningsskydd ar féljande:
intresset for 4ganderatten och intresset for de andra sarskilda rattigheter, som
anses skyddsvarda enligt rattsordningen, sa att enskilda kan kanna trygghet
for sin egendom. Vidare anses att intresset av att lojala transaktioner ingangna
i god tro och genomforda i normal ordning ska skyddas, da det inte &r
onskvart att sadana transaktioner bryts upp i efterhand pa grund av brister i
B:s kompetens. Intresset av en fri och ostérd omséattning pa olika marknader
motiveras av att aktérerna pa marknaden ska kunna kanna sig trygga med att
de verkligen forvarvat den egendomen eller den réttighet de betalt for.
Storningar i omséttningen Okar transaktionskostnaderna och minskar
effektiviteten i marknadsekonomin.!’ Detta resonemang galler som
utgangspunkt for aganderattsansprak som kolliderar med varandra och en mer
ingdende ekonomiska motiveringen for kravet pa god tro kommer att
redogoras for i det foljande. Vidare kommer det att redogdras for en
ekonomisk teori som inte betonar kravet pa god tro.

Om godtrosforvarvare av dganderétt inte hade fatt behalla sin egendom hade
det uppstatt transaktionskostnader i form av kontakt med ny avtalspart for att
inforskaffa liknande egendom. Det hade aven uppstatt forhandlings- och
beslutskostnader och transaktionskostnader for Overvakning att den
transaktionen verkligen hade genomforts. Vidare hade det uppstatt
transaktionskostnader i form av rattegangskostnader mellan B och C. Detta
hade sannolikt minskat incitament i samhéllet for C att forvarva egendom. 8

Samtidigt foreligger ett legitimt behov for skydd av dganderatten hos A, dvs.
den ursprungliga dganderéattsinnehavaren. Om skyddet for dganderatten inte

115 Se Hessler (1973) s. 30 f. Distinktionen mellan omséttningsskydd och skydd mot
kompetensbrist har inte vunnit genomslagskraft i doktrinen, jfr exempelvis Henriksson
(2009) s. 49 fotnot 59; Helander, Bo: Kreditsakerhet i 16s egendom: sakrattsliga spérsmal,
Stockholm 1984, s. 34. Emellertid kommer distinktionen anvandas i denna framstéllning dé
den kan anses bidra till 6kad precision.

116 Se Hastad (2000) s. 16 f.

117 Se Millgvist (2015) s. 16 f.

118 Jfr avsnitt 2.2.
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uppratthalls, exempelvis genom krav pa god tro hos forvarvaren, foreligger
en risk for omfattande kostnader for dganderattsinnehavare att uppratthalla
sin dganderétt. | en vérld dar rattsordningen inte skyddar &ganderétten finns
det en risk for att det blir ett “allas krig mot alla”.1*® Ett effektivt sétt att
motverka detta och for att sdnka dessa kostnader ar att rattsordningen
tillhandahaller institutioner sdsom rattsregler och ordningsmakt som skyddar
aganderdtten, vilket innebéar att dganderéttsinnehavaren inte behéver lagga
ner kostnader pa att skydda egendomen. Vidare innebar osakerhet i
grénsdragningen och placeringen av dganderatten minskade incitament till
effektiva investeringar. Om en kopare ar osaker pd huruvida dennes
aganderétt ar skyddad vid ett forvarv minskar dennes incitament att
genomfora transaktioner. Darmed O©kar risken for att Pareto-effektiva
transaktioner uteblir pa grund av transaktionskostnader. | det aktuella fallet
transaktionskostnader for kontroll 1%

En godtrosregel kan ses som den rattsregel dar avvégningen mellan den
ursprungliga réttighetsinnehavarens transaktionskostnader och forvarvarens
transaktionskostnader ~ vdgs mot  varandra. Den  ursprungliga
aganderattsinnehavaren far ett visst skydd genom kravet pa god tro, eftersom
det &r forenat med transaktionskostnader att utdva kontroll (ta egendomen i
sin besittning) och vagar darmed investera. Samtidigt adrar sig forvarvaren
transaktionskostnader (informationskostnader) for att undersdka att det inte
brister i B:s kompetens. Har forvarvaren gjort erforderliga undersokningar
och fatt egendomen i sin besittning skyddas denne mot extra
transaktionskostnader for det fall det skulle brista i B:s kompetens. Denna
ordning forefaller dven rimlig da A som utgangspunkt haft stérst mojlighet
att forebygga skadan genom att sjalv ta egendomen i sin besittning eller
registrera kopet enligt 16soreskdplagen.t?

Teorin som inte betonar kravet pa god tro benamns teorin om effektiva
avtalsbrott (efficient breach). Teorin innebar att om B tjanar mer pa
avtalsbrottet &n vad A forlorar borde rattsordningen framja en sddan ordning.
Exempelvis om B overlater egendom, som B tidigare Gverlatit till A utan att
denne fatt egendomen i sin besittning, till C borde transaktionen accepteras
och B far ersitta A den skada denne lidit. | teorin har ingen fatt det samre
samtidigt som vissa fatt det battre. Transaktionen ar Kaldor-Hicks effektiv
(potentiellt Pareto-effekiv).}?> Fordelen med doktrinen om effektiva

119 Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 166.

120 3fr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 166 ff; Stromgren (2012) s. 71 f; Rose, David
C.: The Moral Foundation of Economic Behavior, [Elektronisk resurs], Oxford 2011, s. 73 f.
121 3fr avsnitt 2.2.

122 5e exempelvis Posner (2014) s. 128 ff; 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. 11 f.
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avtalsbrott &r att transaktionskostnaderna mellan C och A undviks.
Nackdelarna &r att det uppstdr transaktionskostnader i form av
rattegangskostnader mellan B och A pa grund av rattegangsprocessen for att
erhalla skadestand. Ett annat argument mot doktrinen om effektiva avtalsbrott
ar att A borde vara den som ska erhalla eventuell vardedkning av egendomen
och inte B eftersom A var &ganderéttsinnehavare vid den senare
dispositionen.?

Emellertid kan teorin om effektiva avtalsbrott vara mer férdelaktig vid
kollision av olika rattighetstyper.'?* Exempelvis d& C forvarvat dganderatt
och A innehar en sarskild rattighet, som inte innebar ratt till ganderétt, som
nyttjanderatt, andamalsbestammelse eller 6verlatelseférbud. Da hade C &nda
inte kunnat forhandla med A om att forvéarva aganderéatten eftersom denne
inte &r &gare. DA behover C forhandla med bade B och A for att erhdlla
aganderatt utan belastning vilket okar transaktionskostnaderna. Da finns det
en storre risk att Pareto-effektiva transaktioner inte genomfors trots att
transaktioner med kvasiranta hade kunnat genomféras om det inte var pa
grund av existensen av transaktionskostnader. Da kan det vara mer
ekonomiskt effektivt (Kaldor-Hicks effektivt) att skydda A med ratt till
skadestand fran C och 4nda tillta att transaktionen genomfors.12°

Teorin om effektiva avtalsbrott eller en rattsordning som inte tillerkanner
godtrosskydd kan betraktas som bade orattvis (omoralisk) och ekonomiskt
ineffektiv mot bakgrund av teorin om (befogad) tillit i samhallet. Teorin gar
ut pd, vilket vinner stéd av ekonomisk forskning,?® att tillit i samhallet har
positiva effekter. Stodet for positiva effekter finns framst i form av dkad
ekonomiskt tillvaxt och visst stod for 6kad lycka. Tillvaxten framjas genom
minskade transaktionskostnader for kontroll da aktGrerna pa marknaden
undslipper kontrollera andra aktorers handlingar och kan &gna sig at
produktivt arbete. Incitament till investeringar 6kar och de som genomfors
gor det med lagre forhandlings- och beslutskostnader, da behovet av
omfattande kontrakt och dvervakning ar lagre. VVad géller tillitens roll for
lycka ar tanken att 6kad lycka innebar en direkt effekt i form av Okat
valmaende av att leva i samhalle préaglat av tillit och en indirekt effekt genom
Okad ekonomisk tillvéxt. Ett satt att framja tilliten &r att rattsordningen skapar
rattsregler som uppratthaller och skyddar ingangna kontrakt, samt forbjuder
moraliskt klandervérda handlingar och opportunistiskt beteende.?”

123 Jfr Hoffrén (2011) s. 12.

124 3fr Hoffréns argument i avsnitt 3.4.2.

125 Jfr Hoffrén (2011) s. 12; Bastidas Venegas (2013) s. 189 f.

126 e exempelvis Berggren & Jordahl (2006) s. 41-54.

127 3fr Berggren & Jordahl (2006) s. 41, 45 f, 47 och 51 f; Rose (2011) s. 73-80.
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En tanke kan da vara att en forvéarvare (C), med kannedom om att denne
medverkar till annans (B) kontraktsbrott, foretar en klandervard handling
eftersom det skadar A i form av minskad tillfredsstéllelse. En rattsordning
som inte forbjuder sadana handlingar pa ett adekvat satt riskerar att hamma
den generella tilliten i samhéllet, och darmed den ekonomiska tillvaxten, pa
ett liknande satt som ett icke-skydd for dganderétten hade medfort (se ovan).
En 16sning som framjar den generella tilliten i samhallet forefaller foljaktligen
vara bade ekonomiskt effektiv och rattvis.

3.3.2 Borgenéarsskydd och intressena bakom detta

Vid borgenéarsskyddsreglerna behandlas kollisionen mellan borgenérernas
ansprak pa galdenarens tillgangar for att de ska fa tackning for sina
fordringar.'?® Harvid aktualiserar delvis andra intressen jamfort med
intressena for omséttningsskydd. Vid borgendrsskyddet prioriteras bland
annat intresset av att fordringsforhallanden ska kunna avvecklas i god ordning
for det fall en galdendr inte kan eller vill betala av sina skulder. Det ligger
saledes i  borgenarskollektivets intresse, och det allmanna
omsattningsintresset, att ha vetskap om att den sa kallade
likabehandlingsprincipen, dvs. att borgenarerna ska behandlas lika, géller.
Undantag gors emellertid for separationsratt pa grund av aganderatt eller pa
grund av forménsratt sdsom pantratt.'?® Vidare finns ett intresse av att
motverka illojala transaktioner fran géaldenarens sida, med vilket menas
intresset att motverka att galdenaren forsoker undandra egendom som
ratteligen tillhor borgenarerna fran utmétning eller konkurs.*3°

3.3.3 Metod for l6sningar av tredjemanskonflikter

Vid lésningar av tredjemanskonflikter finns principiellt tre mojliga utfall:
1. Avinner 6ver C,
2. Cvinner dver A eller
3. Aoch C blir likstallda ifrdga om det eller de formogenhetsforemalen
kollisionen géller (likabehandlingsprincipen).3!

Den  forsta  losningen  kallas  for  prioritetsprincipen  eller
vindikationsprincipen. Losningen &r helt enkelt att C far trada tillbaka for A:s
ratt till formogenhetsforemalet eller atminstone trada tillbaka i den
omfattningen att inte A:s ratt kranks. Exempelvis skulle detta innebéra att om

128 ge Millgvist (2015) s. 17.

129 5e Henriksson (2009) s. 169; Millgvist (2015) s. 17; Jfr Hessler (1973) s. 90 ff.

130 Se Millgvist (2015) s. 17.

181 Se Hessler (1973) s. 76 ff; Helander (1984) s. 31. Med hansyn till att belastningar avser
just tva ansprak betraffande samma egendom vilka inte gér att tillgodose samtidigt kommer
likabehandlingsprincipen inte att behandlas i framstallningen.
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B upplatit sarskild ratt till A i viss egendomen och sedan dverlater egendomen
till C, sa far C acceptera belastningen trots att C ar &gare. Vid en
insolvenssituation, dar B har salt egendomen till A, hade prioritetsprincipen
inneburit att egendomen inte hade ingatt i konkursen. Har kan ocksa den sa
kallade preferensprincipen namnas, vilken innebér att vissa réattigheter
uteslutande eller i huvudsak endast géller mellan parterna. Ett exempel —
historiskt sett — pa sadan rattighet ar nyttjanderatten. Den sarskilda
rattigheten, sasom nyttjanderatten till 16s egendom eller belastningen
overlatelseférbud, kan med andra ord aldrig med sékerhet goras gallande mot
varken borgenérer eller singularsuccessorer.'

I anslutning till stycket ovan kan dven ndmnas att det finns en distinktion
mellan absolut sakrattsligt skydd och relativt sakrattsligt skydd. Med absolut
sakrattsligt skydd avses att A ar sakrattsligt skyddad oberoende av nagot
forhallande hos C, sasom att denne var i god tro vid sitt forvarv. Med relativt
skydd avses att A kan vara skyddad under forutsattning att C inte kénde till
eller borde ha kant till upplatelsen, dvs. C ska ha varit i ond tro for att A ska
vara skyddad. Detta ska skiljas fran fragan om fullstandigt eller partiellt
sakréttsligt skydd foreligger. Med fullstandigt sakrattsligt skydd avses nér
bade borgenarsskydd och absolut omsattningsskydd &r for handen och
partiellt sakréattsligt skydd nér antingen absolut omsattningsskydd eller
borgenarsskydd foreligger. Det ar omsattningsskyddet som sedan kan delas
in i absolut och relativt sakrattsligt skydd. Foreligger endast relativt
sakréattsligt skydd avses svaga sarskilda réattigheter, enligt Hesslers
terminologi, eller ”blott” obligatoriska rattigheter. Den andra Idsningen kallas
for exstinktionsprincipen. Vid detta utfall exstingverars (utslacks) A:s
ansprak till forman for C:s ansprak. Exempelvis att B upplatit viss sérskild
ratt i viss egendom till A och sedan 6verlater egendomen till C. Da far C
behalla egendomen utan att A kan gora gallande sin rattighet. Vid en
insolvenssituation, dar B salt egendom till A, innebar exstinktionsprincipen
att egendomen ingar i konkursboet och far tillgodogbras av
konkursborgenarerna.t®

Vid valet mellan vilken av prioritetsprincipen och exstinktionsprincipen som
ska valjas kan olika andamalsskal goras gallande. Betraffande
prioritetsprincipen torde den naturliga utgangspunkten vara att det forsta
anspraket ska ges foretrade pa grund av den omstandigheten att det tillkom
forst.13* Emellertid kan synpunkter anféras som ger skal att frangd denna
princip. Betraffande exstinktionsprincipen kan det, pa samma satt som for

132 5e Hessler (1973) s. 76 och 275 f.

133 Se Hessler (1973) s. 76 och 276 f.

134 Jfr Merrill, T W & Smith, H E: ”The Morality of Property”. I: 48 Wim. & Mary L. Rev.
1849 (2007), s. 1859 f; Hoffrén (2011) s. 2 och 5 ff.
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prioritetsprincipen, anses som lamplig och &ndamalsenligt att den som
forvarvat ett ansprak inte ska behova ge vika for tidigare ansprak, framforallt
om den senare forvarvaren inte hade kdnnedom om det tidigare anspraket.
Emellertid foreligger mojligheten att vissa ansprak fran C ska ges sadan
stéllning att det ska vara oberoende av dennes eventuella goda tro. Vid
borgenarsskyddsreglerna torde dock utgangspunkten vara nagot annorlunda
da det har ansetts i viss grad nodvéndigt att ge tidigare ansprak en svagare
stéllning for att kunna stdrka kreditgivare och andra borgenérers stallning.
Syftet ar antagligen den ekonomiska effektiveten. Vidare kan ténkas att vissa
rattighetstyper har ansetts som mer skyddsvarda an andra varfor vissa
rattigheter generellt getts en starkare stallning.**®

En omstandighet som har betydelse for mojligheten att erhalla sakrattsligt
skydd ar det sakrattsliga momentet. Exempel pa detta &r att fa saken i sin
besittning och att singularsuccessorn ska vara i god tro vid avtalsingaendet
och besittningstagandet. Betydelsen av god tro kommer sarskilt i fraga vid
omsattningsskyddet. Utgangspunkten ar att det endast &r da C ar ovetande om
A:s tidigare ansprak som det finns skal att skydda C med hanvisning till att
skydda det fria omsattningsintresset. Emellertid har det i doktrin anforts att
detta inte ska tolkas som att det vore “omoraliskt”**® av C att forvarva
egendom som ar belastad av A:s tidigare ansprak och att C darfor inte ska
vara fortjant av rattsordningens skydd. Istéllet ska en avvéagning mellan
karaktaren av parternas ansprak goras, da exempelvis A:s tidigare ansprak
kan anses som s& pass mindre skyddsvart att C:s kannedom (eller avsaknad
av kannedom), inte ska tillméatas nagon betydelse. Foljaktligen kan undantag
tankas fran den i detta stycke stadgade utgangspunkt goras géllande om
framjandet av omséttningsintresset anses vaga tyngre.*’

3.4 Rattighetsindelningen

3.4.1 Syften bakom rattighetsindelningen

Det frdmsta syftet med rattighetsindelningen mellan sakratt och
obligationsratt ~ synes  vara  att  frdmja  omséttningsintresset.
Omséttningsintresset  framjas genom  att  dganderattsinnehavarens
befogenheter, avseende viss bestdmd egendom, inskranks genom att

135 Jfr Hessler (1973) s. 78; Stromgren (2012) s. 72, fotnot 233 och s. 131 ff om varfor
sékerhetsréatter (kreditsékerheter) kan anses vara ekonomiskt rationella.

1% Se Hessler (1973) s. 102; Forssell, Hans: Tredjemansskyddets granser: en studie av
principen "kop bryter lega" och indelningen i sakrétter och obligatoriska rattigheter,
Stockholm 1976, s. 93 och 95; Jfr Lindskog (2011) s. 287 fotnot 94. For annan uppfattning,
se Merrill & Smith (2007) s. 1875 ff. Merrill & Smith framhaller godtrosregelns eventuella
moraliska konnotationer; Jfr &ven avsnitt 3.3.1.

187 Jfr Hessler (1973) s. 83, 102 och 283 f.
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forhindra tillitandet av varaktiga bindningar.’®® Omséttningen av
aganderatten till viss egendom skulle forsvaras om egendomen belastades
med svarupptackbara ansprak som forvarvaren var tvungen att respektera.
Vidare att langvariga eller tidsobegrénsade begransningar i forfoganderatten
skulle kunna géra egendomen marknadsmassigt ointressant.*®

Resonemanget vilar pa nationalekonomiska utgangspunkter. Resurser i
samhéllet bor kunna omsdttas snabbt vilket innebdr att resurserna kan
allokeras till den anvéndning som ger storsta mojliga effektivitet. Givet att
resurserna ar begransade och egendomen innehar varaktiga bindningar kan
det i en progressiv ekonomi uppsta svarigheter att finna egendom som ar
tillgénglig for nya behov. Genom att da inte tillerkdnna “blott” obligatoriska
rattigheter (sasom avtalade overlatelseforbud) tredjemansskydd forhindrades
att dganderittens omsattningsfunktion skadades.*° Resonemanget avseende
rattighetsindelningens andra  funktion innehar likheter med de
hansynstaganden som Domeij iakttagit, namligen underlattandet av
genomforandet av transaktioner.'#*

| samband med rattighetsindelningen &r tva principer vérda att omnamnas,
namligen principen om sakréttens numurus clausus och principen kop bryter
legostamma. Principen om sakréttens numurus clausus kan sdgas vara en
produkt av syftet att frimja omsattningsintresset och principen kop bryter
legostamma kan beskrivas som ett instrument for att tillgodose detta syfte.142
Principen om sakrattens numerus clausus innebar att antalet sakrétter ar
begransade till antalet. Principen bygger pa att det inte finns nagon
avtalsfrihet ifraga om sakrattsligt skydd. Enskilda kan saledes inte tillskapa
nya sakratter.1*® Dock ar inte rittighetsindelningen absolut; foreligger det ett
praktiskt behov i rattslivet kan nya rattigheter erhalla sakrattsligt skydd,#
antingen genom lagstiftning eller ett tydligt stallningstagande fran HD.
Principen om sakrattens numurus clausus har utsatts for kritik.*> Forsell

138 Se Forsell (1976) s. 41 f.

139 Se Stromgren (2012) s. 75; Jfr SOU 1988:66 s. 71 ff.

140 Se Forsell (1976) s. 41 f.

141 Jfr avsnitt 2.3.

142 3fr Forsell (1976) s. 207.

