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Sammanfattning

Svensk ritt har likt minga andra rdttsordningar en allmén réttsprincip om borgenérens
mdjlighet att fritt forfoga 6ver fordringar, dartill ocksa dverldta dem. I fordringsforhallanden
mellan géldendrer och borgendrer forekommer sd kallade overldtelseforbud som innebédr en
begrinsning av denna fria dverlatbarhet. Svensk ritt har intagit en sédrstéllning internationellt
avseende verkan av saddana overlatelseforbud mot forviarvande borgenérer. Detta har inneburit
att avtalsfriheten mellan de tvd borgendrerna och virnandet av omséttningens intresse har
trumfat avtalsfriheten mellan borgendren och géldendren. En konsekvens av detta ar att
géldendren inte har ndgot att motsitta sig vid en fordringsdverlatelse till en ny, for gdldenédren

okind, borgendr trots att parterna dverenskommit om ett forbud mot en sddan Gverlatelse.

Det gér inte ndgonstans i svensk rétt att finna regler som motiverar denna sarstillning. Vid
studier av prejudikat synliggors att vanligt forekommande intressen hos gidldendren tenderar att
uteslutas. Denna brist har i sin tur resulterat i ett ifrdgasédttande av HD:s linje och den vidstrickta
overlatbarheten for borgendrer. Uppsatsen syftar dirfor till att undersoka om det finns
partsintressen som talar for ett fringdende av den fria dverlatbarheten i specifika situationer,
samt om det finns intressen som talar for att parterna bor ges mdjligheten att avtala om

Overlatelseforbud.

Genom att konstruera tva vanligt forekommande fordringsforhéllanden och inventera olika
intressen blir uppsatsen en redovisning av att det faktiskt forekommer sddana intressen.
Gildendrens intressen bor i vissa fall trumfa den fria Gverldtbarheten. Uppsatsens forsta
exempel avser ett entreprenadavtal med ett infogat Overldtelseforbud. For detta exempel
konstrueras en losning dir Overlatelseforbudet ska ges verkan dven mot den forvirvande
borgendren. Uppsatsens andra exempel avser en leverantorskredit i1 ett langvarigt
leverantorsavtal. For detta exempel konstrueras en losning dir borgenérsbytet dr beroende av

géldendrens samtycke.
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1 En uppsats om tva konkreta fordringsforhiallanden med

motstiende, hittills forbisedda, intressen vid borgenérsbyte

1.1 Bakgrund

Vid fordringsoverlatelser mellan borgendrer uppmérksammas i svensk rdtt 1 forsta hand
borgendrens intressen, utan att tillgodose eventuella gidldenérsintressen. Den svenska linjen
skiljer sig i hanterandet av sd kallade Overlatelseforbud i jamforelse med 16sningar i andra
nordiska rittsordningar.! Justitierdden i HD tenderar dessutom att vara kortfattade i sina
domskal ndr de behandlar fragan. En konsekvens av HD:s kortfattade resonemang &r att
motstédende intressen inte askadliggors eller stélls mot varandra, ndgot som riskerar att forsvaga
den juridiska analysen. En &ppet redovisad intresseinventering och intresseavvigning skulle
kunna bidra med att &skadliggora fragan i ljuset av olika perspektiv, dir samtliga parters
intressen diskuteras. Detta for att pavisa att de prejudikat HD lamnat oss med inte beaktar

samtliga relevanta aspekter.

I denna uppsats redovisas en intresseinventering och intresseavviagning mellan géldendrens och
borgendrens respektive intressen samt andra parter av relevans. Vad arbetet i forsta hand visar
ar den relativa bristen pa beaktande av eventuella géldenidrsintressen. Vad analysen bakom detta
projekt ocksd visar dr att det gar att identifiera situationer dir andra losningar bor prioriteras.
Géldendren bor forvisso som huvudregel inte ha ndgot intresse av vem betalning ska goras till,

med det dr en forenklad slutsats vilken jag har funnit intressevickande av olika skal.