143 5e Hessler (1973) s. 83 f; Jfr Lindskog, Stefan: Kvittning: om avrakning av privatrattsliga
fordringar, Stockholm 2014, s. 37 f.

144 Se Hastad (2000) s. 441; Forsell (1976) s. 41.

145 Se Lindskog (Betalning 2014) s. 59 fotnot 114; Millgvist (2015) s. 20; Jfr Hessler (1973)
s. 280. For kritik av principen om sakrattens numurus clausus och debatten dartill, se Forsell
(1976) s. 195, 208, 210 f och 216 f; Jfr Hastad (2000) s. 441; Rhode (1985) s. 607 ff, sarskilt
610; Hastad, Torgny: ’Litteratur’. I: SVJT 1976, s. 717 f; Lindskog, Stefan: Lagen om
handelsbolag och enkla bolag: en kommentar, (30 juni 2016 Zeteo internet), avsnitt 2.0-5.3.3
fotnot 19 [607]; Lindskog (Kvittning 2014) s. 38; Lindskog, Stefan: “Denuntiation och
subjektivt tillriknande”. I: Lambertz, Goran, Lindskog, Stefan & Mdller, Mikael (red.),
Festskrift till Torgny Hastad, Uppsala 2010, s. 516; Nial, Hikan: “Nya sakritter?” I: SvJT
1940, s. 673 ff; Hessler (1973) s. 79 ff och 280 f; Undén, Osten: Svensk sakrétt. 1, L6s
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menar att en battre ordning vore att varje obligatorisk rattighet ska erhalla
omsattningsskydd om inte singularsuccessor kan aberopa godtrosforvarv och
borgenarsskydd om sakrattsligt giltigt moment erhallits. En anledning enligt
Forsell var att systematiken forsvarade rimliga avvagningar mellan olika
intressen och att den kunde leda till att sakligt ogrundade regler blev géllande,
sésom principen kop bryter lega.14°

Principen kop bryter lega innebér i korthet att rattigheter av hogre valor har
foretrade framfor riattighetstyper av lagre valor.X*” Ett exempel pa detta &r att
en nyttjanderattsinnehavare maste lamna ifran sig 16s egendom, till vilken
denne har nyttjanderétt, till en eventuell kopare av egendomen. 48

3.4.2 Principen om sakréattens numurus clausus ur
ett rattsekonomiskt perspektiv

Mot bakgrund av avsnitt 3.4.1 har det framgatt att omsorgen om
omséttningsintresset ar det framsta argumentet for principen om sakréttens
numurus clausus. Fragan ar om principen verkligen ar motiverad och rationell
ur ett rattsekonomiskt perspektiv. Det finns inget sjalvklart svar utan olika
teorier kan goras gallande. En forklaring — for det fall belastningar skulle
tillerk&nnas sakréttsliga verkningar — skulle kunna vara foljande: ekonomiska
aktorer pa marknaden forutsatts vara rationella och forvarvaren har att rakna
med att egendom kan vara belastad med viss réttighet (exempelvis en
l6sningsrattighet). Forvarvaren kan saledes valja mellan att agera rationellt
oinformerad eller underséka om egendomen &r belastad av nagon
begransning i forfoganderatten. Oavsett om forvérvaren véljer att agera
rationellt oinformerad eller undersoka saken n&rmare, borde priset for
egendomen minska. Vad betréffar &ganderattsinnehavaren till egendomen har
denne att rdkna med att en potentiell forvarvares betalningsvilja for
egendomen kommer minska om d&garen har upplatit losningsratt till
egendomen. Upplater dgaren losningsratten anda ar transaktionen trots allt
Pareto-effektiv. Mot bakgrund av resonemanget i detta stycke kan
transaktionskostnaderna ségas ha internaliserats hos dgaren.'#°

Med hansyn till resonemanget kring att transaktionskostnaderna kan sdgas
internaliseras hos dgaren har det framhallits att vissa sérskilda rattigheter

egendom, Lund 1976, s. 6; Sandstrom, Jan: Hembud och I6sningsrétt vid 6vergang av aktie,
Stockholm 1976 s. 288 ff; Bernitz, Ulf: Otillborligt ingripande i avtalsforhallande. Ett
konkurrensrittsligt problem i komparativt perspektiv”’. I: Festskrift till Lars Welamson,
Hdglund, Olle (red.), Stockholm 1988, s. 54-59; Karlgrens sérskilda yttrande i NJA 1949 s.
645.

146 Se Forsell (1976) s. 195, 208, 210 f och 216 f; Jfr Hastad (2000) s. 441.

147 Se avsnitt 1.1.

148 Se Millgvist (2015) s. 23 1.

149 Jfr Stromgren (2012) s. 75; Hoffrén (2011) s. 10 f.
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sasom nyttjanderatt, eller exempelvis begransningar i forfoganderatten i
benefika avtal, borde ges skydd mot singularsuccessorer som haft kdnnedom
om den sérskilda ratten.® Mot detta har det dock invénts att ett godtroskrav
kan verka tvistdrivande och foljaktligen verkar hdmmande for omséttningen
da tvister ocksa ar forenat med transaktionskostnader i form av exempelvis
rattegangskostnader.’®! Mot detta kan anforas att tillskapandet av en
registreringsordning kan sénka forvérvares transaktionskostnader. En
registrering av belastningen i ett offentligt register utgér dérmed, och
mojligen endast det och inte ond tro utan att registrering har skett, ett
ondtrosskapande faktum. Emellertid &r det férenat med kostnader att upprétta
ett sadant register och att uppratthalla det. Sjalva registreringen och
undersokningarna i registren medfor kostnader. Mot bakgrund av detta kan
det svarligen anses ekonomiskt motiverat att uppratta ett registreringssystem
for alla typer av rattigheter. En registreringsordning forefaller vara mest
relevant avseende belastningar betréffande fast egendom och eventuell
nyttjanderétt i 16s egendom.*5?

Vidare kan det finnas anledning att forhalla sig skeptisk till att ge varje
obligatorisk rattighet tredjemansskydd, &ven om transaktionskostnaderna
internaliseras i forhallande till forvarvaren, da transaktionskostnader kan
uppsta for andra aktorer pa marknaden om parter fritt kan tillskapa rattigheter
som tillerkénns tredjemansskydd. Ett exempel for att illustrera detta kan
héimtas frin Merril och Smiths exempel angidende "Monday Watches”:1*3

Anta att det finns 100 klockor som olika personer &ger. En av dessa &gare (B)
upplater exempelvis en nyttjanderétt i sin klocka till A vilken innebéar att A
har ratt att anvanda klockan varje mandag. Efter att B upplatit
mandagsrattigheten till A blir det kant bland de andra 99 klock&garna att det
finns en mandagsrattighet i ndgon av de 100 klockorna. Om B sedermera vill
sélja klockan till C internaliseras kostnaderna enligt ovan. Istallet foreligger
ett problem med risken for forekomsten av externa kostnader (negativa
externaliteter). Om nagon av de andra 99 klockégarna vill 6verlata sin klocka
har varje klockspekulant anledning att undersoka om klockan de vill forvarva

150 Angéende nyttjanderatten, se Hoffrén (2011); Angéende belastningar, se kapitel fyra och
fem; Jfr Stromgren (2012) s. 76.

151 Jfr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 87.

152 ge Stromgren (2012) s. 76 och dar gjorda hanvisningar till bland annat Epstein, R A:
”Notice and Freedom of Contract in the Law of Servitudes”. |: 55 Southern California Law
Review (1981-1982), passim (exempelvis s. 1354 ff, 1361 ff och 1368); Rose, C: ”Possession
as the Origin of Property”. I: 52 University of Chicago Law Review (1975); Hansman, H &
Kraakman, R: ”Property, Contract and Verification: the Numurus Clausus Problem and the
Divisibility of Rights”. I: 31 Journal of Legal Studies (2002) s. 393 ff.

158 Se Merrill, T W & Smith, H E: ”Optimal Standardization in the Law of Property: The
Numerus Clausus Principle”. I: 110 Yale Law Journal 1 2000 s. 27 f; Jfr Hoffrén (2011) s.
10 f; Stromgren (2012) s. 78 f.
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ar belastad med en mandagsrattighet. Anta att kvasirantan for transaktionen
mellan B och A uppgar till 10 kr. A hade 1 kr i undersokningskostnad
(transaktionskostnad) varfor transaktionens kvasiranta slutligen uppgar till 9
kr (10 — 1). Detta innebdr att samtliga de andra klocké&garnas eventuella
klockspekulanter skulle ha 1 kr i undersdkningskostnad vid ett potentiellt
forvarv. Konsekvensen av detta blir att samtliga klockspekulanter kommer
dra av 1 kr for sina informations- och sokkostnader oavsett om nagon
belastning finns och darmed drabbas alla klockagare. Detta leder till en social
kostnad (negativ externalitet) om 90 kr for de andra klocké&garna (de 6vriga
klockagarnas sankta pris pa klockorna motsvarande klockspekulanternas
transaktionskostnader minus den aktuella transaktionens kvasiranta: 99 — 9).
Detta problem brukar ben&dgmnas allménningens tragedi eller 1/n-
problemet. 1>

Exemplet visar pa ett argument, dvs. risken for skenande
transaktionskostnader, for varfor principen om sakréattens numurus clausus
kan anses vara motiverad.’>® Den av Forsell férordade ordningen att Iata alla
obligatoriska rattigheter galla som utgangspunkt mot singularsuccessor, som
inte & i god tro (Aven objektiv god tro),**® forefaller vara underordnad
principen  om  sakrdttens  numurus  clausus i att  sdnka
transaktionskostnaderna.'®” Strémgren argumenterar aven for att endast ett
krav pa kvalificerad ond tro skulle vara underordnade principen om sakrattens
numurus cluaus i att sénka transaktionskostnaderna. Detta med hansyn till att
ett sadant krav kan verka tvistdrivande och orsaka transaktionskostnader i
form av rattegangskostnader. Vidare tycks Stromgren fororda att en
registreringsordning ar underordnad principen om sakrédttens numurus
clausus i att sanka transaktionskostnaderna for allahanda saregna
rattigheter.t®® Enligt min mening borde oron for 6kade tvister inte 6verdrivas,
da ett skydd mot endast kvalificerad ond tro sannolikt medfér att den som vill
stdimma sannolikt dvervager vilken bevisning som foreligger och foretar en
extra beddmning om dess styrka.

Hoffrén argumenterar for att sarskilda rattigheter, som inte innebdr en rétt for
ansprakshavaren att bli dgare, som belastar viss egendom ska gélla mot
singularsuccessorer med faktisk kannedom om anspraket. Skyddet for dessa
ansprakshavare ska vara i form av en liability rule, vilken ger

154 5e Merrill & Smith (2000) s. 27 f och 31 ff; Jfr Hoffrén (2011) s. 10 f; Stromgren (2012)
s. 79 och fotnot 260; Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 167 f.

155 Se Stromgren (2012) s. 79 med bland annat hanvisning till Merrill & Smith (2000) passim
(exempelvis s. 30 ff och 68 f).

156 Jfr Forsell (1976) s. 95 och 216; Jfr &ven avsnitt 3.4.1.

157 Jfr Stromgren (2012) s. 79; Hoffrén (2011) s. 11 och dar gjorda hanvisning till Merrill &
Smith (2000) s. 27-34.

158 Se Stromgren (2012) s. 76 ff.
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ansprakshavaren ratt till skadestand fran singularsuccessorn.®®® Denna
ordning kan anses vara ekonomiskt effektiv. Detta eftersom att C och A i en
varld utan transaktionskostnader hade kunnat forhandla fram den mest
ekonomiskt effektiva losningen. | verkligheten finns emellertid
transaktionskostnader och dessutom ar belastningsinnehavaren inte &gare av
egendomen och kan inte dverlata egendomen varfor C maste foérhandla med
bade B och A for erhalla belastningsfri egendom. Det &r da mer ekonomiskt
effektivt att domstolen i efterhand avgor fragan.®® Lindskog fragar sig om
ratt till skadestand fran tredje man 6verhuvudtaget ar ekonomiskt effektivt
(ddremot framhaller han att det i fall av chikan kan vara etiskt motiverat).'6!

Inom svensk ratt finns endast ett begransat utrymme for en sa kallad liability
rule. Det ar endast vid kvalificerat otillborliga fall (kollusionsfall) nar C
ingriper i A och B:s avtalsforhallanden som C behover betala skadestand till
A (ren formogenhetsskada).%? Det har i regel handlat om situationer nar C
handlat i samforstand med B i syfte att kringga eller skada A. Mot bakgrund
av detta har det diskuterats i doktrin huruvida det foreligger nagon reell
skillnad mellan kannedom och kollusion (i syfte att kringga eller skada) med
hansyn till jamforelsen med straffréttens indirekta uppsat. 163

Klart &r att en ordning utan vare sig skydd i form av en liability rule eller
property rule inte medfor nagra transaktionskostnader for C. Det Lindskog
tycks undga att beakta ar att ett uteblivet adekvat skydd for A (rétten till
skadestand fran enbart sin medkontrahent &r enligt min uppfattning sannolikt
inte tillrackligt) riskerar att minska den generella tilliten i samhallet, som i sin
tur Okar transaktionskostnaderna och minskar incitamentet att investera.
Kostnaderna pa bada sidorna maste foljaktligen beaktas. Det forefaller da
enligt mig som en rimlig 16sning att tillerkdnna A skydd i form av ratt till
skadestand fran tredje man vid subjektiv ond tro. | anslutning till detta staller
jag mig tveksam till att gora en distinktion mellan kollusion och faktisk
kdnnedom. Skillnaden kan anses obefogad da skillnaden i klandervérdhet
mellan fallen sannolikt &r ringa. Detta ska ses mot bakgrund av det inom
straffratten inte gors nagon skillnad i skuldfragan mellan exempelvis
likgiltighetsuppsat, indirekt uppsat och avsiktsuppsat, varfor nagon skillnad
a fortiori‘® inom civilrétten inte borde foreligga. Losningen att vélja skydd i
form av liability rule framfor property rule vid réattigheter som inte innebéar

159 Se Hoffrén (2011) s. 14 ff; Jfr Stromgren (2012) s. 79 f fotnot 262.

160 Se Bastidas Venegas (2013) s. 189 f; Jfr avsnitt 3.3.1.

161 Se Lindskog (2007) s. 363 ff.

162 5e exempelvis NJA 2015 s. 512 och dér gjorda hanvisning till NJA 2005 s. 608 och NJA
1993 s. 188; Se dven Sjoman (2017) s. 9 f och dér gjorda hanvisningar; Lindskog (2007) s.
362 ff; Gorton, Lars & Sjoman, Erik: “Negativa forpliktelser och tredje min — sarskilt om
Overtradelse av negative pledges i finansiella avtal”. I: JT 2002/03, s. 511-518.

163 Se Sjoman (2017) s. 9 f och fotnot 29 och 30.

164 Med &nnu starkare skal.
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ratt att bli dgare kan &ven anses som ekonomiskt effektiv. Detta eftersom att
den kan anses frdmja teorin om generell tillit i samhallet. Det ar en ordning
som &r rattvis och dessutom ekonomiskt effektiv.1¢®

Hoffrén anser daremot att rattigheter, som ansprakshavaren har, som innebéar
en ratt for denne att bli &gare (exempelvis forkopsrattigheter och
optionsrattigheter) ska tillerkannas relativt omsattningsskydd, dvs. skydd i
form av en property rule, vid subjektiv ond tro.!%® Argumentet for detta ar
enligt henne att en vésentlig befogenhet som aganderattsinnehavare &r rétten
att atnjuta den avkastning — inklusive eventuell vardedkning — egendomen
ger, varfor anspraksinnehavaren borde var den som ska atnjuta vardedkningen
och inte Gverlataren.®” Mot bakgrund av att en avvigning mellan olika
kostnader maste foretas vid val av skydd och icke-skydd och mot bakgrund
av att rattviseaspekter gor sig &n mer gallande vid réattigheter som har
samhorighet med dganderatt!®® forefaller det enligt min beddémning lampligt
att skydda rattigheter att bli &gare med relativt omsattningsskydd vid
subjektiv ond tro.

Mot bakgrund av redogorelsen for den formdgenhetsrattsliga systematiken,
och intresseavvégningarna for rattighetsindelningen, i kapitel tre &r det
foljdriktigt att i det foljande beskriva rattslaget for belastningar fore
”Gavovillkoret och saméganderittslagen” meddelades.

185 Jfr avsnitt 3.3.1.

186 Jfr Hoffrén (2011) s. 14 ff; Bastidas Venegas (2013) s. 189.
167 Se Hoffrén (2011) s. 14 f.

188 Jfr avsnitt 3.3.1 och 3.3.3.
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4 Belastningar - rattslaget fore
HD:s beslut den 12 april 2017

4.1 Bakgrund till belastningars eventuella
tredjemansverkningar

Utgangspunkten &r att principen om avtalets subjektiva begransningar galler,
dvs. att avtalsvillkor som huvudregel endast ar bindande parterna emellan.®
Det framsta stodet for denna princip harleds fran tva stadganden: Dels 24 §
KommL dar det stadgas att tredje man som har fordran mot kommissionaren
inte kan krdva kommittenten. Dels 4 kap. 5 § HBL i vilken stadgas att det
endast ar den bolagsman som deltagit i avtalet som é&r beréttigad och
forpliktigad i forhallande till medkontrahenten. Det framsta argumentet for
denna utgangspunkt grundar sig i forutsebarhetsargument. Klarheten i
rattsforhallandena framjas om parterna haller sig till sina medkontrahenter
och inte till medkontrahentens medkontrahent.*”

Principen om avtalets subjektiva begransningar ar emellertid inte
undantagsl6s.t™* I NJA 1993 s. 188 tillerkindes en obligatorisk rattighet
verkan mot tredje man pa grund av kollusion (ratten att gora gallande
konkurrensférbud).!”? Vidare har det under en langre tid diskuterats om, och
i s& fall i vilken utstrackning, avtalsvillkor ska ges tredjemansverkningar. |
NJA 2007 s. 455 uttalades foljande:

Det rader visserligen oklarhet om i vilken man villkor om anvéndning eller
forbud mot 6verlatelse (s.k. betingelse eller belastning) géller mot en tredje

man som genom vanligt forvarv kdper den forpliktades egendom...l73

Det kan har vara pa sin plats att pAminna om att den centrala fragan for de
belastningarnas del ar om, och i sa fall i vilken man, de kan erhalla sakréttsligt
skydd. Denna fraga ar exempelvis inte relevant for aganderatten, utan for
aganderatten ar den centrala fragan nar sakrattsligt skydd kan erhallas.
Samma sak géller sannolikt for pantratten da pantratten i princip skulle vara

169 Se NJA 1997 s. 44; NJA 1991 s. 682; Munukka (2016) s. 286 och dér gjorda hanvisning
till Pehrson, Lars: ”Skiljedom angaende faststéillande av 10sningsritt till aktier m.m.”. I: JT
1990/91, s. 496 ff; Lindskog (2007) s. 363; Bernitz (1988) s. 43; Hellner, Jan, Hager, Richard
& Persson, Annina H.: Speciell avtalsratt Il: kontraktsratt. H. 2, Allmadnna &mnen,
Stockholm 2016, s. 131.

170 Se Hellner m.fl. (2016) s. 132 f.

171 Se Munukka (2016) s. 286.

172 Se Sjoman (2015) s. 828 f; Jfr NJA 2015 s. 512; NJA 2005 s. 608.

173 Citat efter Munukka (2016) s. 289.
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vardelés om den inte kunde férenas med sakrattsligt skydd.1”* Fragan om
belastningar kan erhalla sakrattsliga verkningar har varit frekvent diskuterad
inom doktrinen.1”® Mot bakgrund av detta kan det anses befogat att redogéra
for de tre réattsfall som gett syre till debatten huruvida obligatoriska
rattigheter'’®, eller belastningar, kan erhalla relativt omsattningsskydd.