Frekvensen av fordringsoverlatelser och spektrumet av olika fordringsforhéllanden bor i min
mening tala for ambitionen att behandla fragan om borgenirsbyte annorlunda. Som en aspekt
kan ndmnas spektrumet av olika kreditgivarsituationer, vilket ocksd utgdr uppsatsens andra
16sningsforslag med avseende pa leverantorskredit. Att ge kredit &r en vanlig foreteelse i den
moderna ekonomin. Bide foretag och privatpersoner lanar pengar for att konsumera, producera
och mojliggora investeringar 1 olika former. Kreditmarknaden omfattar ett flertal olika

kreditgivare, bland annat banker, kapitalplacerande institut och kreditmarknadsforetag. Aven

! Lando m.fl. (2016), s. 314 ff. Skillnaden &terspeglar sig som konstaterat i hanterandet av s.k. dverlatelseforbud
vilket framfor allt kommer diskuteras i uppsatsens forsta 16sningsexempel. Jag vill dock redan hir papeka att
skillnaden speglar hur den svenska rittsordningen fullstandigt asidosétter géldendrens eventuella intressen av vem

denne ska betala till medan andra nordiska lander anvénder en annan utgédngspunkt.



aktiebolag och privatpersoner kan utgora sddana kreditgivare.? I relation till uppsatsens andra
exempel kan ocksé leverantorskredit ndmnas. Att ge kredit forekommer salunda pé daglig basis,
1 olika sammanhang. Det dr enligt min mening anledning nog att granska alternativa

forhallningssitt ytterligare.

Ett fordringsforhallande kan dven uppsté utan att en kredit har givits. Avgoérande ir att det for
géldendren har uppstatt en forpliktelse gentemot borgenédren. Vanligtvis sker detta genom
avtal.’ Ett sddant avtal, vilket dr det forsta fordringsforhallandet jag har studerat, 4r dmsesidigt
forpliktande avtal dér huvudfordran 4r beroende av en motfordran vilken avser en
naturaprestation. Aven dessa typer av avtal forekommer, vilket kommer tydliggoras nedan, i

hog utstrackning.

1.2 Varfor en uppsats om borgeniirsbyte?

Antingen hittar vi en vdg, eller sa gor vi en

- Hannibal, &r 210 fKr.*

Antingen hittar vi en vdg, som HD har gjort, eller, for det fall denna vég inte verkar korrekt,
gor vi en. Ett svar pd frdgan varfor jag har valt detta &mne &r strdvan efter att hitta [osningar pa
situationer utan, enligt min mening, hittills vdlovervigd argumentation kring nuvarande
instéllning. Situationerna jag syftar pa &r hur borgenérsbyte bor behandlas och vilken verkan
overlatelseforbud bor ges mot den forviarvande borgendren. Jag skulle vilja fortydliga att det
finns 10sningar pa fragan om hur vidstrackta mojligheterna till borgenérsbyte ska vara i svensk

ritt. Vad jag inriktat mig pé dr vad som &r vdalévervdgt i sammanhanget.

Ett annat svar pa frigan om varfor jag valt detta &mne &r foljande. Min uppfattning &r att
majoriteten av HD:s domskil innehdller forenklingar och antaganden om hur parterna bor
uppfatta ett borgenirsbyte. Inte bara HD utan viss doktrin gor forenklingar av dessa slag. Det
ar forenklingar som jag menar riskerar att forsvara den juridiska analysen eftersom det

resulterar i att vissa fordringsforhallanden, likvél dess intressen, &sidositts.’