4.2 FOrvarv av pantsatt egendom

4.2.1 Vetskap om pantutfastelse

I NJA 1924 s. 329 hade en bilagare B upplatit pantréatt i sin bil som sékerhet
for ett lagerfinansieringslan till A. Efter tre manader skulle lagret vara salt
och i samband med pantsattningen lamnades panten kvar hos B. Vid utgangen
av lagerfinansieringsavtalet hade B inte lyckats sélja hela lagret och erbjod da
A att ta bilen men A avbdjde erbjudandet. Darefter konsulterade B och C (B:s
svarfar) en advokat om mojligheten att salja bilen till C mot bakgrund av
pantutfastelsen. C hade foljaktligen vetskap om pantutfastelsen, vilket var
ostridigt. A andrade sig sedermera och begérde ut panten fran C som inte
lamnade ut den.t’’

HD:s majoritet konstaterade att A skulle tillerkdnnas relativt
omséttningsskydd med motiveringen att ”’C vid avtalet med B dgde vetskap
[min kursivering] om saval B:s utfastelse att lamna den i pant till A som att
A alltjamt &agde fordran pa B och fortfarande gjorde pantutfastelsen

gillande” 18

4.2.2 Forbehall for pantutfastelse

I NJA 1925 s. 80 hade en spannmalshandlare B upplatit pantratt i spannmal,
inventarier och eventuell framtida egendom (hypotekarisk pantutfastelse) till
banken A. Efter viss tid befriades spannmalen fran pantratten men inte resten
av egendomen. Sedermera Gverlat B spannmalen och den Gvriga egendomen

174 Se Hessler (1973) s. 49 f, 278 och 284; Jfr Bengtsson, Bertil: Sarskilda avtalstyper 1 gava,
hyra av 16s sak, lan, forvaring, entreprenadavtal, avtal om arbete pa 16s sak, sysslomansavtal
och andra uppdrag, Johanneshov 2009, s. 64 fotnot 90.

175 For en genomgéende redogorelse for doktrinen pd omradet, se Sjoman (2015) s. 826 ff;
Jfr Munukka (2016) s. 290.

176 Notera att ansprak pa att sakrattsligt fullborda en pantritt ir en blott” obligatorisk
rattighet som kan betraktas som en belastning, se avsnitt 3.2.

177 Se Munukka (2016) s. 295 for beskrivning av rattsfallet; Jfr Hastad (2000) s. 88.

178 Hastad (2000) s. 88.
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till C fast med forbehall'™ for bankens rétt i egendomen. En Kort tid efter
overlatelsen av egendomen gick B i konkurs och sedan &ven C.18

HD fastslog att det framgick av avtalet att B dari forklarade att 16s6rena
utgjorde pant for bankens fordran. Vidare konstaterade HD att, trots avsaknad
av besittningsdvergang, det var uppenbart att pantfoérskrivningen var
bindande for B vid tidpunkten for éverlatelsen och mot bakgrund av detta
aven for C.

4.2.3 Saknad kannedom om pantutfastelse

I NJA 1940 s. 297 var det fraga om Overlatelse av fastighet och att ett
agarhypotek i ett av pantbreven som belastade fastigheten hade pantsatts.
Overlataren B hade forst pantforskrivit dgarhypoteket till A och sedan
overlatit fastigheten till C som ... saknande kéannedom...” om
pantsattningen vid forvérvet. Pantbrevet fanns hos tredje man (en bank) och
denne hade inte denuntierats om pantsattningen av dgarhypoteket varfor A
inte hade absolut omsattningsskydd. Efter att fastigheten hade Gverlatits till
C, vilket A hade kannedom om, aterbetalade A C:s skuld till banken. Detta
eftersom A var borgensman (proprieborgen) for B och i och med
aterbetalningen kunde pantbreven utfas och komma i A:s besittning. Tvist
uppstod om vem av A och C som hade bést ratt till &garhypoteket.

HD ddmde till C:s favor och anférde att andrahandspantsattningen inte var
fullbordad och att C saknade kdnnedom om andrahandspantsattningen. Inte
heller hade A gjort ett godtrosforvarv da han inte saknade kdnnedom om
overlatelsen, 18t

4.2.4 Pantrattsfallen — uppfattningar i doktrin och
nagra preliminara slutsatser

Mot bakgrund av NJA 1924 s. 329, NJA 1925 s. 80 och NJA 1940 s. 297 har
det i doktrin diskuterats vilken rattsregel som kan utldsas av dessa tre
rattsfall*®2. Vidare har det diskuterats i vilken man rattsregeln kan abstraheras
till att galla andra tillampningsomraden, dvs. om obligatoriska rattigheter
overlag kan goras gallande mot ondtroende forvarvare.’®® Av NJA 1924 s.
329 framgar att vetskap om pantutfastelsen hos forvarvaren medfor att den
maste respekteras. | NJA 1925 s. 80 gjordes ett forbehall for pantratten vilket

179 | HD:s domskal framgar det att det i avtalet mellan B och C fanns foljande forklaring: ...
dérvid forklarade desamma utgdra pant for bankens fordran & 15,000 kr. med rénta”.

180 Se Munukka (2016) s. 295 f for beskrivning av rattsfallet.

181 Jfr Hessler (1973) s. 212 och 405 f; Munukka (2016) s. 296.

182 | den fortsatta framstéllningen benéimns rittsfallen “pantrittsfallen”.

183 Se exempelvis SOU 1965:14 s. 35.
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sannolikt var anledningen till att den maste accepteras.'® Detta eftersom det
blir fréga om en vanlig avtalsforpliktelse.'®® Klart ar att pantutfastelser som
inte blivit fullbordade kan erhalla relativt omséattningsskydd, dvs. om
antingen foérbehdll for pantratten har gjorts vid Overlatelsen eller om
forvarvaren var i ond tro. Det oklara ar innebdrden av godtroskravet; kravs
kvalificerad ond tro (faktisk k&nnedom eller vetskap) eller racker det med
culpds ovetskap (borde insett).’®® | samband med detta kan det &ven
konstateras att det ir oklart vad som innefattas i ’bort inse”. Fragan ar om det
racker med att tredje man inte har uppméarksammat rattigheten eller har denne
dven en undersokningsplikt?8’

For beddmning av vilken grad av ond tro som kréavs ar NJA 1940 s. 297 mer
intressant  eftersom  HD konstaterade att det tidigare anspraket
(pantutfastelsen) fick ge vika for det senare anspraket da forvarvaren saknade
kdnnedom om pantutfastelsen. Enligt Hessler saknas det anledning att anta att
inte dven culpds ovetskap borde omfattas av godtroskravet, dven om
formuleringen ’saknade kinnedom” och utelimnandet av “eller borde insett”
skulle tyda pa motsatsen. Till stod for denna uppfattning anfor Hessler att en
pantutfastelse har sin grund i en rattighet, i likhet med forvéarvad dganderatt,
som har mojlighet att uppna fullstandigt sakréttsligt skydd. Mot bakgrund av
denna uppfattning avfardar Hessler argumentet att en pantratt skulle ha lagre
dignitet an &ganderatten och att det saledes skulle stallas lagre krav pa C:s
goda tro.'® Det rattsliga stodet for denna uppfattning som Hessler hanvisar
till & NJA 1960 s. 9 och NJA 1949 s. 645 med dartill gjorda sarskilda
yttrande av Karlgren.'®® Denna uppfattning ska sannolikt inte tolkas som att
Hessler inte anser att obligatoriska rattigheter inte ska kunna tillerkénnas
sakréttsligt skydd utan att han har en mer restriktiv prejudikattolkning i form
av restriktivitet i mojligheten till rattsanalogi.'* Walin, Millqvist och Persson
forefaller dela Hesslers uppfattning angaende godtroskravet, dvs. att aven
culpos ovetskap borde omfattas.'%2

Hastad anfor att en forklaring till att endast vetskap hos C tillméttes betydelse
i pantrattsfallen kan ha varit fraimjandet av omséttningsintresset med

184 Jfr Hessler (1973) s. 375 f.

185 Se Bernitz (1988) s. 57.

186 Se Hessler (1973) s. 376; Jfr Hastad (2000) s. 88.

187 Se Karlgren, Hjalmar: ”Négra exekutionsrittsliga oklarheter”. 1: SvJT 1956, s. 250 fotnot
18.

188 Se Hessler (1973) s. 376. Jfr SOU 1965:14 s. 35 och 42 avgivet av Hessler sésom sarskild
utredningsman; Jfr &ven avsnitt 4.1; 4.4.

189 For beskrivning av rattsfallet se avsnitt 4.4.

190 Se SOU 1965:14 s. 35.

191 Jfr avsnitt 4.1.

192 Se Walin, Gosta, Millgvist, Goran & Persson, Annina H.: Pantrétt, Stockholm 2012, s.
38.
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jamforande hanvisning till 6 kap. 7 a § JB och 269 a § Sj6L.'* Hastad tar
emellertid inte stallning till om god tro krdvs for singularsuccessorn vid
pantutfastelser.’® Ur ett rattsekonomiskt perspektiv finns det enligt min
uppfattning goda grunder for den av Hessler m.fl. dberopade ordning vad
galler pantutfastelser eller andra obligatoriska ansprak som kan erhalla
fullstandigt sakrattsligt skydd. Pantrattratter kan argumenteras for vara
ekonomiskt effektiva och troligtvis andra rattigheter som kan erhélla
fullstandigt sakrattsligt skydd.'% Om rattsordningen 6nskar ge incitament till
kreditgivning &r det rimligt att rattsordningen ger visst skydd till kreditgivarna
i form av skydd mot ondtroende singularsuccessorer for det fall kreditgivaren
inte annu hunnit avskara radigheten for pantsattaren. Samma argument kan
goras gallande har som vid argument kring skyddet for dganderatten.t% Aven
systematiska skél talar for att behandla pantutfastelser likadant som
aganderattsansprak,  vilket  minskar  informationskostnaderna  da
regelsystemet blir mer lattéverskadligt och okar darmed forutsebart.

Angaende den mer principiella fragan om obligatoriska rattigheter dverlag
kan tillerkannas relativt omsattningsskydd har det framforallt forekommit sex
argument mot en sadan tolkning. Det forsta argumentet ar med hansyn till
omsattningsintresset!®” och att ett krav pd god tro skulle verka
tvistdrivande.’® Det andra argumentet ar for att framja forutsebarheten.®®
Det tredje argumentet &r motverkandet av s& kallade onda cirklar.?’® Det

193 Se Hastad (2000) s. 88 f.

194 5e Hastad (2000) s. 445 och 451.

195 Jfr avsnitt 4.1; 4.4; fotnot 135 i avsnitt 3.3.3 om att kreditsakerheter kan anses ekonomiskt
rationella.

19 Se avsnitt 3.3.1; Jfr avsnitt 3.4.2.

197 Se exempelvis Karlgrens sarskilda yttrande i NJA 1949 s. 645. Emellertid forefaller
Karlgren ha &ndrat sin uppfattning och menar att pantrattsfallen konstituerar en allméan
princip om att obligatoriska rattigheter troligen kan erhalla viss sakrattsligt skydd mot en
singularsuccessor, se Sjéman (2015) s. 829 och dér gjorda hanvisning till Karlgren, Hjalmar:
Kollegium i allméan obligationsratt: anteckningar efter Hj. Karlgrens forelasningar. 1, Lund
1966, s. 11 foch densamme i (1956) s. 249 ff; Lundstedt, Vilhelm: *Négra réttssystematiska
reflektioner’. 1. Festskrift tilldgnad Hans Excellens Riksmarskalken Juris Doktor Birger
Ekeberg den 10 augusti 1950, Stockholm 1950, s. 344 och 346; Nial (1940) s. 681 ff.

198 Se exempelvis Lindskog (2011) s. 287 och fotnot 96.

19 Se exempelvis Lundstedt (1950) s. 343 och 346 f; Persson, Annina H.:
Forbehallsklausuler: en studie om en sakerhetsratts nuvarande och framtida stallning,
Stockholm 1998, s. 561-564; Lindskog (2011) s. 287 f och fotnot 96. Jfr densamme i
(2002/03) s. 76 och fotnot 26.

200 Se Hastad (2000) s. 89; Lindskog (2011) s. 287 fotnot 96; Ett exempel pé en ond cirkel &r
foljande: ” ... B &ger en andel i ett handelsbolag, till vilken A har forkopsrétt. B séljer sin
andel till den om As rétt ondtroende C, som underrattar bolaget om sitt forvérv. B satts i
konkurs. Om As forkopsratt far goras gallande mot C leder det till att A har battre ratt 4n C,
som har battre ratt &n Bs konkursbho samtidigt som detta har battre ratt &n A, eftersom As
forfoganderétt inte ar skyddad mot Bs borgenérer. Att sédana situationer kan uppsta dven om
reglerna for omsattningsskydd och borgenérsskydd &r desamma hindrar inte att risken for
detta bor minskas genom att omséttningsskyddet och borgendrsskyddet foljer samma
principer.”. Citat fran Lindskog (2016) avsnitt 2:0-5.3.3 fotnot 16 [604].
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fjarde argumentet grundar sig i att obligatoriska rattigheter — till skillnad fran
pantrattsutfastelser — inte kan erhalla sakréttsligt skydd varfor de inte borde
tillerkannas relativt omséattningsskydd.?®! Det femte argumentet ar att ett
begrénsat sakrattsligt skydd, dvs. enbart relativt omséttningsskydd utan
borgenarsskydd inte d&r mycket vart.?%? Slutligen, det sjatte argumentet tycks
grunda sig i att A har tillrackligt skydd i form av rétt till skadestand fran C
vid kvalificerad otillborlighet (kollusion).?%

Det forsta argumentet innefattar ekonomiska hansynstaganden men de flesta
forklarar inte utforligt pa vilket sitt. Argumenten framférs narmast intuitivt?®4
av samtliga forfattare (dven HD).2% En forklaring kan vara att det anses som
sjalvklart vilka hédnsynstaganden omsattningsintresset innefattar. Exempelvis
att liknande hansynstaganden som redovisats av Domeij?% asyftas. En sédan
tolkning ar mindre trolig da rattsekonomisk teori &r ett relativt nytt fenomen
i Sverige.?®” De rattsvetenskapliga arbeten, med undantag for senare
avgoranden fran HD, som har héanvisat till omséattningsintresset i den aktuella
fragan tillhor den tidsepok under vilken rattsekonomisk teori var fraimmande
inom svensk ratt. Lindskog har emellertid i andra sammanhang hanvisat till
Domeijs artikel, och att Coaseteoremet kan ténkas ligga till grund for
allmanna principer inom formogenhetsratten, men inte 1 detta
sammanhang.?%

Stod for att argumenten framfors intuitivt kan hamtas fran att doktrin och HD
i de flesta fall néjer sig med foljande hénvisningar: att det inte ar dnskvart
med tidsobegransade belastningar i forfoganderatten da &ganderattens
omsattningsfunktion hammas.?® Att detta inte &  Onskvart ur
nationalekonomisk synpunkt da resurser i samhallet bor kunna omsattas
snabbt vilket innebér att resurserna kan allokeras till den anvandning som ger

201 Se Hessler (1973) s. 376. Jfr SOU 1965:14 s. 35 och 42; Se Nial (1940) s. 681 ff.

202 Se Persson (1998) s. 561-564; Agell, Anders: ”Agareforbehallets giltighet mot borgenir
och senare forvérvare i nyare rittspraxis”. I: SWJT 1965 s. 235; Lindskog (2010) s. 516 fotnot
61.

203 Jfr Lindskog (2011) s. 287 och fotnot 96; Karlgrens sarskilda yttrande i NJA 1949 s. 645;
Nial (1940) s. 681 ff.

204 Se Samuelsson (SvJT 1997) s. 528 f; Lindskog (2002/03) s. 73 fotnot 18; Jfr Dahlman,
Glader & Reidhav (2005) s. 212.

205 For vilka forfattarna dr, se exempelvis hanvisningarna i fotnot 200.

206 Se avsnitt 2.3.

207 Jfr Samuelsson (SvJT 1997) s. 528 f; Forordet i Dahlman, Glader & Reidhav (2005);
Lindskog (2007) s. 366 ff. Det har emellertid under 2000-talet och 2010-talet publicerats flera
publikationer med rattsekonomiskt perspektiv inom det sakrattsliga omradet, se exempelvis
Martinson, Claes: Kreditskerhet i fakurafordringar: en férmdgenhetsrattslig studie,
Goteborg 2002; Henriksson (2009); Strémgren (2012); SOU 2015:18.

208 e Lindskog (2002/03) s. 71 ff och fotnoterna 12 och 18; Lindskog (Betalning 2014) s. 44
f fotnot 63.

209 De flesta inom doktrinen (aven HD) hanvisar endast till detta.
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storsta mojliga effektivitet.l% Ett annat argument &r att krav pa god tro hos
forvarvaren hade verkat tvistdrivande vilket inte &r positivt for
omsattningsintresset.?!! Dessa argument saknar i princip substans utan en
redogorelse for ekonomisk teori som férklarar varfér och pa vilket satt
frimjandet av omsattningsintresset ar onskvart. Utan en rationell motivering
ar omséattningsintresset en tom fras, dvs. innehallslost.?2

Varfor framférallt HD borde redovisa sina argumentationsmodeller ska inte
narmare diskuteras har?®® mer an att det enligt min mening ar onskvart
eftersom det bland annat &r tyngden och rationaliteten i argumentationen som
avgor prejudikatvardet.?!* En intuitiv hanvisning till omséattningsintresset
uppfyller inte rimligtvis kravet pa rationalitet. Speciellt om det har sin grund
i ekonomisk teori, som i sin tur ar problematisk bland annat pa grund av dess
pragel av reduktionism och koncentration pd konsekvensetik.?®> En mojlig
forklaring &r att hansynstagandena inte redovisas pa grund av utrymmes- och
bekvamlighetsskal (rdadsla for kritik). Detta &r enligt min mening inte
tillrackligt godtagbara skél. Anvands materiella andamal for att rattfardiga
rattsregler ar det rimligt om argumenten for andamalet, eller d&ndamalen,
redogors for s att mojlighet foreligger att kunna kritisera argumentationen. 8

Det forsta argumentet kan forklaras mot bakgrund av tvd ekonomiska
forklaringar. Det forsta forklaringen grundar sig i radslan for att
dganderéttsinnehavare ska kunna ”forhindra omsittningen” sa att egendomen
tillslut inte kan allokeras eller aminstone markbart hammas. Forklaringen
ligger i linje med tanken om att underlatta forverkligandet av antalet Pareto-
effektiva transaktioner. Om réttsregler forhindrar att egendom omférdelas
genom att sédregna rattighetstyper tillerkdnns sakréttsliga verkningar
foreligger en risk att det i slutandan inte finns 6verlatbar egendom.?’

Den andra forklaringen kan beskrivas utifran Coase-teorem att underlatta
genomforandet av transaktioner och skapa rattsregler som sanker
transaktionskostnaderna. Det har framhallits i doktrin att ett relativt
omséttningsskydd av obligatoriska rattigheter hade hojt
transaktionskostnaderna i form av informations- och sokkostnader for

210 Se exempelvis avsnitt 3.4.1. Notera att jag endast har funnit denna “utforliga” forklaring
hos Forsell.

211 Se exempelvis Karlgrens sarskilda yttrande i NJA 1949 s. 645.

212 Jfr Lindskog (2002/03) s. 73 fotnot 18.

213 Se Lindskog (2002/03) s. 68 for vidare lasning.

214 Jfr Westberg, Peter: "Prejudikattolkningens ABC”. I: Christensen, Anna & Numhauser-
Henning, Ann (red.), Normativa perspektiv: festskrift till Anna Christensen, Lund 2000, s.
614 ff.

215 3fr Dahlman, Glader & Reidhav (2005) s. 16; Jfr dven kapitel tva.

216 Jfr Lindskog (2002/03) s. 70 f.

217 Jfr avsnitt 3.4.
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forvarvarna vilket hade paverkat priset pa egendomen, som ar foremal for
dessa belastningar, och darmed drabbat samtliga &gare till sddan egendom.
De ar foljaktligen fraga om externaliteter och ett sa kallat 1/n-problem.?!8
Detta menar jag kan anses som ett rationellt argument for varfor obligatoriska
rattigheter inte bor tillerkdnnas relativt omsattningsskydd.