2 Lennander (2020), s. 10 f.

3 Ingvarsson (2020), s. 13.

4 Fafner (2020-11-27), Tolv odédliga citat.

5 Att det gors forenklingar pé kreditrittens omréde har tidigare konstaterats av Martinson (2002), s. 161.



Det 6vergripande syftet med uppsatsen &r att identifiera och analysera intressemotséttningar
mellan olika parter i fordringsforhallanden men ocksa att konstruera 16sningar utifran dessa.
Ambitionen &r att forsoka bidra med kunskap till tematiken av borgenirsbyte. Eftersom den
svenska linjen som justitierdden i HD nyligen dragit upp i stora drag innebér att gdldeniren som
huvudregel inte bor ha ndgra invindningar eller asikter om vem borgendren &r, menar jag att
grova forenklingar forekommer i diskrepansen av fordringsforhéllanden. Fran ett konstruktivt

perspektiv 6ppnas hdrmed mojligheter for att konstruera nya l6sningar.

Det 6vergripande syftet kan delas in i tva fragestdllningar, nimligen:

e Vilka intressen gar att identifiera for gildendr respektive borgendr, samt Gvriga
relevanta avtalsparter, 1 ett entreprenadavtal med ett verldtelseforbud respektive ett
leverantorsavtal?

e Hur bor 16sningar konstrueras for dessa tvé avtalstyper for att samtliga parters intressen

ska tillgodoses i hogre utstrackning?

Den forsta fragestillningen dr avsedd att behandla olika identifierade intressen for gédldenédren
och borgendren, samt i viss man deras Gvriga avtalsparter. Uppsatsens andra fragestillning
syftar till att generera kunskap om hur man kan konstruera ldsningar sa att samtliga parters

intressen tillgodoses 1 hogre utstrackning.

1.3 Metod och material

Vad kan jurister bidra med till det ménskliga vetandet betrdffande borgenérsbyte? Vilka
metoder kan jurister anvinda sig av for att losa ett s& komplext problem som
intresseavvigningar vid borgenirsbyten? Sadana fragestéllningar handskades jag med nir jag
tog mig an att behandla borgenérsbyte. Jag noterade att det frekvent forekom hanvisningar till
vad HD tidigare sagt i fragan. I vissa fall gjordes detta utan att Gverhuvudtaget beakta vad béttre

avvégningar skulle kunna bidra med. Detta bidrog i sin tur till mitt intresse for frdgorna.

Min uppsats bygger pa l6pande analyser av olika intressen i olika fordringsforhéllanden. Jag
inleder min uppsats med att redovisa en dvergripande bild av hur borgenirsbyte behandlas idag.
Denna inledande beskrivning dr relativt kortfattad framfor allt av den anledningen att syftet

med min uppsats dr att konstruera nya losningar. Det finns dessutom relativt lite material att



tillgd avseende perspektiv av borgenirsbyte och dverlatelseforbud. Det inledande avsnittet har
framfor allt byggt pé ett antal prejudikat som samtliga ger en bild av hur fordringséverlételser
och overlételseforbud behandlas idag. Den doktrin jag har anvint mig av utvecklar sedan dessa

ledande prejudikat.

I de foljande avsnitten har jag analyserat tva vanligt forekommande fordringsforhallanden
utifran intresseavvigningar. Jag har valt dessa exempel dels for att de forekommer 1 doktrin,
dels for att jag anser att de belyser olika tinkvérda aspekter av intressen. For att legitimera mina
16sningar har jag genomfort intresseanalyser. Jag har hdrvid byggt pd med réttsvetenskaplig,
rittsekonomisk och rittssociologisk argumentation. Dartill har jag anvént ekonomiska,
samhilleliga eller andra dverviganden av relevans, for att dskadliggora fragan i ljuset av en
storre kontext. Med denna forforstaelse for vad juridiken ér, eller kan vara, menar jag att nya
dorrar dppnas till element vilka ibland franskiljs fran den rattsvetenskapliga forskningen. For
att jimfora mina resultat med ndgot har jag ocksa tittat pa 16sningar frn andra réttsordningar,

till stor del norsk ritt.