Mot den forsta forklaringen kan yttras att det inte ar fraga om ett fullstandigt
sakréttsligt skydd och inte heller absolut omséttningsskydd utan eventuellt ar
det fraga om ett relativt omsattningsskydd. Sannolikt &r det dven endast fraga
om sakréttsliga verkningar gentemot kvalificerad ond tro och om forbehall
har gjorts for belastningen. Det far anses som tveksamt om ett sadant
begransat sakrattsligt skydd skulle verka negativt pa omséattningen av varor i
namnvérd utstrackning. Vidare ar det en ordning som kan betraktas som
rattvis och ekonomisk effektiv utifran teorin om tillit.?°

Angaende den andra forklaringen har framhallits att problem med
externaliteter inte uppstar vid endast skydd mot kannedom eller faktisk
vetskap hos forvarvaren. Kostnaderna mellan 6verlataren och forvarvaren blir
internaliserade. Forvarvare som inte har kdnnedom om, och som inte behdver
undersoka om egendomen &r belastad av en obligatorisk rattighet, adrar sig
inga transaktionskostnader. Forvarvarnas betalningsvilja med vetskap om
belastningen sanks eftersom de antas vara rationella. Upplataren av
belastningen antas ocksa vara rationell och medveten om denna omstandighet
och upplats &nd& denna belastning ar transaktionen Pareto-effektiv.2?
Resonemanget tar visserligen inte hénsyn till att skydd mot kdnnedom kan
verka tvistdrivande, vilket ocksa innebér en transaktionskostnad i form av
rattegangskostnader som maste beaktas. Denna radsla for okade tvister ska
dock inte dverdrivas.??!

Vidare kan anforas att den omstandigheten att en rattsregel, sdsom en
godtrosregel i form av skydd mot faktisk kannedom, kan motiveras utifran
ekonomiska hansynstaganden (konsekvensetik) inte utesluter att den &ven
kan motiveras pa grund av rattviseargument (deontologisk grund, dvs. da
handlingen bedoms efter dess etiska véarde och inte pa grund av vilka
konsekvenser handlingen far).??2 Det foreligger enligt min mening ett
egenvarde i att framja varden inom foérmogenhetsratten som grundar sig i
befogad tillit och lojalitet mellan parterna. Detta eftersom att en rattsordning
(inom ett visst rattsomrade) som endast betonar ekonomisk effektivitet, och
darmed endast konsekvensetiska losningar, snabbt kan uppfattas som oréttvis

218 Jfr avsnitt 2.2; 2.3; 3.4.2.

219 3fr avsnitt 3.3.1.

220 3fr Hoffrén (2011) s. 10 f; Jfr &ven avsnitt 3.4.2.

221 3fr avsnitt 3.4.2.

222 3fr Votinius (2004) s. 196 ff; Dahlman (2010) s. 88; Svensson (Ny Juridik 1:17) s. 96 f.
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I det enskilda fallet och darmed i forlangningen hos allménheten. Resultatet
av detta skulle kunna leda till en generellt minskad tillit i samhallet och
naringslivet eftersom réttsordningen inte ger adekvat skydd mot avtalsbrott
som tredje man medverkat till. Det kan aven argumenteras for att en minskad
generell tillit i samhallet okar transaktionskostnaderna.??® Detta eftersom att
om tillittill villkorsbundenhet skyddas sanks bade A:s férhandlingskostnader,
dd omfattande kontrakt inte behdver framforhandlas, och A:s
kontrollkostnader eftersom att denne vet att hen &r skyddad mot kvalificerad
ond tro.?#

Aven det andra argumentet (forutsebarhetsskal) innefattar ekonomiska
hénsynstaganden genom att en tydlig ordning medfor lagre
transaktionskostnader i form av utredandet av gallande rétt och att parterna
inte behover forhandla fram och soka efter reglering som redan existerar. Det
tredje argumentet grundas i systematiska skal, dvs. att rattssystemet ska vara
kongruent. Aven detta argument innefattar ekonomiska hansynstaganden da
ett lattoverskadligt system Okar forutsebarheten. Vad galler det fjarde
argumentet som framst Hessler och Nial anfor framskymtar tendenser till
begreppsjurisprudens (systematisk begreppsjurisprudens). Att motivera en
l6sning med att en rattighet pa liknande sétt som exempelvis dganderatten kan
erhalla sakrattsligt skydd utgor inget reellt skal for varfor aven denna rattighet
ska tilldelas relativt omséattningsskydd. Fordelen ligger emellertid i att
systemet blir lattoverskadligt vilket i sin tur kan tankas sénka
transaktionskostnaderna pa samma satt som for forutsebarhetsskalet. Mot det
femte argumentet har anforts att det ar viktigt for A att bli skyddad mot C vid
denna specifika situation och att det &r en klen trost” att A inte heller hade
haft skydd vid en eventuell insolvenssituation hos C. Min uppfattning ar att
detta skulle kunna beskrivas som ett argumentationsfel: ”tva fel gor inte ett
ritt”.2? Det sista argumentet kan dven det anses som réttsekonomiskt
motiverat for vissa rattigheter, sdsom begransningar i forfoganderatten som
inte innebér en ratt att bli &gare i onerdsa avtal. Min uppfattning &r att detta
ar under forutsattning att kravet pa ond tro sanks till subjektiv ond tro inte
krav pa kollusion.??®

Sammanfattningsvis kan konstateras betraffande det forsta argumentet —
sannolikt det viktigaste — att det inom doktrin (och i HD) argumenteras for
rattsliga l6sningar genom hanvisning till omsattningsintresset, som har grund
I ekonomisk teori, utan att ange vilka konkreta ekonomiska hénsynstaganden
som anses legitimera omséttningsintresset. Ond tro anses sakna moraliska

223 Jfr Berggren & Jordahl (2006) s. 46 ff; Jfr d&ven avsnitt 3.3.1.
224 3fr Berggren & Jordahl (2006) s. 46; Munukka (2016) s. 304.
225 Jfr Hoffrén (2011) s. 7.

226 Se avsnitt 3.4.2.
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konnotationer, vilket bade kan ifragasattas om det ar riktigt och 6nskvart i sig
sjalvt, samt utifran ekonomiska hansynstaganden. Vilka hansynstaganden
som motiverade HD:s utgang i pantrattsfallen kan svarligen redogoras for pa
grund av domskalens kortfattade format. Mojligen &r domskalen motiverade
bade av rattvisesynpunkter??” och ekonomiska héansynstaganden, da skydd
mot kvalificerad ond tro bade kan argumenteras for vara bade ekonomiskt
effektiv och rattvis; mojligtvis aterspeglas HD:s intuitiva kansla om teorin om
befogad tillit som kan stdédjas med forskning.

4.3 FOrkopsrattigheter och
optionsrattigheter

4.3.1 Allméant om ratt att forvarva viss egendom

Den troliga utgangspunkten ar att forkops-, aterkops-, och I6sningsrattigheter,
dvs. rattigheter att forvarva egendom, stannar pa partsplanet och att de saknar
verkan mot tredje man. Detta galler troligen oavsett om sakrattsligt moment
har foretagits for egendomen i fréga.??® Storre osédkerhet géller betraffande
optionsrattigheter som har ansetts kunna férenas med sakréttsligt skydd om
sakrattsligt moment iakttagits.?%°

Lindskog framhaller att optionsrattigheter borde kunna erhalla sakréttsligt
skydd om sakréttsligt moment for egendomen i fraga har iakttagits medan det
ar tveksamt om s& ar fallet betraffande en forkopsrattighet.?>® Motiveringen
ar att den forra men inte den senare kan ses som ... ett villkorat kop, d v s

att friga dr om en villkorlig Agandertt.” 2%

Lindskogs distinktion kan enligt min mening forklaras mot bakgrund av
skillnaden mellan suspensiva villkor och forfallovillkor. En suspensivt
villkorad fordring innebar att fordringen inte far goras gallande forran viss
omstandighet intraffat medan en forfallovillkorad fordring innebar att
géldenaren ar skyldig att infria fordringen en viss bestamd forfallodag. En
forfallodag intréffar alltid forr eller senare medan detta inte &r fallet for en
suspensivt villkorad fordran.?3? En forkopsratt ar troligen att anse som en

227 Jfr Lundstedt (1950) s. 344.

228 Se Hastad (2000) s. 444 med hanvisning till Hessler (1973) s. 450 och 453. Hessler
hénvisar till att samma l6sning for dessa fall forordas som fér anvandningsfallen, se s. 457
ff; Se dven Rodhe (1985) s. 615 (jfr dock s. 610 f.); Forsell (1976) s. 175 ff; Jfr Lindskog
(2016) avsnitt 2.0-5.3.3 och fotnot 19 och densamme i (Kvittning 2014) s. 210.

229 Se Hastad (2000) s. 442 ff; Forsell (1976) s. 176; Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 och
fotnot 20 och densamme i (Kvittning 2014) 209 f och (Betalning 2014) s. 176 fotnot 578; Jfr
Hessler (1973) s. 448 ff.

230 Se Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 19 [607] och 20 [608].

231 |indskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 20.

232 ge Lindskog (Kvittning 2014) s. 166 ff och densamme i (Betalning 2014) s. 100 f.
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suspensivt villkorad koprétt, eftersom den rattigheten att forvérva
aganderdtten inte kan goras gallande om inte motparten vill sélja egendomen
i frdga. Dérmed kan den beskrivas som en “vilande” optionsrittighet som
aktiveras om viss omstandighet intraffar.2® Samma ordning galler inte for en
optionsratt. En optionsratt kan snarare beskrivas som en forfallovillkorad
fordran, dvs. en valrdtt for en part, med motsvarande skyldighet for
motparten, att i framtiden ingé avtal om exempelvis forvarv av aganderétt.?%*

Mot bakgrund av Lindskogs forordade distinktion kan troligen foljande
generella réttsregel formuleras: Forfallovillkorade, men inte suspensivt
villkorade, rattigheter att forvarva dganderatten till viss egendom kan erhalla
sakrattsligt skydd om sakrattsligt moment iakttagits.?® Férklaringen for
denna eventuellt férordade ordningen &r att optionsinnehavaren men inte
forkopsinnehavaren har ett villkorat kép, dvs. en villkorad dganderatt. Fragan
ar om en sadan abstrahering av distinktionen ar rimlig och vilka konsekvenser
den skulle f3.2%

Det kan svarligen argumenteras for att det finns nagon skillnad mellan en
forkopsrattighet som har aktiverats och en optionsréattighet. Skillnaden mellan
rattigheterna foreligger i det foregaende stadiet. En forkopsrattighet kan ses
som ett dverlatelseférbud som utgor hinder mot att egendomen Gvergar till
annan innan egendomen hembjudits at de forkOpsberattigade. Vid den
handelsen att séljaren vill dverlata egendomen aktiveras séljarens skyldighet
att hembjuda egendomen &t de forkopsberattigade.?” Det kan argumenteras
for att bada rattigheterna innebar att I6ftesgivaren blir icke-onskvart
langvarigt bunden, vilket forsvarar omsattningen. Betraffande optionsrétten
maste da &ven konstruktionen med anbud och langre acceptfrister
underkannas sakrattsligt skydd, vilket kan ifrdgasittas.?*® Vidare kan det
tankas att vid forkopsrattigheter och aterkopsrattigheter egendomen i regel
inte finns i den beréttigades besittning.?*® Det har aven anforts som tveksamt
om forkopsrattigheter ska kunna erhalla borgenarsskydd da forvarvaren vid
exekutiv auktion skulle bli bunden av den.?*® N&gra betankligheter utifran
borgenarsskyddshanseende borde inte finnas da vederlag for egendomen

233 Jfr Lindskog (Kvittning 2014) s. 169; Sandstrom (1976) s. 82; Martinson (2002) s. 120 ff.
234 Jfr Millgvist (2015) s. 22.

235 Jfr Lindskog (2016) avsnitt 5.3.3 och fotnot 19 [607] och 20 [608] och densamma i
(Kvittning 2014) s. 167 ff och 209 f.

2% Notera att jag inte anser att Lindskog forordar denna allmanna princip utan det ar min
tolkning och abstrahering av hans beskrivna distinktion rattigheterna emellan.

237 Jfr Sandstrom (1976) s. 82. Harifran bortses fran de legala forkopsrattigheter som till sin
funktion liknar inldsningsréttigheter, se exempelvis Sandstrém (1976) s. 82 f.

238 Se Hastad (2000) s. 444.

239 Se Hastad (2000) s. 444 fotnot 13 med hanvisningar.

240 5e Bengtsson (1976) s. 65.
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utgar.2*t Angéende omséttningsskyddet borde situationerna betraktas som
likartade eftersom det vid den situationen ar fraga om samma rattighet,
namligen en optionsrattighet. |1 sa fall kravs det sannolikt god tro hos
singularsuccessorn for att ett giltigt forvarv ska foreligga.2*?

Enligt min mening &r det tveksamt om en sadan distinktion ar befogad mot
bakgrund av de ringa materiella skillnaderna mellan réattighetstyperna. Till
syvende och sist beror rattigheterna ratt till aganderétt. Foljaktligen talar saval
systematiska skal som frdmjandet av en lattillampad ordning for att de
tillampas pa samma satt. Vidare kan Hoffréns argument om att obligatoriska
rattigheter som innebdr en rétt till dganderétt borde tillerkénnas relativt
omsattningsskydd (vid kvalificerad ond tro) tillmatas vikt.24* Argumentet kan
motiveras bade utifrdn ekonomiska hénsynstaganden och utifran
rattviseaspekter.?4

Angaende options- och forkopsrattigheter betraffande fast egendom saknar
forkopsréattigheter i princip helt rattsverkan. Avtal om forkopsratt kan varken
goras gdallande mellan parterna eller gentemot borgenarer eller
singularsuccessorer. Undantaget gors for det fall forkopsrattigheten
foreskrivits i samband med géva.?*® HD konstaterade i NJA 1981 s. 897 att
de framsta anledningarna till den féreskrivna ordningen var med hansyn till
fastighetsomséttningen och kreditgivningen. Detta var dven det skél som
anfordes i propositionen till 1970 ars jordabalk.?*® Vidare anférde HD att
eftersom avtalade overlatelseférbud som uppstélls i samband med gava, vilka
antas verka mer inskrankande for gavotagaren an en forkdpsrattighet, i
princip galler mot bade gavotagare och tredje man varfor forkopsrattigheter
ska galla i samma utstrackning som Gverlatelseforbud.

4.3.2 Forkopsratt till aktier

Vid utformningen av aktiedgaravtal &r det vanligt att det regleras mellan
parterna vad som ska gélla vid forandring i agarkretsen. Det finns olika
anledningar till att parterna eventuellt reglerar hur forandring i dgarkretsen
ska ske. Skalen for detta kan dels vara att samverkan angaende forvaltningen

241 Jfr Hastad (2000) s. 444,

242 3fr Hoffrén (2011) s. 14 ff.

243 Se Hoffrén (2011) s. 16.

244 Jfr avsnitt 4.2.4; 3.4.2; 3.3.1 och 3.3.3.

245 Se Grauers, Folke: Fastighetskop, Lund 2016, s. 278 f; Zackariasson, Laila: ”Svensk
rittspraxis”. I: SVJT 2003, s. 882 ff. Forfattarna hanvisar framforallt till NJA 1981 s. 897;
NJA 1984 s. 673 och NJA 1990 s. 18; Jfr Victorin, Anders & Hager, Richard: Allmén
fastighetsratt, Uppsala 2015, s. 164; Se éaven Lindskog, Stefan: Preskription: om
civilrattsliga forpliktelsers upphdrande efter viss tid, Stockholm 2017, s. 103. For kritik av
ordningen, se Hastads tillagg for egen del i NJA 1998 s. 610.

246 Se Prop. 1970:20 del B 1 s. 23.
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av det aktiebolag som avtalet avser kan vara personberoende, dels att det kan
vara beroende av viss maktbalans. For sakerstallandet av detta forekommer
klausuler i aktiedgaravtal som ger en av parterna (inlésaren A) i
aktiedgaravtalet en forkopsratt till en viss avtalsparts (séljaren B) aktier. En
sadan forkopsratt, som ocksa innebar ett forbud for B att Overlata
(6verlatelseforbud) aktierna till nagon annan (C), &r en obligatorisk rattighet
som enligt huvudregeln endast &r bindande mellan parterna.?*’ Ett sadant
avtalat skydd mot odnskade dgarforandringar kan inte erhalla fullstandigt
sakrattsligt skydd men eventuellt ett relativt omsattningsskydd.#

Vill en aktieagare erhalla fullstandigt sakrattsligt skydd finns lagstiftning i
from av  bolagsordningsbaserade ~ hembuds-,  forkops-, och
samtyckesklausuler. En aktiedverlatelse som sker i strid med en forkops- eller
samtyckesklausul i bolagsordningen ar ogiltig enligt 4 kap. 17 och 26 8§
ABL.%*° Notera emellertid att det rader en diskrepans mellan en belastnings,
sasom en i stycket ovan beskriven forkopsratt, eventuella bolagsrattsliga
verkan och avtalsrattsliga verkan.?®® En forkopsklausul som intagits i ett
aktiedgaravtal ar bindande parterna emellan men inte gentemot aktiebolaget.
Den som forvarvat en aktie i strid med en dylik 6verlatelsebegransning anses
som aktiedgare i forhallande till bolaget. Ett sadant forfarande kan emellertid
resultera i olika slags sanktioner avtalsparterna emellan.?! Foljaktligen kan
konstateras att det forhallandet att en belastning saknar bolagsréttslig verkan
ar utan betydelse for fragan om den kan erhalla sakréttsligt skydd enligt
allménna civilrattsliga principer.2®? Det &r den sistnamnda frégan som ska
utredas i det foljande, ndmligen om C kan gora ett giltigt forvéarv av aktier
fran B vilka ar belastade med forkopsratt till A och C ar i ond tro om
belastningen.?®

Fragan har inte provats i rattspraxis annat an i en skiljedom dar
singularsuccessorn, for vilken det “madste ha stétt klart...”, ansdgs skyldig att
respektera aktiedgaravtalet.?* 1 SOU 1929:22 s. 288 anfors med hanvisning
till pantrattsfallen att det foreldg en allman princip om att obligatoriska
rattigheter betraffande 16s egendom kan goras géllande gentemot kvalificerat

247 Se Sjoman (2015) s. 826 ff.

248 Jfr Sjoman (2015) s. 826; Jfr aven avsnitt 4.3.1. och 3.4.2.

249 ge Sjoman (2015) s. 826.

250 Se Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 16 [604]; Sjoman (2016) avsnitt 1.4.2, sista
stycket.

251 Se Sjoman (2016) avsnitt 1.4.

252 Se Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 16 [604]; Sjoman (2016) avsnitt 1.4.2, sista
stycket.

258 Jfr Sjoman (2015) s. 827.

254 Se Pehrson (1990/91) s. 495 och 497. Lindskog ifragasatter om skiljedomen ger nagon
végledning, se Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 17 [605]; Jfr Sjoman (2015) s. 831 f.
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ondtroende singularsuccessorer.?> | prop. 1979/80:143 s. 105 anges att vid
forvarv av aktier aktieagaravtal inte har nagon verkan gentemot en forvarvare
i god tro. Aven lagradet framhaller att en forvarvare som kande till en
belastning i form av forkopsrattighet sannolikt blir bunden av den.?%

Inom doktrin rader olika uppfattningar om relativt omséattningsskydd for
forkopsrattighet till aktier foreligger. De olika uppfattningarna kan delas in
tre olika lager: Det forsta lagret ar de som anser att forkopsrattigheter gjorda
i aktiedgaravtal ska erhalla relativt omsattningsskydd, dvs. skydd mot
ondtroende forvarvare. Det andra lagret har motsatt uppfattning och tar
stéllning for avsaknad av sakréttsliga verkningar. Slutligen, det tredje lagret
tar inte stallning och framhéller att rattsléget ar oklart.%’

De argument som framst anfors for att inte tillerkanna forkopsratt till aktier
relativt omséattningsskydd &r de sex argument som anforts i avsnitt 4.2.4.
Andra argumenten for att tillerkanna obligatoriska rattigheter av forevarande
slag ett relativt omséttningsskydd som har framforts ar exempelvis att det
foreligger ett behov, som grundas i ett legitimt syfte, att kunna kontrollera
agarkretsen i ett aktiebolag utan att for den saken skulle behdva anvénda
bolagsordningsbaserade hembuds-, forkops-, eller samtyckesklausuler. Ett
argument mot att endast ha den mojligheten ar att den berattigade avtalsparten
da inte &r beroende av majoritetsforhéllandena i aktiebolaget.?®® Vidare har
anforts att HD i sin tidigare praxis, med hanvisning till pantrattsfallen®®°, har
tillerként obligatoriska rattigheter relativt omsattningsskydd varfér det aven
borde vara majligt for aktiedgaravtalsexemplet. Aven Hastad anfor att
pantrattsfallen utgor stod for att just optionsréttigheter avseende aktier kan
tillerkannas relativt omsattningsskydd.?®° Slutligen forefaller argumenten for
det forsta lagret grunda sig i en moraluppfattning att den som i kvalificerad
ond tro om en forkopsklausul, tillika dverlatelseforbud, inte ska fa behalla vad
den forvarvat.?! Lindskog uttrycker det som att det foreligger en ...
moralisk indignation 6ver att den som varit i kvalificerad ond tro om ett

251 SOU 1965:14 s. 35 ifragasatts om det ar fraga om en sa pass vidstrackt princip, jfr avsnitt
4.2 i framstallningen.

256 Se prop. 1979/80:143 s. 204 f; Jfr Sjéman (2015) s. 832 fotnot 19.

257 For en omfattande redogorelse dver vilka inom doktrinen som tillnhor vilket lager, se
Sjéman (2015) s. 828 ff.

258 Se Sjoman (2017) tredje sista sidan ff.

259 Se avsnitt 4.2.

260 Se Hastad (2000) s. 443 och 445,

261 Jfr Sjoman (2017) s. 10 f; Arvidsson, Niklas, Aktiedgaravtal: sarskilt om besluts- och
overlatelsebindningar, Stockholm 2010, s. 314; Sandstrém, Torsten: Svensk aktiebolagsratt,
Stockholm 2015, s. 87 f, Sandstrom (1976) s. 280-290, sérskilt s. 283. Sandstrém anfor att
en motsatt ordning vore “’synnerligen stotande”, se Sandstrom (1976) s. 284. Jfr Bengtsson
(1976) s. 62; Tiberg, Hugo: “Nyttjanderattsinnehavarens sakrattsliga skydd”. I: Svensk
Juristtidning 1964 s. 510 ff.
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overlatelseforbud skulle fa behalla vad han forvirvat.”.2%? Att Lindskog inte
forefaller vérdera réttviseargument sérskilt hogt ar i sin ordning och upp till
honom, men jag vill understryka att ett relativt omséattningsskydd, eller
atminstone ett mer adekvat skydd i form av skadestandsratt gentemot tredje
man, mot kvalificerad ond tro bade kan vara ekonomiskt motiverad och
rattvis. 263

Foérutom ovan ndmnda argument gors Hoffréns aspekt sarskilt gallande hér.
N&mligen den aspekten att vid forkopsrattigheter, optionsréttigheter, eller
andra rattigheter som innebér en rétt att bli dgare till viss egendom, syftet med
sadana klausuler ar att rattighetsinnehavaren ska ha ratt att atnjuta fordelarna
av den eventuella avkastning som egendomen innebér. Detta &r en av
karnegenskaperna i dganderatten. Denna aspekt gors inte géllande vid andra
begransningar i forfoganderatten sasom andamalsbestammelse eller
overlatelseforbud. Slutsatsen &r att rattigheter som innebdr en rétt att bli dgare
borde tillerkannas relativt omséattningsskydd (vid kvalificerad ond tro) da det
finns goda argument for att en sadan ordning bade ar ekonomiskt effektiv och
rattvis.?*

4.4 Andamalsbestammelser i benefika och
onerdsa avtal

Vid benefika forvarv kan atskillnad goras mellan betydande och mindre
betydande modifikationer, dvs. mer eller mindre omfattande foreskrifter om
anvandning av respektive underlatelse till viss anvandning av egendomen, i
agarens befogenheter avseende egendomen. Vid betydande modifikationer
torde bade borgenarsskydd och omséttningsskydd foreligga med undantag for
godtrosforvary som borde kunna tillampas analogt.?® Vad galler vid mindre
betydande modifikationer verkar inte borgendrsskydd eller absolut
omsattningsskydd foreligga da andamalsbestammelsen mer far karaktar av
obligatorisk rattighet som i regel stannar pa partsplanet.?%® Daremot torde ett
relativt omséttningsskydd kunna vara mojligt. Troligtvis begrénsas skyddet
till ond tro vid forvarvsdgonblicket och till kvalificerad ond tro. Det behdver
saledes inte vara fraga om kollusionsfall, dvs. nar 6verlatare och forvarvare
samverkar i det gemensamma syftet att "’fi bort” indamalsbestimmelsen.?’

262 |_indskog (2011) s. 287 fotnot 94.

263 Jfr avsnitt 4.2.4; 3.4.2; 3.3.1 och 3.3.3.

264 Jfr Hoffrén (2011) s. 14 ff; Jfr dven avsnitt 4.2.4; 3.4.2; 3.3.1 och 3.3.3.

265 Se Hastad (2000) s. 446 f och dar gjorda hanvisning till Hessler (1973) s. 458; Jfr Rodhe
(1985) s. 616; Forsell (1976) s. 193.

266 Se Forsell (1976) s. 193 och dar gjorda hanvisning till Hessler (1973) s. 458.

267 Se Hessler (1973) s. 458 f.
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Vid onerésa forvarv, betraffande 16s egendom, torde bade borgenarsskydd
och absolut omséttningsskydd saknas. Aven har ar det dock oklart om relativt
omsattningsskydd i form av ond tro kan tillerkdnnas.?®® Hessler framfor och
betonar argumentet angaende skillnaden mellan rattighetstyper som kan
erhalla fullstandigt sakrattsligt skydd och rattighetstyper sdsom belastningar
som inte kan det.?*® | linje med detta argument kan det tankas att en
singularsuccessor inte ska behtva vara i god tro for att gora ett giltigt forvarv.
Undantag bor dock goras for rena kollusionsfall.?’® Tva fall som belyser
andamalsbestammelsers eventuella sakréttsliga verkningar ar NJA 1939 s.
592 och NJA 1949 s. 645 (spridningsforbudsfallen).?’*

NJA 1949 s. 645 handlade om tva engelska bolag (A) som tillverkade
grammofonskivor och pa dessa fanns tryck med texten “Fér ej offentligt
utforas utan tillstdand”. Radiotjansten AB (C) forvéarvade grammofonskivorna
hos en aterforsaljare (B). Det var inte visat i malet om forbehallet hade gjorts
till forutsattning vid C:s forvarv av grammofonskivorna hos B varfor C inte
behdvde respektera forbehallet. Inte heller den omstandigheten att A efter
forvarvet hade underréattat C om forbehallet forandrade utgangen.

Hessler argumenterar for att spridningsforbudsfallen ger stod for en allmén
princip om att relativt omséttningsskydd, i form av krav pa god tro hos
forvarvaren, saknas da det hade verkat hammande pd omsattningsintresset.2’?
Rodhe forefaller emellertid inta en motsatt standpunkt.?”® Hessler menar att
endast om forbehall har gjorts for belastningen, eller om det ar frdga om
kollusionsfall, borde en andamalsbestammelse tillerkdnnas verkan. Antingen
blir forvarvet ogiltigt, tredje man far betala skadestand eller sa far
belastningen respekteras.?’”* Stod for denna uppfattning finner Hessler
framforallt i Karlgrens sérskilda yttrande i NJA 1949 s. 645.27

268 Se Hessler (1973) s. 461 f och 463; Hastad (2000) s. 446 f; Rodhe (1985) s. 616 f; Moller,
Mikael: Insolvensrattsliga utlatanden: ett urval fran aren 1989-2015, Stockholm 2016, s.
460.

269 Se avsnitt 4.1 och 4.2.4. | sammanhanget kan dven pépekas att Hessler anser det objektiva
sakrattsmomentet har en publicitetsfunktion och har forvarvaren de facto kunskap om
rattigheten ar det da rimligt att den respekteras, jfr Hessler (1973) s. 461 f och 463.

270 Se Hessler (1973) s. 461 f och 463.

271 Se numera den upphovsrattsliga lagstiftningen. NJA 1939 s. 592 4r ett liknande fall men
det mest centrala &r NJA 1949 s. 645 varfor endast detta rattsfall kommer att redogdéras for i
det foljande.

272 Se Hessler (1973) s. 462; Jfr Forsell (1976) s. 195; NJA 1915 s. 590 (angéende forpliktelse
att utova rostratt for aktier pa visst sitt) for liknande utgang. Aven Lindskog tycks forespréka
samma linje som Hessler, se exempelvis Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 15 [603]
och 17 [605] och d&r gjorda hanvisningar.

23 Se Rodhe (1985) s. 617. Rodhe foresprakar att utgdngspunkten &r att relativt
omsittningsskydd giller for ”blott” obligatoriska rattigheter och att spridningsforbudsfallen
utgér undantag. Uppfattningen grundar sig i pantrattsfallen, se avsnitt 4.2.

274 Se Hessler (1973) s. 462 f.

215 Se Karlgrens sarskilda yttrande i NJA 1949 s. 645 som Karlgren visserligen modifierade
i Karlgren (1966) s. 11 f och densamme i (1956) s. 246 (s. 249 ff.).
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4.5 Overlatelseforbud

4.5.1 Inledning —om 6verlatelseférbud

Vid 6verlatelseforbud &r det fraga om ett forbud som Overlataren (A) staller
upp till forvarvaren (B) att denne inte far Overlata egendomen vidare.
Forbudet ar bindande parterna emellan men fragan ar vilka tredjemans
verkningar den far. Aven har kan goras skillnad mellan villkor som é&r
uppstéllda i onerdsa och benefika avtal. Vad géaller borgenérsskydd finns viss
lagreglering som kan redogdras for inledningsvis. | 5 kap. 5 § forsta stycket
utsokningsbalken (1981:774) (UB) stadgas att ”Egendom, som till f6ljd av
sin beskaffenhet, enligt foreskrift vid gava eller i testamente eller pa annan
grund som galler mot envar ej far dverlatas [min kursivering], far ej heller
utmétas, om ej annat foljer av andra stycket eller av sdrskild foreskrift.”
Vidare stadgas enligt 3 kap. 3 § KL att egendom som inte kan utmétas inte
heller ingdr i konkursboet. Fragan ar om avtalade overlatelseforbud uppfyller
nyss namnda rekvisit, vilket bland annat kommer redogdras for i det féljande.

4.5.2 Overlatelseforbud i benefika avtal

Vid benefika forvarv ar utgangspunkten att avtalade overlatelseforbud far
borgenarsskydd.?’® Detta maste ses framst mot bakgrund av dndaméalen for
borgenarsskyddet. Ett av &ndamalen med borgenarsskyddet ar att motverka
illojala transaktioner fran galdendrens sida. Detta innebdr att galdenaren inte
ska undandra borgenarer egendom som ratteligen tillhér borgenarerna. Vid
benefika forvarv har galdendren inte undandragit borgendrerna nagon
egendom. Négot vederlag for gavan har ju inte utgatt.2’” Lagg dock marke till
att forbudet maste avse bade utméatningsforbud och dverlatelseférbud. Enligt
NJA 1915 s. 194 &r forbudet inte giltigt mot borgenarer om det bara avser ett
forbud att utméata egendomen men inte ett forbud att Gverlata den.?’® En
forklaring till detta kan vara att galdenaren i sadana fall inte har bundit sig
sjalv.2®

276 Se numera malet om “Gavovillkoret och samiganderittslagen” p. 9 och dir gjorda
hanvisning till NJA 1993 s. 468; Jfr NJA 2007 s. 455; Se &ven Walin, Gosta, Gregow, Torkel,
Lofmarck, Peter, Millgvist, Goran & Person, Annina H.: Utsékningsbalken, (1 augusti 2013,
Zeteo internet), kommentaren till 5 kap. 5 §; Hessler (1973) s. 464; Hastad (2000) s. 449;
Hellner Jan, Hager, Richard & Persson, Annina H.: Speciell avtalsrétt 11: kontraktsratt. H. 1,
Sarskilda avtal, Stockholm 2015, s. 306; Zackariasson (2003) s. 878. | avgdrandet NJA 1998
s. 135 ansdgs inte ett intaget Gverlatelseforbud i bodelnings- och arvskifteshandling hindra
utmatning av fastighet da forvarvet inte var klart benefikt (for liknande utgang se NJA 2010
s. 390). Fragan ar, mot bakgrund av rattsfallen, snarare vart gransen gar mellan benefika och
onerdsa forvarv men den fragan ligger utanfor framstéllningens syfte, jfr Zackariasson (2003)
s. 878 f.

277 Se Hastad (2000) s. 449; Jfr avsnitt 3.3.2.

278 Se Hessler (1973) s. 463 f med hanvisningar.

279 Se Hastad (2000) s. 449.
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Inom doktrin anses dverlatelseforbud i benefika avtal ha sakréttsligt skydd
mot ny agare med undantag for godtrosforvarv, da GFL sannolikt blir analogt
tillamplig.28° Med andra ord, anses det troligt att en forvérvare i god tro, som
fatt egendomen i sin besittning, skulle kunna astadkomma ett exstinktivt
godtrosforvarv. Argumenten dar framforallt att, eftersom exstinktivt
godtrosforvarv kan ske nar 6verlataren inte ens var ratt agare till egendomen
ar det sannolikt a fortiori att sa dven ar fallet betraffande dverlatare i benefika
avtal.?®* Hellner &r emellertid tveksam till om férbudet ens har verkan mot
ondtroende forvarvare.282

4.5.3 Overlatelseforbud i oneroésa avtal

Utgangspunkten vid overlatelseforbud i onersa avtal ar att dessa inte
tillerkanns borgenarsskydd.?®® Detta oavsett vems intresse forbudet &r
uppstallt i och oberoende av om det galler 16s egendom?®* eller fast
egendom.?® | plenimélet NJA 2007 s. 455 hade tv& samagande makar i en
fastighet avtalat om att fastigheten inte fick bjudas ut pa forséljning pa
offentlig auktion, dvs. att samaganderattslagen inte skulle vara tillamplig pa
deras gemensamma egendom. Kronofogdemyndigheten utmatte ena makens
andel och yrkade att hela fastigheten skulle séljas exekutivt. HD fastslog att
avtalet mellan de samégande inte hindrade att hela egendomen kunde séljas,
dvs. att avtalet inte galler mot andelségarens borgenarer.?8® Undantag skulle
emellertid galla for dylika villkor uppstallda i benefika avtal.?8’

280 Se Zackariasson (2003) s. 880 f. Zackariasson grundar denna utgangspunkt pa NJA 1993
s. 529. Hon anfor att avgorandet ligger i linje med uppfattningen i doktrin med hanvisning
till Hessler (1973) s. 465 f; Hastad (2000) s. 450; Rodhe (1985) s. 617 ff; Hellner m.fl. (2015)
s. 307; Jfr prop. 1985/86:123 s. 17 och 388.

281 Se Hastad (2000) s. 450.

282 Se Hellner m.fl. (2015) s. 306; Jfr Hastad (2000) s. 450 fotnot 32.

283 Se NJA 2007 s. 455; NJA 1993 s. 468; NJA 1974 s. 376; Walin m.fl.: Uts6kningsbalken,
(1 augusti 2013, Zeteo internet), kommentaren till 5 kap. 5 §; Hastad (2000) s. 450 f;
Zackariasson (2003) s. 878; Hellner m.fl. (2015) s. 306.

284 NJA 1974 s. 376 har i doktrinen tolkats som att onerdsa 6verlatelseforbud betraffande 16s
egendom saknar borgenérsskydd trots att forbudet uppstallts i séljarens intresse, se Hessler,
Henrik: Svensk rittspraxis”. I: SVJT 1983 s. 195; Hastad (2000) s. 450 f; Walin m.fl (2012)
s. 72 f; Zackariasson (2003) s. 878; Jfr Hessler (1973) s. 466 f; Rodhe (1985) s. 120 och 617
ff.

285 5e NJA 1974 s. 376 (16s egendom) och NJA 1993 s. 468 (fast egendom); Jfr NJA 2007 s.
455; Se dven Moller (2016) s. 460. Tidigare, mot bakgrund av NJA 1881 s. 510, NJA 1893
s. 537, anségs overlatelseforbud som var uppstallda i verlatarens intresse vara forenade med
borgenérsskydd medan motsatt ordning gallde for forbud som uppstéllts i forvarvarens
intresse. Denna ordning kritiserades i doktrin, se Zackariasson (2003) s. 878 och dér gjorda
hénvisning till Hessler (1973) s. 466 f.

26 Jfr Gregow, Torkel: “Friga om sakrittslig verkan av avtal som avses i 6 §
samaganderattslagen. Plenimal i HD angaende 8 kap. 8 § utsokningsbalken”. I: JT 2007/08,
S. 449.

287 Se malet "Gévovillkoret och samaganderattslagen” p. 9; Jfr avsnitt 4.5.2.
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Om samma ordning skulle gélla betradffande andelsforvarv vid exekutiv
forséljning har inte ansetts givet. Det skulle kunna tankas att forbudet aven
hade bundit exekutionsképaren vid exekutiv forsaljning av andelen pa sa satt
att exekutionskoparen efter forvarvet inte hade kunnat begdra att hela
fastigheten skulle kunna séljas. Inom doktrinen har det ansetts sannolikt att
forbudet inte skulle binda andelsforvarvaren.?®® Det ansdgs dven vara mojligt,
i ljuset av undantaget betraffande borgenarsskydd vid forvarv av benefik
karaktér, att ondtroende andelsforvarvare blir bunden av villkor som
foreskrivits i benefikt avtal. Daremot ansags det osékert vad som géller om C
var i god tro om B:s kompetensbrist.?®® Denna fraga har nu ftt svar genom
rattsfallet ”Gavovillkoret och saméganderittslagen”, se kapitel fem.

Anledningen till ordningen att onerdsa Overlatelseforbud inte tillerkdanns
borgenarsskydd &r, som berdrdes i avsnitt 4.5.2., frdmjandet av
borgenérsintresset. Under forutsattning att géldendaren skulle kunna
astadkomma sakrattsligt verksamma dverlatelseforbud for vilken géaldenaren
erlagt betalning, skulle galdenéren utan vidare kunna undandra borgenarerna
egendom.?® En sédan lésning hade inte varit i linje med borgenarskyddets
andamal, da borgenarsintresset talar for att borgenarer maste kunna gora sig
betalda ur den egendom for vilken galdenéren erlagt vederlag.?®

Vad galler fragan om avtalade onerésa Overlatelseforbud betraffande 16s
egendom kan erhalla relativt omsattningsskydd var rattslaget lange oklart??
och inom doktrin rédde delade uppfattningar.?®® Nu har emellertid rattslaget
med storsta sannolikhet blivit klarlagt i och med senare praxis, vilket kommer
redogoras for i nasta avsnitt. I anslutning till detta kan det dock anses pakallat
att jamfora med regleringen och praxis for fast egendom. Betraffande fast
egendom finns namligen lagreglering pa omradet. Enligt 4 kap. 3 § tredje
punkten JB kravs skriftlig form for villkor om overlatelseférbud. Forbudet
maste upptas i kopehandlingen®* for att vara giltigt. Vidare ska
overlatelseforbudet antecknas i fastighetsregistret?® enligt 20 kap. 14 § JB.
Ett sadant forbud &r giltigt mellan parterna och i den man 6verlatelseforbudet
har antecknats i fastighetsregistret, enligt 20 kap. 14 8§ JB, galler det

288 Se Munukka (2016) s. 289; Jfr Gregow (2007/08) s. 450.

289 Se Gregow (2007/08) s. 450 f.

290 Se Hastad (2000) s. 450.

291 Jfr avsnitt 3.3.2.

292 Sg Hessler (1973) s. 467 f; Hastad (2000) s. 451; Rodhe (1985) s. 617 ff; Millgvist (2015)
s. 21 f; Zackariasson (2003) s. 882.

293 Jfr Hessler (1973) s. 467; Hastad (2000) s. 451; Rhode (1985) s. 619. Jfr &ven avsnitt 3.4;
4.1 0och 4.4.

294 Aven termen “kopekontrakt” kan anviindas synonymt med begreppet “képehandling”, se
Hellner m.fl. (2015) s. 43.

2% Fastighetshoken &r ett synonymt begrepp.
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principiellt sett &dven gentemot singularsuccessor.?® Detta oavsett om
singularsuccessorn kan aberopa god tro eller inte, jfr 18 kap. 8 § forsta stycket
JB.297

Har en anteckning om forbudet inte forts i fastighetsregistret torde
singularsuccessor kunna gora gallande att forvarvet ar giltigt om denne var i
god tro men inte i fall av ond tro.?®® Detta forefaller vara en rimlig ordning dé
ett formkrav sannolikt har ett bevissakringssyfte. En forvarvare som da ar i
ond tro — atminstone kvalificerad ond tro — har de facto kunskap om férbudet
varfor ett godtrosforvarv inte borde vara mojligt.?*® Samma argument skulle
kunna tillimpas pa forkopsrattigheter betraffande aktier.3® Dock ar det
mojligt i ljuset av senare praxis, och mot bakgrund av den inkonsekvens som
rader mellan 16s och fast egendom, att Gverlatelseférbud som inte inforts i
fastighetsregistret inte tillerkanns relativt omséttningsskydd for att framja
kongruens i rattssystemet.