Metoden for mitt arbete har varit mer eller mindre densamma 1 bada exemplen. Jag har inlett
med att ge en forstéelse for vilken relation det dr jag kommer titta pd, for att sedan ga vidare till
att forklara hur 16sningen antagligen hade blivit med den logik som justitierdden i HD redovisat
1 sina domskal. Jag gér ddrefter in pa att forklara vilken 16sning jag menar leder ldngre och
legitimerar varfor. For att gora det har jag anvént mig av olika identifierade intressen och vigt
dessa mot varandra. Varje avsnitt har sedan avslutats med en reflektion och diskussion om vilka

effekter jag tror de alternativa l6sningarna kan {4 pd samhallet och enskilda aktorer.

1.4 Avgriansningar och terminologiska forklaringar

Min analys har som tidigare nimnt byggt pa tvd konkreta exempel dir ett borgenérsbyte kan
aktualiseras, bade med och utan ett tidigare avtalat overlatelseférbud mellan borgeniren och
géldendren. Det hade varit mojligt att utdka antalet exempel for att ytterligare pavisa spektrumet
av olika forekommande fordringsforhdllanden. Syftet med min uppsats &r dock inte att ge en
bild av samtliga forhallanden. Ambitionen &r bara att visa att det forekommer situationer. Det
ar sedan enligt min mening upp till rittsskapare och andra aktorer att anvinda en sddan analys

for att ta fram 16sningar for andra fordringsforhallanden.
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Jag har genomgéende i min uppsats blandat mellan begreppet borgenirsbyte och

fordringsdverldtelse mellan borgendrer. Variationen dr medveten for att undvika upprepningar.

Till sist ska ockséd ndmnas att jag framfor allt har studerat norsk rdtt vid behandlandet av
overlatelseforbud. Detta hade gatt att utdka till att studera andra réttsordningar. Avgridnsningen
ar dock gjord for att ge en bild av hur det gar att se pd dverlatelseforbud och syftet med en
utblick var inte att ge en samlad bild av flera olika linjer. Valet har ocksa gjorts av rent sprakliga

skil, diar den norska doktrinen har varit relativt léttillgénglig.
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2 Borgenirens ritt att utan samtycke overlita fordringar...

2.1 ...i allménhet

Den svenska rétten ror sig till synes mot en mer fragmentiserad uppbyggnad. Domstolsarbetet
tenderar resultera i beslut av ad hoc-karaktér, snarare én att arbeta for en systematisering av
ritten pé ett overgripande plan.® Eftersom domstolen behandlar enskilda situationer i en mer
akut kontext tenderar borgenirsbyte, enligt vad vi kommer se nedan, behandlas pa liknande
satt. Jag menar att detta kan bidra till ett antal risker i de situationer d& det inte finns nagon
specifik lagstiftning att tillimpa.” Ett exempel dr det faktum att obligationsrittsliga forfaranden
frekvent behandlas genom  skiljeforfaranden, utanfér allmén domstol. Eftersom
skiljedomspraxis sidllan ndr allmdnheten innebidr det att besluten inte gér att anvidnda i den
rittsliga analysen. Ndgot som i sin tur resulterar i att vissa praktiskt forekommande intressen
inte identifieras och analyseras i arbeten som detta.® Det faktum att det finns en handfull
avgoranden vilka behandlar borgendrsbyte och overlatelseforbud tydliggors fenomenet, eller
problemet, dn mer. I stéllet for att ta oss an frdgorna genom att hara hinvisa till tidigare

avgdranden menar jag att vi mojligen bor 1ata andra argument ta plats i diskursen.’

Borgendrens mojlighet att fritt forfoga 6ver fordringar har i doktrin angetts vara en oskriven
rattsprincip.!® Antagandet hirstammar, vad det verkar, frén att det ”...dr en ndrmast sjclvklar
ordning i en marknadsekonomi.”'! Virnandet av omsittningens intresse och behovet av

finansiell rorlighet har ocksa angetts vara en bidragande faktor till att utvecklingen gétt mot en

® Herre (2018), s. 285 f.

7 Vad jag menar med risker r frimst det jag ndmner i texten, d.v.s. risken att vissa praktiskt forekommande
intressen aldrig nar den réttsliga analysen. En annan risk &r att den réttsliga analysen i sin tur anvéinder sig av
forenklingar pé ett komplext problem vilket kan resultera i att viktiga poénger faller bort.

8 Herre (2018), s. 286.

® Avseende att exempelvis ge plats &t ekonomisk argumentation har detta tidigare konstaterats av Jens Andreasson
och Claes Martinson. Se Andreasson/Martinson (2017), s. 357:” Thus there could be additional economic
arguments for the line chosen by the Supreme Court. However, these arguments are not analyzed. The judgments
only contain assumptions about general conditions that previously have been made in travail préparatoire and
the legal literature.”

10 Lindskog (2018 a), s. 266 med vidare hénvisningar till hans egna tilligg i NJA 2009 s. 570 (Grustikten i
Skultorp); Martinson (2018 b), s. 181 med vidare hénvisningar till NJA 2017 s. 343 (Institutet for Juridik och
Internet mot Ivstitia in Aternvm), har forklarat det som en civilréttslig huvudprincip.

"' NJA 2009 s. 570 (Grustikten i Skultorp), Lindskogs tilligg for egen del pé s. 583.
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alltmer entydig huvudregel om fri 6verlatbarhet.!?

Utover utsagor i doktrin har &ven
justitierdden 1 HD forklarat borgendrens mojlighet att fritt forfoga dver fordringar som en

(civilrdttslig) huvudprincip.'3

Det finns ingen lagparagraf som uttryckligen stadgar att borgenéren fritt far 6verlata fordringar.
Det nidrmaste vi kommer lagstiftning pa omradet 4r bestimmelsen i 27 § SkbrL som stadgar att
den forviarvande borgendren inte erhdller bittre ritt gentemot géldendren &n vad den
overlatande borgeniren hade. Det redogors emellertid inte for ndr en fordringsoverlatelse ér
giltig. Huvudregeln gar som konstaterat enbart att utldsa ur doktrin och praxis. Oaktat det
faktum att den forvirvande borgenéren ar kdnd for hdrda indrivningsmedel, eller i ovrigt inte
ar en for gildendren Onskad borgenir, kan gildendren som huvudregel inte motsitta sig
fordringsoverlatelsen. Forutsatt att prestationsskyldigheter fran borgenéren inte fordndras pa

nagot sitt i och med 6verlatelsen kan gildendren med andra ord inte forhindra den.!*

2.1.1 Undantag till den fria 6verldtbarheten
Undantag frén borgenirsbyte gors enbart nér det foreligger sdrskilda omstindigheter.'> Det har

gjorts forsok 1 doktrin att dterge nér sirskilda omsténdigheter foreligger, namligen:

Personligt fargade fordringar.
Konnexa fordringar.

Socialt skyddsvérda fordringar.

el N

Fordringar med avtalade 6verlatelseforbud.!6

En liknande uppdelning gér ocksé att utldsa i senare tillkommen praxis och i annan doktrin.
Undantaget personligt fdrgade fordringar har fastslagits av HD avseende fordringar pa

krankningserséttning utan ett dnnu faststéllt fordringsbelopp. Skilet angavs vara fordringens

12 Lindskog (2018 a), fotnot 893.

13NJA 2017 s. 343 (Institutet for Juridik och Internet mot Ivstitia in Bternvm), p. 9. Justitierdden hidnvisade vidare
till NJA 1993 s. 222 dér de gjorde ett liknande uttalande mot bakgrund av 27 § SkbrL och konstaterade att det
enligt “en rdttslig grundsats foreligger i regel inte hinder mot byte av borgendr, s k cession (se t ex 27 §
skuldebrevslagen).”

4 Ingvarsson (2020), s. 40.

S'NJA 1993 s. 222, s. 266.