I NJA 1993 s. 468 fastslog HD att ett forbud mot Gverlatelser av fastighet,
som hade antecknats i fastighetsboken, saknade borgendrsskydd trots att
villkoret stéllts upp i séljarens intresse. HD uttalade dven obiter dictum att
sadana anteckningar i fastighetsboken erhaller absolut omsattningsskydd.
Lindskog anfor, vilket Munukka forefaller instdmma i, att NJA 1993 s. 468
inte ger nagon véagledning avseende den principiella fragan om onerdsa
avtalade Overlatelseférbud kan tillerkannas sakrattslig verkan gentemot
ondtroende singularsuccessor. Detta med hansyn till de sérskilda
omstandigheterna fallet praglas av. Bland annat mot bakgrund av att
overlatelseférbudet hade antecknats i fastighetsregistret och att rattsfallet
berérde fast egendom. 3!

4.5.4 Overlatelseforbud betraffande fordringar i
onerdsa avtal

Under senhdsten 2015 och varen 2016 avgjordes tre rattsfall betraffande
rubricerat amne. HD:s utfall var klart och tydligt: Overlatelseforbud
betraffande penningfordringar i onerésa avtal erhaller som huvudregel inte
omséttningsskydd (varken relativt eller absolut omséttningsskydd). Undantag

2% Jfr NJA 1993 s. 468; Se aven Victorin & Hager (2015) s. 94 ff. Inom doktrin rader en
diskussion om singularsuccessorn verkligen blir bunden vid onerdsa overlatelseférbud med
bland annat hanvisning till NJA 1993 s. 468, jfr Hellner m.fl. (2015) s. 47 f.

297 Se Grauers (2016) s. 62 och 323.

29 Se Hellner m.fl. (2015) s. 48 och 91.

299 Jfr Hoffrén (2011) s. 8 f; Hessler (1973) s. 461 f.

300 Jfr avsnitt 4.2.2.

301 Se Lindskog (2016) avsnitt 2.0-5.3.3 fotnot 15 [603]; Jfr Munukka (2016) s. 299.
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fran denna huvudregel kan dock tankas.3% | vilken man denna réattsregel kan
abstraheras och tillampas pa andra omraden ska utredas i det féljande.

Utgangspunkten &r att principen om avtalets subjektiva begransningar galler.
Detta innebér att fordringsratter inte berér andra an de ursprungliga parterna
och att avtalsparterna inte utan medkontrahentens samtycke far genom avtal
med tredje man forandra medkontrahentens rattsstillning.3*® Det finns dock
undantag fran denna huvudregel och exempel pa detta &r rattighetsskapande
tredjemansavtal®® och vissa former av partsvéxlingar.3%®

Betraffande partsvaxlingar ar huvudregeln att
rattighetsoverlatelser/fordringsratter (cession) &r tillatna,3%® oavsett om de ar
faststallda eller inte,3%” medan forpliktelsedverlatelser (substitution) inte &r
det utan borgenarens samtycke®. Undantag fran cession gors endast om
sdrskilda omstandigheter foreligger.3®® Anledningen till att cession enligt
huvudregeln ar tillatet ar for att det antas sakna betydelse for galdenaren vem
borgenédren &r. Denna huvudregel benamns &ven principen om den fria
overlatbarheten av fordringsrattigheter. Utgangspunkten for att cession ska
vara tillaten ar emellertid att galdenarens stallning typiskt sett inte far
forsamras genom dverlatelsen.31° Motsatt ordning galler vid substitution dér
géaldenarens person antas vara betydande eftersom borgenarer sannolikt
onskar solventa galdenarer 31

Rattsfoljden for undantag fran principen om den fria Gverlatbarheten av
fordringar ar att omséattningen inte ar tillaten utan galdenarens samtycke och

302 Se NJA 2015 s. 1040; NJA 2016 s. 51; NJA 2016 s. 288.

303 Se Tiberg, Hugo & Lennhammer, Dan: Skuldebrev, vaxel och check, Stockholm 1995, s.
27; Jfr avsnitt 4.1.

304 Jfr avsnitt 4.1 och 4.2.4.

305 Se Tiberg & Lennhammer (1995) s. 27.

306 Se HD:s dom som meddelades i Stockholm den 18 april 2017 mal nr T 462-16 p. 9; NJA
1993 s. 222. Jfr 28 § SkbrL. Walin och Herre anger att fordringar, dvs. rattigheten att erhalla
viss prestation (natura eller penningprestation), ar Gverlatbara som huvudregel och att
bestammelsen inte anger att sa ar fallet utan att det forutsatts i bestimmelsen, se Walin, Gosta
& Herre, Johnny: Lagen om skuldebrev (1 okt. 2011, Zeteo internet), kommentaren till 28 §,
avsnitt 4.3.1; Se &ven Lindskog (Betalning 2014) s. 152, 245 och fotnot 832, samt densamme
i sitt tillagg for egen del i NJA 2009 s. 570; Rodhe, Knut: Obligationsrétt, Stockholm 1956,
s. 739 f; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 29 f; Mellgvist, Mikael & Persson, Ingemar:
Fordran & skuld, Uppsala 2015, s. 65.

307 Se HD:s dom som meddelades i Stockholm den 18 april 2017 mél nr T 462-16 p. 9.
Visserligen anges endast penningfordringar varfor det far betraktas som oklart om det &ven
géller naturafordringar.

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

309 Se HD:s dom som meddelades i Stockholm den 18 april 2017 mal nr T 462-16 p. 9.

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

311 Se Tiberg & Lennhammer (1995) s. 28 ff.
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galdendren kan betala med befriande verkan till 6verlataren. Exempel pa
undantag, som utgor sarskild omstandighet, fran principen om den fria
overlatbarheten av fordringsrattigheter ar fordran pa I6n for framtida
arbetsprestationer och ratt till icke faststalld krankningsersattning.3'? Vilka
undantagen &r och hur avvégningen ska ske men vilka fordringstyper som kan
overlatas faller i princip utanfor framstallningens syfte.3®* Dock ska ett
undantag, som eventuellt utgor en sarskild omstandighet, sarskilt beroras da
det kan tankas ha betydelse for dverlatelseforbudets sakrattsliga verkningar.

Det undantag som asyftas, och som ofta framhallits och varit foremal for
diskussion i doktrin, ar fordringar i 6msesidigt forpliktande avtal, dvs.
onertsa avtal®!*, Detta eftersom borgenarens motivation att prestera riskerar
att minska om omséttning av fordran tillats.3® Med andra ord den framsta
motiveringen synes vara att penninggaldendren ansetts ha ett skyddsvart
intresse av att naturagaldenéren och penningborgenéren &r samma person. Det
hade annars forelegat en risk for att naturagaldendren inte hade haft
incitament att prestera fullgott. 1 anslutning till detta har &ven anforts att
galdendrens effektiva detentionsratt, dvs. innehallanderatt och mojlighet att
gora gallande avtalsbrottspaféljder, inte skulle verka lika effektivt gentemot
forvarvaren som mot 6verlataren. 3!

Martinson har anfort att &ven om invandningsratten kvarstar mot forvarvaren
enligt 27 och 28 8§ SkbrL sa skyddar inte detta mot alla skador. Exempelvis
skyddar bestammelserna inte mot en hantverkare, som precis paborjat en
renovering av galdenérens badrum, och som saknar likviditet for att fullgora
sin prestation. Aven om galdenaren inte behover prestera till forvarvaren
maste galdenaren hitta ny hantverkare och ett eventuellt skadestandsansprak
gentemot hantverkaren &r sannolikt inte mycket vard. Martinson har dven
anfort att galdenarens majlighet att paverka den ursprungliga borgenarens
likviditet &r ett intresse som borde beaktas vid fragan om en omséttning av
kontraktsfordran ska vara tillaten.®}” Samtidigt har det anforts att den

312 Se NJA 2001 s. 381; HD:s dom som meddelades i Stockholm den 18 april 2017 mal nr T
462-16; Se dven Martinson (2002) s. 208 med hanvisningar; Rodhe (1956) s. 136; For fler
exempel pa undantag, se Tiberg & Lennhammer (1995) s. 30 ff.

313 Se avsnitt 1.2 och 1.3.

314 Se exempelvis SOU 1988:66 s. 74.

315 Se Rodhe (1956) s. 134 ff; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 31 f; Hastad, Torgny: Studier
i sakrétt, Stockholm 1980, s. 121 f; Lindskog (Betalning 2014) s. 245; Martinson (2002) s.
203 och 206 ff; Helander (1984) s. 439 f.

316 Se Rodhe (1956) s. 134 ff; Tiberg & Lennhammer (1995) s. 30 ff; Lindskog i hans tillagg
for egen del i NJA 2009 s. 570; Munukka (2016) s. 303; Jfr Hastad i hans tillagg for egen del
i NJA 2008 s. 733. Hastad forefaller emellertid forutsatta att dverlatelsehinder inte foreligger
for réttigheter i Omsesidigt forpliktande avtal dér penningborgenéren &nnu inte presterat
varfor argumentet dberopas i samband med avtalat 6verlatelseforbud.

317 Se Martinson (2002) s. 206 ff.
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ursprunglige borgenéaren kan vara i behov av mojligheten att sélja sin fordran
for att kunna finansiera sin prestation.38

Mot bakgrund av vad som sagts i stycket ovan har det i doktrin, och till viss
del i rattspraxis, gjorts en distinktion mellan olika rattighetstyper
(fordringstyper). Med andra ord &r det inte alla rattigheter i émsesidigt
forpliktande avtal som eventuellt omfattas av ett overlatelsehinder.3!° | avsnitt
4.3.1. redogjordes for att det foreligger en distinktion mellan suspensivt
villkorade fordringar och forfallovillkorade fordringar. Aven har foreligger
det en anledning att atskilja suspensivt villkorade fordringar fran andra
fordringstyper sasom ovillkorade fordringar. Suspensivt villkorade
fordringar kan i sin tur delas in i tva kategorier: suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar och suspensivt villkorsuppfyllande
fordringar.®® 1  detta sammanhang avses med  suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar att géldenéren blir betalningsskyldig nar viss
prestation maste utforas for att fordringen ska uppstd.®?* Med en suspensivt
villkorsuppfyllande fordran avses en fordran som ar beroende av att visst
villkor &r uppfyllt i den bemadrkelsen att en icke-uppfyllelse av villkoret inte
utléser en sjalvstandig ratt, sasom ratten att gora géllande pafoljder, for
motparten.322

Ett exempel pa en suspensivt forpliktelsevillkorad fordran &r ett kopeavtal:
Saljaren &r naturagaldendr och penningborgendr medan koparen &r
penninggéldenar och naturaborgenar. Saljaren ska exempelvis leverera en stol
och fa erséttning for denna medan koparen har ratt att mottaga stolen mot
skyldigheten att utge vederlag. Séljarens penningfordran kan i det inledande
skeendet beskrivas som suspensivt forpliktelsevillkorad, da koparen inte blir
betalningsskyldig forran séljaren presterat. Nar séljaren presterat blir den
suspensivt forpliktelsevillkorade fordran ovillkorliga. Den ovillkorliga
fordran &r f6ljaktligen en fordran som ar tillrdckligt sannolik” och i denna
framstéllning avses for enkelhetens skull nar prestation har skett.3?®

318 Se Hastad (1980) s. 121.

319 Jfr Lindskogs tillagg for egen del i NJA 2009 s. 570; Lindskog (Betalning 2014) s. 245 f.
320 Detta &r mina stipulativa defintioner.

321 Se Martinson (2002) s. 121 f.

32 Jfr NJA 1993 s. 222; Seger, Staffan: “Polletter, cession, villkor och forpliktelser:
Géstinlagg av Staffan Seger”. 1. https://juridikbloggen.wordpress.com/tag/fordringsratt-2/,
27 mars 2013, hamtat 2017-04-12.

323 Se Martinson (2002) s. 209 och 222. | verkligheten ar det inte alltid enkelt att avgora nar
prestation har skett, speciellt inte i varaktiga avtal da prestation kan ske kontinuerligt, och
séledes inte heller nar en fordran ska anses som ovillkorlig (definitiv) eller inte. Denna fraga
faller emellertid utanfor framstéllningens syfte och kommer inte utredas i det féljande, jfr
Adlercreutz, Axel: ”Avtalet och fordringen sirskilt vid varaktiga avtal”. I. Nordisk
gjenklang: festskrift til Carl Jacob Arnholm 18, Arnholm, Carl Jacob & Selmer, Knut S.
(red.), Oslo 1969, s. 294; Jfr &ven Munukka (2016) s. 303 dar amnet behandlas med anledning
av NJA 2009 s. 570; Martinson (2002) s. 222.
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Ett exempel pa en suspensivt villkorsuppfyllande fordran kan vara om en part
overlater sin eventuella forsakrings- eller skadestandsratt. Om forvarvaren da
inte lyckas uppfylla sin utredningsskyldighet i forséakringsfallet eller bevisa
sin skada i skadestandsrattsfallet uppstar ingen sjalvstandig ratt for
gdldendren att fora talan.®?* Notera att motsatt ordning galler vid suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar dar villkoret utgor en forpliktelse.32°

Med anledning av denna distinktion kan det mot bakgrund av uppfattningarna
I doktrin formuleras f6ljande huvudregler och undantag betréffande
mojligheten att Gverlata fordringar som harror ur ett 6msesidigt forpliktande
avtal: Suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar®?®® omfattas som
huvudregel av Overlatelsehinder medan ovillkorliga och suspensivt
villkorsuppfyllande3?” fordringar som huvudregel inte gor det, dvs. de far
overldtas.®® Ett undantag betraffande suspensivt forpliktelsevillkorade
fordringar verkar vara entreprenadfordringar dér entreprendren i regel ar i
behov av likviditet for att kunna fullgora sin prestation.®?® Aven dverlatelse
av ratt till framtida hyra och pantséttning for &nnu inte utford tjénst har getts
sakrattslig verkan och utgér darmed undantag fran huvudregeln.®® Ett annat
exempel, som férekommer i affarslivet och som sannolikt utgor ett undantag,
ar att foretag, sasom bok- och linsforséljare pa internet, dverlater eller belanar
sin fordran till ett factoringbolag innan de levererat varan. Visserligen innebér

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

325 Jfr Seger (2013) Gastinlagg.

3% indskog forefaller anvanda sig av begreppet ofullgangen (eller framtida) fordring, se
Lindskog (Betalning 2014) s. 245 och densamme i sitt tillagg for egen del i NJA 2009 s. 570.
Martinson forefaller anvanda sig av begreppet framtida fordringar, se Martinson (2002) s.
208. Poangen &r att vid suspensivt villkorade (eller framtida eller ofullgangna) fordringar &r
sannolikheten typiskt sett mindre for borgenaren att erhalla betalning &n 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 nér endast termen suspensivt villkorade fordringar
anvands avses bada kategorierna.

327 Lindskog forefaller anvanda begreppet fullgangna réttigheter, se Lindskog i sitt tillagg for
egen del i NJA 2009 s. 570; Jfr &ven densamme i (Betalning 2014) s. 245 fotnot 835; Jfr dven
HD:s dom som meddelades i Stockholm den 18 april 2017 mal nr T 462-16 p. 9 angéende
suspensivt uppfyllelsevillkorade fordringar.

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

329 Se Hastad (1980) s. 121 f, som anfor att ”Man kan nog utgé frén att en entreprenadfordran
i allménhet far Gverlatas.” med hanvisning till NJA 1966 s. 97 och NJA 1973 s. 635; Se dven
Martinson (2002) s. 208 med hanvisningar.

330 Se NJA 1995 5. 157; NJA 1973 s. 635. Jfr Hastad (1980) s. 121 f; Martinson (2002) s. 209
ff.
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inte detta att denna cessionsform hade godkants vid eventuell
domstolsprévning och mig veterligen har fragan inte prévats i domstol.

Fragan ar om de ovan formulerade huvudreglerna har stéd i rattspraxis, da
uppfattningarna inom doktrin tycks skilja sig at. Vidare har det nagon
betydelse for fragan om Overlatelseférbud ska binda forvarvaren om
overlatelseforbudet i ett omsesidigt forpliktande avtal avser en suspensivt
forpliktelsevillkorad fordringsratt — for de fall den inte omfattas av
overlatelsehinder —, suspensivt villkorsuppfyllande fordringsratt eller
ovillkorad (definitiv) fordringsratt.33! Mot bakgrund av detta ska tre sentida
avgoranden fran HD forst redogdras for och sedan analyseras.

| avgdrandet NJA 2015 s. 1040 (Myrsjohusfallet — de enstegstatade fasaderna
11332) hade smahus at ett stort antal konsumenter uppforts av ett villaforetag.
Samtliga hus var behaftade med samma slags problemkonstruktion, ndmligen
fuktdrabbade enstegstatade fasader. Fel forelag eftersom entreprenaderna inte
motsvarade vad konsumenterna hade fog att forutsétta. 1 entreprenadavtalet,
som anvéndes tillsammans med ABS 95, fanns en klausul som stadgade ett
omsesidigt forbud for parterna att dverlata kontraktet till tredje man utan
motpartens samtycke. Vissa konsumenter som var bestéllare enligt kontraktet
hade dverlatit sina fastigheter, och rattigheterna enligt kontraktet, till andra
privatpersoner efter att entreprenaderna slutférts. Andrahandskoparna ville
gora gallande ratt till bland annat ersattning pa grund av fel. Fragan, som &r
relevant for denna framstallning, var om Overlatelseforbudet i
entreprenadavtalet var bindande for andrahandskoparna.®3

HD:s domslut i Myrsjohusfallet 11 var att Overlatelseforbudet i
entreprenadavtalet inte var bindande for andrahandskdparna. Skélen for detta
anforde HD vara “att en sddan begransning himmar den fria omséttningen”
(omséttningsintresset). Darefter anger HD att galdenéren typiskt satt har
tillrackligt skydd genom att denne kan framféra samma invandningar mot ny
rattighetsinnehavare som gentemot den ursprunglige enligt 27 och 28 8§
SkbrL. Vidare anférde HD att for det fall galdenéren skulle lida skada denne
pa grund av avtalsbrott kan erhalla skadestand fran motparten. HD anforde
dven att ett bindande overlatelseférbud i forevarande fall hade bundit
forstahandskdparen till entreprendren aven efter att denne flyttat fran huset,
vilket hade medfort ’sakligt omotiverade svarigheter att utkrdva felansvar av
entreprendren”.3** HD namnde inte om forvarvarens eventuella onda tro hade
betydelse, vilket tyder pa att krav pa god tro inte krivs.3*®

331 Jfr Hastad (1980) s. 122 ff; Martinson (2002) s. 249 ff; Helander (1984) s. 439 f.
3321 det foljande benimnt "Myrsjohusfallet 117,

333 Se Munukka (2016) s. 290 f.

334 Jfr Munukka (2016) s. 291.

335 Se Munukka (2016) s. 291.
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| avgorandet NJA 2016 s. 51 (Pippi pa is) hade bolaget Stories on Ice AB
bildats for att producera en isforestallning baserad pa Astrid Lindgrens
sagofigur Pippi Langstrump. Bolaget Saltkrdkan AB, som innehade
rattigheterna till det litterara verken om Pippi Langstrump, hade upplatit
ratten till Stories on Ice AB att sétta upp isforestéallningen. | avtalet fanns en
overlételseforbudsklausul med foljande innehdll: “Part dger inte rdtt att
overlata Licensavtalet till annan utan den andra partens skriftliga
samtycke”.3% Efter ett antal forestallningar uppstod tvist mellan parterna.
Tvisten avgjordes i skiljedomstol och Stories on Ice AB, som strax efter
tvisten forsattes i konkurs, begarde skadestand men forlora tvisten. Rétten till
skadestand Overlats av konkursboet till nagra av Stories on Ice AB:s
intressenter.  Saltkrakan AB gjorde gallande att den eventuella
skadestandsfordran  inte  fick  overlitas med  &beropade av
overlatelseforbudet.’

Aven i detta fall var det fraga om ett 6verlatelseférbud betraffande hela avtalet
och inte endast rattighetsoverlatelse.>® HD konstaterade att en
overlatelseforbudsklausul som avser avtalet innefattar ett forbud att 6verlata
... samtliga réttigheter och skyldigheter enligt avtalet, inklusive rétten att
gora gillande pafoljder vid avtalsbrott.”.3° | det aktuella fallet var det ratten
till skadestand, dvs. en suspensivt uppfyllelsevillkorad rattighet, i ett onerdst
avtal som hade Gverlatits och for vilken Gverlatelseforbudet dberopades som
stod for att rattigheten inte fick Overlatas. HD konstaterade att
overlatelseférbudet inte var bindande gentemot forvarvaren.®® Vidare
upprepade HD mdojligheten fér den forfelade parten att bli
skadestandsberattigad. HD uttalade sig inte om forvarvarens eventuella onda
eller goda tro hade betydelse for dverlatelseforbudets giltighet. Det troliga ar
att forvarvaren var i ond tro eftersom Stories on Ice AB och forvarvaren, som
var ett bolag, hade samma dgare.®*! Slutligen angav HD att det inte foreldg
nagon”... sarskild anledning [min kursivering] att frangd den angivna
ordningen 1 detta fall”.

| avgorandet NJA 2016 s. 288 hade Electrolux salt en tvatterikedja till ett
danskt bolag vid namn Berendsen. | dverlatelseavtalet atog sig Electrolux att
halla Berendsen skadeslos (garantiatagande) om koparen skulle bli ansvarig
for miljopaverkan. | avtalet fanns en overlatelseforbudsklausul som géllde
avtalet som sadant och for vilken svensk ratt skulle tillampas pa. | det aktuella
fallet var det alltsa fraga om Overlatelseforbudet hindrade forvarvaren att gora

33 Citat efter Munukka (2016) s. 293.

337 Se Munukka (2016) s. 293 for beskrivning av rattsfallet.
338 Se Munukka (2016) s. 293.

339 NJA 2016 s. 51.

340 Samma huvudregel som i Myrsjohusfallet 11.

341 Se Munukka (2016) s. 294.
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gillande ratten att &beropa garantin. Aven hidr, med hénvisning till
Myrsjohusfallet 11, konstaterade HD att dverlatelseforbudet inte var bindande
for forvarvaren.®* Ratten att dberopa garantin 4r dven det en suspensivt
uppfyllelsevillkorad fordringsratt.

Mot bakgrund av de tre rattsfallen anser jag att foljande réattsregel kan
formuleras: avtalade dverlatelseforbud betraffande suspensivt villkorade och
ovillkorade fordringar i 6msesidigt forpliktande avtal saknar sakréttslig
verkan mot en forvarvare om inte sarskild anledning foreligger.34® En sérskild
anledning skulle kunna vara, som huvudregel, om det ar fraga om suspensivt
forpliktelsevillkorad fordran. Detta eftersom penninggaldenaren da kan anses
ha ett befogat intresse®** av att naturagéildeniren och penningborgenaren ar
samma person.3* Utanfor det fordringsrattsliga omradet kan rattsregeln
troligen generaliseras till att omfatta alla rattigheter och 16sore.34°

Rattsregeln ar aven forenlig med NJA 1966 s. 97 som ocksa berdrde ett
overlatelseférbud i ett entreprenadkontrakt om att Overlata avtalet.
Entreprendren hade overlatit sin ratt till betalning (en ovillkorlig
penningfordran). HD héanvisade i Myrsjohusfallet 11 till NJA 1966 s. 97.
Samtliga fall berdrde avtalade 6verlatelseférbud och i samtliga fall hade
galdenarens patryckningsmojligheter inte forsvagats.

Fragan ar om losningen att inte tillerkdnna overlatelseforbud relativt
omsattningsskydd dr 6nskvard. Munukka forefaller ha den uppfattningen.®*’
De argument som Munukka anfor &r bland annat att 27 och 28 8§ SkbrL
foranleder att det saknas anledning att tillerkanna overlatelseforbud relativt
omséttningsskydd, da bestimmelserna ... medfor att gildendrens stillning
inte paverkas”. Argumentet galler enligt mig endast suspensivt
villkorsuppfyllande fordringar och ovillkorade fordringar och saledes inte
suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar, 16sére eller 16pande fordringar.
Emellertid &r det riktigt, sisom Munukka framhaller, att galdenaren vid

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

343 Se NJA 2015 s. 1040.

344 5e Myrsjohusfallet I1. I vilka situationer galdenaren anses ha ett sadant befogat intresse
forklarade inte HD i Myrsjohusfallet Il annat &n att géldenaren inte hade ett befogat intresse
i forevarande fall. Troligen utgor inte de flesta situationer som Hastad namnt i sitt tillagg for
egen del i NJA 2008 s. 733 sddana befogade intressen. For vilka de ar, se hans nyss namnda
tillagg for egen del i NJA 2008 s. 733. Jfr Munukka (2016) s. 300 f. Notera dven att Hastad
forefaller anse att ett Overlatelseforbud betraffande suspensivt forpliktelsevillkorade
fordringar inte ska vara bindande mot forvéarvaren. Detta forutsatter att suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar inte omfattas av overlatelsehindret, vilket ingalunda &r
sjalvklart, se Hastad i hans tilligg for egen del i NJA 2008 s. 733; Munukka (2016) s. 298
och 301.

35 Jfr ovan i detta avsnitt.

346 Jfr Munukka (2016) s. 285 och 311 ff; Jfr aven avsnitt 4.5.3.

347 Se Munukka (2016) s. 311 ff.
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I6pande fordringar har sémre skydd jamfort med vid enkla fordringar, vilket
talar for att overlatelseférbud dven borde sakna skydd dar.348

Ett annat argument Munukka framfor for l6sningen att inte tillerkdnna
overlatelseforbud relativt omsattningsskydd ar att det ar positivt att
forvarvaren inte behdver undersdka underliggande avtal om de ar belastade
med Overlatelseforbud. Detta argument tycks grunda sig i en 6nskan om att
minska transaktionskostnaderna i form av informationskostnader.34
Argumentet géller troligen bara for det fall det ar fraga om objektivt
ondtrosrekvisit och inte subjektivt ondtrosrekvisit (kvalificerad ond tro).3*

Ett tredje argument som Munukka anfér ar att frankédnnandet av
overlatelseforbudets rattsverkan kan tankas inverka pa konkursforvaltares
bendgenhet att fora process om tvistiga fragor. Ytterligare att om
overlatelseférbuden skulle respekteras detta skulle innebéra att de varden som
fordringarna representerade skulle brinna inne. Dérefter anfor Munukka att
detta argument forsvagar det forstnamnda argumentet pa tva satt:

i) Om skulden brinner inne hos ett konkursbo till foljd av att
overlatelseforbudet inte respekteras forsamras [min kursivering] galdenarens
stallning av Overlatelsen genom att fordringen overlats till nagon
processkapabel forvéarvare. Detta kan tyckas inte vara ett rumsrent argument,
men var dispositionsfrinet ar inte sérskilt krasen i andra sammanhang. ii)
Géldenaren kommer efter konkursutbrottet ha en insolvent naturagéldendr
[min  kursivering] och en processkapabel penningborgendr [min
kursivering].3*

Angéaende argument ett i citatet instammer jag inte i att det forsvagar det
forstnamnda argumentet. Detta eftersom att géldenarens stéllning inte
paverkas negativt pa ett relevant satt. Syftet med 27 och 28 88§ SkbrL ar
sannolikt att forvarvaren inte ska fa battre ratt, eller en starkare fordring,
jamfort med den ursprunglige borgeniren.35? Att galdeniren eventuellt hade
kunnat slippa betala en fordran, med grund i exempelvis avtalsbrott, kan inte
rimligtvis ha forsamrat géaldenarens stallning pa ett relevant satt. Det kan med
andra ord inte enligt min mening vara ett befogat intresse.

Det andra argumentet i citatet ar problematiskt ur den aspekten att det
forutsatter att det inte foreligger Gverlatelsehinder betraffande suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar och att avtalade Overlatelseforbud
betraffande forpliktelsevillkorade fordringar inte binder forvéarvaren. Med

348 Jfr Munukka (2016) s. 311.

349 Jfr Munukka (2016) s. 311.

350 Jfr avsnitt 2.2; 3.4.2 och 4.2.4.

31 Munukka (2016) s. 311 f.

352 Jfr Tiberg & Lennhammer (1995) s. 36.
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hansyn till det ovan redogjorda &r en sadan tolkning som utgangspunkt
tvivelaktig, da inte nagot av de tre nyss namnda rattsfallen berér suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar. Emellertid foéreligger mdjligheten att
rattsfallen  kan tillampas genom en rattsanalogi pa  suspensivt
forpliktelsevillkorade fordringar.

Slutligen, ytterligare ett argument som kan anforas ar, att det forelegat en
onskan om att synkronisera omséattningsskyddet och borgenarsskyddet pa det
satt att dverlatelseforbud inte ska tillerkannas nagot av det.*>® Antagligen
grundar sig detta resonemang i Hastads och Lindskogs exempel med
motverkandet av forekomsten av onda cirklar.®>* Argumentet grundar sig i
systematiska skal som dven &r positivt ur ett ekonomiskt perspektiv da det
minskar informationskostnaderna (regelsystemet blir mer lattéverskadligt).

4.5.5 Nagra preliminara slutsatser

HD angav som framsta skl i de tre avgorandena att éverlatelseforbud inte
ska vara bindande gentemot tredje man med hansyn till omséattningsintresset.
| detta intresse ligger sannolikt en tanke om att underlatta genomférandet av
transaktioner®® och darmed &aven foretags méjlighet att finansiera sin
verksamhet. Factoring &r en finansieringsform som &r praktiskt viktig for
foretag.>%® Ett underlattande for foretag att finansiera sin verksamhet bidrar
sannolikt i sin tur till att fler Pareto-effektiva transaktioner genomfors, vilket
ligger i linje med omsattningsintresset.

Vidare, som ett underliggande dndamal®’ i omsattningsintresset, ligger inte
osannolikt en ©nskan om att minska transaktionskostnaderna.®*® Vid
kannedom (kvalificerad ond tro) hos forvérvaren internaliseras troligen
transaktionskostnaderna. Darfor borde inte argumentet att minska
transaktionskostnaderna vaga lika tungt for det fall saljaren gatt med pa att
avtala om overlatelseforbud. Vidare kan teorin om befogad tillit ses som ett
underliggande dandamal i att minska transaktionskostnaderna. Ett skydd mot
kvalificerad ond tro ar en rattsregel som framjar den befogade tilliten i
rattsordningen och kan darmed minska transaktionskostnaderna for kontroll.
Det ar aven en ordning som bade ar ekonomiskt effektiv, rattvis och har etisk
grund®®,

353 Se Munukka (2016) s. 212.

354 Jfr avsnitt 4.2.4.

35 Se avsnitt 2.3.

3% Se Andrén, Niclas, Eriksson, Tore & Hansson, Sigurd: Finansiering, Stockholm 2015, s.
151 ff; Jfr Martinson (2002) s. 109 ff.

357 De andamal som anvands for att uppna slutmalen, sdsom omséttningsintresset, kallas for
underliggande andamal, Jfr Svensson (Ny Juridik 1:17) s. 88.

3% Jfr avsnitt 2.2 och 2.3.

359 Jfr Flodgren (2017) avsnittet om befogad tillit.
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Det ovan sagda innebdr inte nodvandigtvis att skyddet for
belastningsinnehavaren maste vara i form av sakrattsligt skydd utan det kan
dven vara i form av ratt till skadestand fran tredje man.3° Tillerkannandet av
relativt omsattningsskydd vid kvalificerad ond tro for overlatelseférbud i
onerdsa avtal ar enligt mig en mer lamplig ordning dar framforallt sociala
hansyn gor sig gallande sasom vid konsumentférhallanden och det sérskilt
vid  ekonomiskt  betydande  prestationerna  (exempelvis  vid
badrumsrenovering).®®! | sddana situationer kan galdenaren anses inneha ett
befogat intresse for att relativt omsattningsskydd ska tillerk&nnas. Vid mindre
ekonomiskt betydelsefulla momentana avtal (exempelvis bestallning av
bocker Over internet) ar det mer tveksamt om relativt omséttningsskydd ar
lampligt. Olagenheten for gédldendren véger sannolikt inte upp foretagens
mojligheter att finansiera sin verksamhet. Da kan det vara mer ekonomisk
effektivt att skydda géldenaren med rétt till skadestand fran tredje man vid
kvalificerad ond tro.>®2 | 6vrigt vid varaktiga tjansteavtal, bade i kommersiella
forhallanden och konsumentférhallanden, kan det dven anses rimligt att tillata
avtalade Overlatelseforbud betraffande suspensivt forpliktelsevillkorade
fordringar och darmed tillerk&nna forbudet relativt omsattningsskydd.

I 6vrigt vid dverlatelseforbud i onerdsa avtal betraffande 16s egendom, sdsom
l6s6re, &r sannolikt rattslaget sa att Gverlatelseforbud endast skyddas genom
skadestandsratt gentemot medkontrahenten och tredje man vid kollusion.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det finns skédl som talar for att
overlatelseférbud bor skyddas, antingen genom ratt till skadestand fran
subjektivt ondtroende tredje man, eller genom relativt omsattningsskydd (vid
kvalificerad ond tro). Denna ordning foéreligger i princip genom de tre
avgorandena med undantag for att ratten till skadestand fran tredje man ar
beroende av kollusion, vilket enligt mig ar en brist. Vidare &r oklarheten i
vilka undantag som kan tankas erhalla relativt omséttningsskydd en brist da
det motverkar forutsebarheten. Trots ovan anforda brister kan ordningen
betraktas som tydlig och darmed forutsebar vilket &r positivt ur ett
rattsekonomiskt perspektiv, eftersom informations och
forhandlingskostnaderna minskar vid en forutsebar ordning.

360 Jfr avsnitt 3.4.2 och 4.2.4.
361 Jfr avsnitt 4.5.4.
362 3fr avsnitt 4.5.4.
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5 Belastningar - rattslaget efter
HD:s beslut den 12 april 2017

5.1 Avgdrandet ”Gavovillkoret och
samaganderattslagen”

”Gavovillkoret och samé&ganderattslagen” kan anses ha klarlagt rattslaget
betraffande den principiella utgangspunkten for belastningars sakrattsliga
verkningar. Omstandigheterna i fallet var foljande: fem syskon erholl en
fastighet i gava av sin far varav syskonen fick en femtedels andel vardera i
fastigheten. Fadern hade i samband med gavan uppstéllt ett villkor i
gavobrevet om att samaganderattslagens regler inte skulle vara tillamplig
avseende gavan. Nagra ar senare salde fyra av syskonen sina andelar till en
forvarvare och denne ansokte nagot ar senare hos tingsratten om forsaljning
av fastigheten enligt 6 § samaganderattslagen. Fragan i malet var om
forvarvaren var bunden av villkoret i gavobrevet pa sa satt att fastigheten inte
fick saljas pa offentlig auktion enligt samaganderattslagen. HD:s domslut var
att forvarvaren inte var bunden av villkoret.

Inledningsvis kan konstateras att HD:s domskal &r intressanta ur den aspekten
att domstolen, ur den i avgorandet skapade réattsregeln, generaliserade fram
en allman princip. Fragan &r vilket varde denna princip kan tillméatas.362

HD anférde i borjan av domskalen att det vid dverlatelse av egendom kan
forekomma att villkor, sasom overlatelseférbud och andamalsbestammelser,
uppstallts i samband med Gverlatelsen, vilka belastar egendomen i form av
begransning i forfoganderdtten. Sadana villkor binder parterna
obligationsrattsligt och foljaktligen, som utgangspunkt, dven gavovillkoret i
det aktuella fallet.>®* Darefter angav HD foljande grund infor formulerandet
av den allméanna principen:

8. Ett villkor om begransning i forfoganderatten &r principiellt sett bara av

obligationsrattslig beskaffenhet. Villkoret binder parterna personligen men &r
inte utan vidare bindande mot den som forvarvar egendomen eller annars har
stéllning som tredje man, &ven om denne skulle ha kéant till villkoret (jfr bl.a.
"Grammofonskivorna” NJA 1949 s. 645 och "De enstegstatade fasaderna I1"
NJA 2015 s. 1040). For att en tredje man ska bli bunden av villkoret mot sin
medkontrahents fangesman kravs i princip att den tredje mannen har lovat
fangesmannen att folja detta. Om det forhallandet att villkoret inte kan géras

363 Jfr Lehrberg (2016) s. 196 f.
364 Se malet “Gavovillkoret och samaganderattslagen” p. 7.
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géllande mot den tredje mannen medfor skada for den som har stéllt upp det,
kan han enligt allméanna regler i stallet ha ratt till ersattning av den som har
brutit mot det. Olika sakréttsliga hiansyn kan dock behdva tas beroende pa vad
for slags villkor det ror sig om.3

Sedermera konstaterade HD att ett undantag fran den principiella
utgangspunkten att begransningar i forfoganderatten i princip endast ar av
obligationsrattslig beskaffenhet gors i form av att gavovillkor i regel erhaller
borgenéarsskydd. Det framsta skdlet som HD anfdrde var att denna form av
belastning inte &r borgenarsskadlig med hinvisning till NJA 2007 s. 455.3%

Darefter fragade sig HD om ett sadant gavovillkor dven kan fa sakrittslig
verkan gentemot en forvéarvare. HD hénvisade till NJA 1981 s. 897 och NJA
1990 s. 18 och konstaterade att hembudsliknande forbehall vid benefika
forvarv har ansetts kunna registreras i fastighetsregistret och att dessa skulle
ha verkan mot tredje man. Darpa konstaterade HD att dessa avgdranden
saknar principiell betydelse, for belastningars sakréttsliga verkningar, utanfor
fastighetsrattens omréade dar en inskrivningsordning galler.3¢’

Efter denna genomgang forklarade HD att skalen for att tillerkanna villkor i
benefika avtal borgenarsskydd inte gors géllande vid fragan om
omsattningsskydd. Istéllet anfordes att en sadan ordning ... dér villkoret utan
vidare foljer med egendomen vid forsaljning — kanske i flera led — skulle
uppenbart hamma den fria omsattningen [min kursivering].” Med hénsyn till
detta konkluderade HD att det dirmed saknades ... anledning att gra avsteg
fran den principiella utgangspunkten att vid 6verlatelse av egendom binder
ett villkor om begransning i forfoganderatten bara medkontrahenten [min
kursivering] (hir gavotagaren)”.3%® Applicerat p& detta fall innebér det att en
forvarvare av andel i fastighet inte ar bunden av villkor, som uppstallts i
benefikt avtal, som innebar forbud mot forsaljning pa offentlig auktion enligt
samaganderattslagen. | anslutning till detta fastslog daven HD att det
forhallandet ”Att forvarvaren ér i ond tro saknar sakréattslig betydelse [min
kursivering].” och att ”Detta géller d&ven om han skulle ha ként till [min

kursivering] villkoret vid forvirvet”. 36

35 Se mélet ”Gévovillkoret och samaganderattslagen” p. 8.

366 Se malet "Gavovillkoret och samaganderattslagen” p. 9.

37 Se malet “Gavovillkoret och samaganderattslagen” p. 10 och 11.
368 Se malet "Gavovillkoret och samaganderattslagen” p. 12.

369 Se malet "Gavovillkoret och samaganderattslagen” p. 13 och 14.
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5.2 AvgoOrandets prejudikatregel och dess
prejudikatvarde

Som det har framgatt i den tidigare framstallningen har det lange diskuterats
inom doktrin huruvida olika belastningar (eller betingelser) atminstone kan
erhalla relativt omsattningsskydd eller inte, sarskilt belastningar i benefika
avtal. | och med detta fall klargjorde HD sin principiella utgangspunkt:
begransningar i forfoganderatten (sannolikt avses samtliga belastningar) far,
oavsett om de har uppstallts i benefika eller onerdsa avtal, som utgangspunkt
inte nagra sakrattsliga verkningar. Féljaktligen har en del av de fragor som
stalldes i samband med NJA 2007 s. 455 besvarats.®® D& avgorandet
”Gavovillkoret och saméganderittslagen” berdrde en andelsforvarvare som
inte blev bunden av villkor som uppstéllt i samband med gava talar skalen a
fortiori for att samma ordning géller betréffande villkor som uppstallts i
onerosa avtal.

Ett tydligt stallningstagande inom detta omrade har varit efterfragat.>"* Fragan
ar dock om utgangen i “Gavovillkoret och samédganderittslagen” ar onskvard
och vilket prejudikatvarde den allmént formulerade principen har, da skalen
eventuellt stracker sig langre an vad som var nédvandigt for utgangen i det
specifika fallet.3"? Ur rattsfallet hade foljande rattsregel kunnat formuleras:3™
Forvérvare av andel i fastighet blir inte bunden av villkor i benefika avtal
vilken innebar forbud mot forsaljning pa offentlig auktion enligt
samaganderattslagen oberoende av forvarvarens kdnnedom om villkoret vid
forvérvet.

Istallet formulerade HD en mer generell réttsregel som de konkreta
omsténdigheterna sedan subsumerades under. Den generella rattsregeln kan
formuleras pa foljande satt: Vid dverlatelse av egendom ar huvudregeln att
begrénsningar i forfoganderatten endast binder medkontrahenten. Undantag
gors for om forbehall har gjorts for begransningen och for vissa slags villkor
som kan ge sakrattsliga verkningar. Forvarvaren kan dven bli
skadestandsskyldig enligt allminna regler”, dvs. sannolikt vid kvalificerad
otillborlighet (kollusionsfall).

Huruvida den allmanna principen som HD skapat anses kodifiera géllande
ratt eller om det &r ett normativt utslag forklarar inte HD uttryckligen.

370 Se avsnitt 4.1.

371 Jfr exempelvis Bengtsson i sitt tillagg for egen del i NJA 1990 s. 18 och i NJA 1993 s.
468, samt minoriteten i NJA 2007 s. 455; Jfr &ven Millgvist (2015) s. 21 f.

372 Jfr Lehrberg (2016) s. 196.

373 HD formulerade i princip denna rattsregel fast som en subsumtion under dess egen
skapade rattsregel (allménna princip).
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Troligen anser HD att den allménna principen &r en kodifikation av géllande
ratt da den hanvisar till rattspraxis i samband med formulerandet av den
allmanna principen. Principen traffar all slags egendom, dvs. bade fast och
I6s egendom, och samtliga avtalade belastningar. Vidare géaller principen
bade for borgenarsskydd och omsattningsskydd. Férutom overlatelseforbud
och andamalsbestammelser omfattas sannolikt dven forképsrattigheter da HD
endast gav exempel pa vilka villkor, som innebar begransning i
forfoganderatten, som i princip endast ar obligationsrattsligt bindande. Vad
HD menar med att ”Olika sakrittsliga hdnsyn kan ... behdva tas beroende pa
vad for slags villkor [min kursivering] det ror sig om.” ar 6ppet for tolkning.
En mojlig tolkning &r att det kan tas olika hansyn till om det exempelvis &ar
fraga om overlatelseforbud eller forkopsrattighet, eller att det ar fraga om
huruvida villkoren &r uppstéllda i benefika eller onerdsa avtal. Det senare
alternativet &r troligen det mer sannolika eftersom HD darefter konstaterar att
benefika villkor i regel anses utgora undantag — i fraga om borgenarsskydd —
fran den allméanna utgangspunkten. Emellertid kan det inte uteslutas att bada
tolkningarna &r mojliga, dvs. att vissa villkor i onergsa och/eller benefika
avtal kan fa sakrattsliga verkningar under vissa férhallanden.

Onekligen har HD stéd for den allmanna principen i rattspraxis, speciellt
avseende borgenarsskydd.®”* Vad anbelangar relativt omsattningsskydd har
rattslaget varit mer oklart — i synnerhet betréffande villkor i benefika avtal.
Emellertid hade HD visst stod for den allménna principen aven géller vid
relativt omséattningsskydd mot bakgrund av NJA 1949 s. 645, NJA 1966 s.
97, NJA 2007 s. 455, NJA 2015 s. 1040, NJA 2016 s. 61 och 2016 s. 288.

NJA 1949 s. 645 ber6rde dndamalsbestaimmelser avseende 16s egendom i
onerdst avtal dar eventuell god tro frankandes betydelse. I NJA 1966 s. 97 var
det fraga om 6verlatelseforbud betraffande ovillkorliga fordringar som kunde
overlatas oberoende ond tro. | NJA 2007 s. 455 var det fraga om att villkor
innebdrandes att 6 8§ saméganderattslagen inte skulle vara tillamplig mellan
avtalsparter i ett onertst avtal inte skulle tillerkdnnas borgendrsskydd.
Ytterligare att det mot bakgrund av detta eventuellt kunde dras slutsatsen att
relativt omsittningsskydd inte heller skulle tillerkdnnas.®”® | de resterande
rattsfallen var det fraga om olika typer av suspensivt villkorsuppfyllande
fordringar i onerdsa avtal, vilka var belastade med overlatelseforbud, vilka
anda kunde 6verlatas oberoende av eventuell ond tro.

Mot bakgrund av dessa rattsfall kan HD:s allménna princip anses vara en
kodifikation av géllande ratt. Déremot har HD inte berdrt pantrattsfallen i
varken réattsfallen  fran  2015/2016 eller  “Gévovillkoret  och

374 Se avsnitt 4.3; 4.4 och 4.5.
375 Jfr Gregow (2007/08) s. 450 f.
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samaganderittslagen”. Detta kan Kritiseras eftersom réattsfallen kan ségas ge
uttryck for omsattningsintressets betydelse, ndmligen teorin om befogad tillit
och ekonomisk effektivitet. Eventuellt anser inte HD att pantutfastelser tillhor
kategorin belastningar eftersom det ar fraga om en réattighet som kan erhalla
fullstandigt sakrattsligt skydd och darfor betraktar pantrattsfallen som
systematiskt annorlunda. Vidare far det anses markligt att HD inte resonerar
kring en eventuell analog tillampning av GFL som férordats i doktrin vid
villkor som é&r uppstéllda i benefika avtal. Detta eftersom en analog
tillampning av GFL, som kan argumenteras for ge uttryck for teorin om
befogad (eller generell) tillit i samhallet, sannolikt hade 6kat kongruensen i
rattssystemet.

Den principiella utgangspunkten &r emellertid klar och tydligt, dvs. att
begrénsningar i forfoganderétten endast binder medkontrahenten. Undantag
gors om forbehall har gjorts fér begransningen. Det ligger i linje med tidigare
praxis sasom NJA 1925 s. 80 och NJA 1949 s. 645, vilket ar positivt ur
systematiskt h&nseende. Det som drar ner prejudikatvardet &r den vagt
formulerade ventilen att olika sakrattsliga hansyn kan behdva tas beroende pa
vilket slags villkor det &r fraga om. Som framgatt tidigare ar det osakert vad
som avses med detta men med végledning fran NJA 2015 s. 1040, som HD
sjalva hanvisar till, och NJA 2016 s. 61 ar det troligen fraga om ett rekvisit i
form av sarskilda skél. Med andra ord om sérskilda skal foreligger kan
begréansningar i férfoganderatten fa sakréttsliga verkningar. Hur langt denna
ventil stracker sig belyses inte alls av rattsfallet, eller de tidigare rattsfallen,
mer &n att sarskilda skal inte foreligger i det aktuella fallet. Otydligheten drar
ner prejudikatvardet nagot men mot bakgrund av att HD i fyra fall ansett att
nagot undantag inte har forelegat talar for att det ar fraga om en stark
huvudregel och restriktivt undantag.3’®

5.3 Prejudikatregelns ekonomiska
effektivitet?

Prejudikatregeln ar ekonomiskt effektiv och rationellt motiverad beroende pa
om belastningen avser rétt att bli &gare eller om den &r uppstalld i ett benefikt
avtal. HD har i samtliga fall héanvisat till omséttningsintresset som det
rattfardigande skélet for avgorandena. Tydligt ar att HD vill frdmja
mojligheten till att genomféra transaktioner och dérmed minska
transaktionskostnaderna.®>’” HD vill troligen &ven neutralisera en agares
befogenheter att dstadkomma varaktiga bindningar.3’® Sammantaget vill HD

376 Jfr Westberg (2000) s. 614 f.
377 Se Domeij (2001) s. 19.
378 Jfr avsnitt 3.3 och 3.4.1.
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framja mojligheten att genomféra Pareto-effektiva transaktioner. Pa sa satt
anser troligen HD att prejudikatet bidrar till att samhéllets resurser tillvaratas
pa det mest ekonomiskt effektiva sattet, dvs. en vélstandsokning och darmed
en valfardsokning forverkligas.3”® Fragan ar om prejudikatet verkligen far de
Onskade effekterna?

Prejudikatet kan kritiseras for att det kan fa motsatt effekt genom att antalet
Pareto-effektiva transaktioner minskar. Exempelvis kan incitamentet for
foraldrar att genom gava overlata fritidsfastigheter till sina barn minska, da
vetskapen om avsaknaden av reellt skydd mot att fastigheten stannar inom
familjen féreligger. Skydd i form av relativt omséttningsskydd vid
kvalificerad ond tro saknas. Visserligen har belastningsinnehavaren en
teoretisk mojlighet till skadestand fran bade dverlataren och tredje man, men
i verkligheten &r det sannolikt att Gverlataren varken kan eller vill betala
skadestand. Vidare maste A vécka skadestandstalan och bevisa sin skada for
att skadestand fran medkontrahenten ska utga. Ytterligare ar utsikterna for
skadestand fran tredje man sma da mdjligheten till skadestand for ren
formogenhetsskada har tolkats restriktivt. Det maste vara fraga om kollusion
som &r svar att bevisa. Dessutom ligger nyttan hos A inte i att fa pengar utan
nyttan mats i tillfredsstallelsen av att deras barn kan nyttja fritidsfastigheten.

HD borde féljaktligen de sententia ferenda andra sin praxis och atminstone
tillerkanner skadestand fran tredje man vid faktisk kdannedom utan krav pa
avsikt att skada (kollusion) vid sérskilda réttigheter i onerésa och benefika
avtal. Vidare hade det varit onskvart att sarskilda rattigheter i benefika avtal
tillerkanns relativt omsattningsskydd vid kvalificerad ond tro. En sadan
kompromiss kan argumenteras vara bade ekonomiskt effektiv och rattvis.
Detta eftersom antalet Pareto-effektiva transaktioner kan minska och den
generella tilliten i samhéllet sannolikt minskar, vilket hojer
transaktionskostnaderna. Det far aven betraktas som klandervart enligt mig
att med kannedom medverka till andras kontraktsbrott.*® Vidare borde
rattigheter som innebar en ratt att bli dgare tillerkédnnas relativt
omséttningsskydd vid kvalificerad ond tro oavsett om belastningen &r
uppstélld i ett benefikt eller onerdst avtal. Anledningen till detta ar varnandet
av skyddet for dganderédtten som kan argumenteras for bidrar till en
minskning av kontrollkostnader och ett 6kat incitament till att investera.
Samtidigt medfoér sannolikt ett visst skydd mot klandervéarda handlingar,
sasom medverkan med kannedom till avtalsbrott, att den generella tilliten i
samhallet 6kar vilket minskar transaktionskostnaderna. Ordningen &r rattvis
och ekonomiskt effektiv.38!

379 Jfr kapitel 2.
380 Jfr avsnitt 3.3.1; 3.4.2.
381 3fr avsnitt 3.3.1; 3.4.2; 4.3.
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6 Avslutning och slutsatser

Sammanfattningsvis kan konstateras att rattslaget blivit mer klart i och med
rattsfallet ”Gavovillkoret och samiganderittslagen”. Fragan ar dock om
rattslaget ar tillfredsstallande. Inledningsvis ska darfor framstallningens
forsta fragestallning besvaras: Nar kan belastningar tillerkannas sakrattsliga
verkningar?

Utgangspunkten de lege lata &r sannolikt att vid 6verlatelse av egendom (bade
fast och 16s egendom) begrénsningar i forfoganderdtten endast binder
medkontrahenten. Rétt till skadestand fran bade medkontrahenten och tredje
man (vid kollusion) ar emellertid mojlig. Vidare galler HD:s allmanna princip
oavsett om det ar fraga om villkor i benefikt eller oner6st avtal. Betraffande
fast egendom foreligger troligen absolut omséttningsskydd endast om
overlatelseforbudet registrerats i fastighetsregistret. Undantag for bade fast
och l6s egendom gdrs som utgangspunkt for borgenarsskydd om villkoret &r
uppstéllt i ett benefikt avtal. I dvrigt kan undantag tdnkas om det foreligger
sérskilda skal. Sannolikt géller undantaget fortfarande betraffande relativt
omsattningsskydd for ofullbordade pantrattsutfastelser, da HD inte tydligt
frangatt sin tidigare praxis.

Mot bakgrund av det ovan sagda ar det sannolikt de lege lata att
andamalsbestimmelser — &tminstone vid betydande modifikationer3®? —
erhaller borgenarsskydd om villkoret ar uppstallt i ett benefikt avtal. Motsatt
ordning galler i oner6st avtal. Relativt omséttningsskydd kan troligen inte
erhallas betraffande andamalsbestammelser, oavsett om
andamalsbestammelsen ar uppstalld i ett benefikt eller onerdst avtal, med
hansyn till HD:s tolkning av omséttningsintresset (se nedan). Vad géller
overlatelseforbud  galler  troligen samma  ordning som  for
andamalsbestammelser (oavsett egendomstyp). Eventuellt gérs undantag for
suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar, da galdenaren i vissa situationer
kan anses ha ett befogat intresse (sérskilt skél) av att kunna prestera till den
ursprungliga borgenaren. Det befogade intresset ar da att naturagaldenaren
och penningborgenéren ar samma person. Speciellt i ekonomiskt betydande
transaktioner i konsumentforhallanden dar sociala hansyn kan fa foretrade
framfor omsittningsintresset. 83

Vad galler réattigheter att bli &gare (exempelvis forkopsrattigheter) ar
rattslaget mer oklart. Utgangspunkten &r att aven dessa omfattas av HD:s

32 Se avsnitt 4.4.
383 Jfr avsnitt 2.3.
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principiella utgangspunkt i "Gavovillkoret och samdganderittslagen” men det
ar mojligt att sadana villkor konstituerar sarskilda skal. Enligt min mening
foreligger en mojlighet att forkopsratt eller optionsratt till aktier kan omfattas
av undantaget sarskilda skél, da en sadan ordning kan motiveras med bade
ekonomiska hansynstaganden och réattviseskdl. Vidare &r en av
karnegenskaperna i &ganderatten ratten att ta del av eventuell avkastning,
vilket ar ett argument for relativt omséttningsskydd. Daremot ar det tveksamt
om en sadan losning ligger i linje med HD:s tolkning av omsattningsintresset
dé transaktioner mellan B och C i forsta hand premieras.38

Framstallningens andra fragestallning — vilka argument talar for och emot att
det nuvarande rattslaget betraffande belastningars mojlighet att erhalla
relativt omsattningsskydd avseende 16s egendom ar en ekonomiskt effektiv
l6sning? — har kravt att rattsekonomisk teori har behandlats relativt ingaende
i kapitel tva. Patagligt ar att HD i huvudsak framjar sankta sok- och
informationskostnader for C i omsattningens intresse. Foljaktligen ar det
tydligt att HD vill underlatta genomforandet av transaktioner i det senare
ledet, dvs. mellan B och C, och darmed frankanna avtalade inskrankningar i
forfoganderatten som utgangspunkt. Denna lésning har troligen grund i
tanken om att egendom ska kunna overlatas friktionsfritt sa att resurser kan
allokeras effektivt.  En ordning dar belastningar tillerkanns relativt
omsattningsskydd  skulle vidare verka negativt pa egendomens
vardeutveckling och dédrmed &ven kreditgivares villighet att ge kredit.

Tydligt &r att HD inte inkluderar teorin om befogad (eller generell) tillit i
omsattningsintresset. Jag ifragasatter detta, da en sadan teori kan pastas
existera inom Kkontraktsratten. En teori som genomsyrar hela
formogenhetsratten (bade obligationsratten och sakratten) hade varit
onskvard enligt min mening, da det 6kar kongruensen i rattssystemet, risken
for en splittrad rattsbild minskar och forutsebarheten ¢kar. Ett betonande av
generell tillit i omsattningens intresse hade dven varit en mer rattvis ordning,
da incitament till medverkan till andras avtalshrott minskar. Det ar dven en
ordning som kan argumenteras vara ekonomiskt effektiv da kontrollkostnader
for A minskar. Enligt min bedémning har HD:s I6sning vissa brister och de
eventuella andringar jag foreslar ska redovisas i det foljande.

Mot bakgrund av den andra fragestallningen ska den tredje fragestallningen
— vilka andringar i HD:s rattstillampning skulle eventuellt vara 6nskvarda
for att battre tillgodose ekonomisk effektivitet? — besvaras.

384 Se avsnitt 4.3.
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Enligt min mening hade det varit 6nskvart de sententia ferenda om villkor i
benefika avtal som utgangspunkt erholl relativt omsattningsskydd vid
kvalificerad ond tro. En sadan ordning kan motiveras bade utifran
ekonomiska hansynstaganden och rattviseaspekter. Den ar mer ekonomiskt
effektiv, eftersom en sadan I6sning ger incitament for A att ge gavor, da A
tillerkanns visst sakréattsligt skydd. Pa sa satt kan antalet Pareto-effektiva
transaktioner 6ka. HD:s forordade l6sning riskerar att minska antalet
gavotransaktioner i det tidigare ledet mellan A och B. Ett tillerkdnnande av
relativt omséattningsskydd for A minskar aven kontrollkostnaderna fér denne.
HD:s principiella utgangspunkt ar orattvis i den bemarkelsen att C med
kannedom kan medverka till B:s avtalsbrott som minskar A:s nytta utan att
nagon adekvat sanktion utgar (skadestandsskyldighet vid kollusion &r inte
enligt min bedémning tillrackligt). Det kan ocksa argumenteras for att ett
relativt omsattningsskydd for villkor i benefika avtal ligger i linje med en
analog tillampning av GFL da den kan sagas ge uttryck for teorin om befogad
tillit vilken troligen existerar inom kontraktsrétten. Detta hade sannolikt dkat
kongruensen i rattssystemet.

Villkor, som inte innebdr en rétt att bli &gare, i onerdsa avtal borde daremot
tillerkanns skydd genom rétt till skadestand gentemot bade medkontrahenten
och subjektivt ondtroende tredje man. En sadan ordning ar mer rattvis an att
endast tillerkanna skadestandsratt vid kollusion mot tredje man; ordningen &r
aven ekonomiskt effektiv. Rattviseaspekterna gor sig enligt min mening
mindre géllande vid onerdsa avtal da A frivilligt har dverlatit egendomen och
erhallit ersattning for egendomen. Vidare ar det inte ett orimligt antagande att
nyttan for A att det specifikt & B som innehar egendomen &r lagre vid onerdsa
avtal, da vederlag for egendomen har utgatt. Har ar intresset av en friktionsfri
omsattning i form av sénkta informations- och sokkostnader for C av storre
varde och ett skydd i form av skadestand fran medkontrahenten och subjektivt
ondtroende tredje man mer d&ndamalsenlig. Min bedémning ar att detta ar en
bra kompromiss i forhallande till den befogade tilliten. Ordningen med ratt
till skadestand fran tredje man foreligger redan, dock med reservationen att
det kréavs kollusion for att skadestand ska utga. Detta borde andras till att det
racker med faktisk kannedom. Ett undantag fran denna ordning skulle
emellertid vara betréffande vissa suspensivt forpliktelsevillkorade fordringar
som redogjorts for ovan.

Slutsatsen &r att rattslaget inte ar tillfredsstallande i alla delar. HD borde &ndra
sin réattstillampning for att béattre tillgodose ekonomisk effektivitet under
aberopande av omsattningsintresset. Det kan dven konstateras mot bakgrund
av framstéllningen att HD inte har synliggjort sin argumentation, utan
hanvisningen till omséttningsintresset ar fortfarande narmast intuitiv.
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