16 Tiberg (1972), s. 30 ff.
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personliga karaktir och risken for att fordringen overléts till underpris.!” I doktrin har ocksé
angetts atagandet att ta hand om sina foréldrar nir de blir gamla som en personligt fargad
fordring. Det spektakuldra resultatet av ett sddant borgendrsbyte skulle bland annat bli att
géldendren skulle behdva ta hand om ndgon annan 4n sina fordldrar. Andra exempel dr en
konstnédr som har dtagit sig att méla ett portratt eller en forfattare som ska skriva en specifik

biografi.!®

Undantaget for konnexa fordringar avser de fordringsforhdllanden dir huvudfordringen &r
beroende av en motfordring och &r ett undantag som forekommer i doktrin. Rent konkret berdr
undantaget dmsesidigt forpliktande avtal och huruvida en borgenér med forpliktelser gentemot
géldenidren kan overlata sin fordring dndé, och dérmed fortfarande kvarstd som medkontrahent
iavtalet. Enligt 27 § SkbrL far gildenédren som konstaterat inte forséttas i en forsamrad situation
1 och med Overlatelsen och den forvirvande borgendren ges inte béttre rétt an den overldtande
borgendren. Frigan i dessa situationer blir vad som avses med “ges inte bittre ritt dn den
overlatande borgendren”. Detta kommer diskuteras vidare under uppsatsens tvd respektive

exempel, framfor allt under avsnitt 3.4 och 4.1.1.

Socialt skyddsvirda fordringar har av HD fastslagits som undantagna avseende fordringar pa
16n innan de har forfallit till betalning. Syftet med forbudet har angetts vara att sdkerstélla att
arbetstagaren inte fOrsitter sig i en situation ddr l16pande kostnader inte kan betalas, samt
arbetstagarens incitament att genomfora en fullgod arbetsinsats.!® Undantaget avseende
krankningserséttning kan anses ligga i granslandet mellan personligt fiargade fordringar och
socialt skyddsvérda fordringar. Detta mot bakgrund av HD:s angivna skl till undantaget, i

synnerhet risken for att fordringen overlats till underpris.°

Det sista undantaget, vilket endast forekommer i doktrin, &r avtalade overldtelseforbud mellan

borgenédren och géldendren. Det har hivdats vara ett nagot osdkert rittslage vilken verkan

17 NJA 2017 s. 343 (Institutet for Juridik och Internet mot Ivstitia in Aternvm), p. 11.

18 Ingvarsson (2020), s. 40 .

9 NJA 2001 s. 381, s. 385. Dir hiinvisades ocksa till NJA 1913 s. 496 dir justitierdden har konstaterat att en
arbetstagare inte kan forfoga dver en fordran innan den har forfallit till betalning.

20NJA 2017 s. 343 (Institutet for Juridik och Internet mot Ivstitia in Aternvm), p. 11.

14



sddana avtalade verlatelseforbud ska ges for de inblandande parterna.?! Trots att HD vid tre
tillfallen har valt att inte ge dverlatelseforbud verkan gentemot den forviarvande borgendren har
motiven bakom besluten diskuterats i doktrin. Med termen réttsldge” kan situationen darfor

beskrivas som att réttslédget fortsatt kan anses vara nagot oklart. Se vidare avsnitt 2.2.

Det viktigaste att ta med sig frén detta avsnitt dr att géldendren i praktiken har begrédnsade

mdjligheter att nd framgang med att motsétta sig en av borgeniren beslutad dverlatelse.

2.2 ...i synnerhet — ”forbudet” mot avtalade éverlitelseforbud

I svensk rétt finns inget uttryckligt lagstadgat forbud mot att géldendren och borgenéren far
avtala om Overlatelseféorbud. Som nédmnts har justitierdden i HD déremot, vid tre tillfdllen,
entydigt (och mgjligtvis forundransvirt) nekat frigan om overlatelseforbudets verkan gentemot
den forvirvande borgenéren.?? Omsittningens intresse har trumfat andra intressen, exempelvis
avtalsfriheten mellan den ursprungliga borgendren och géldendren, vilket har genererat

slutsatsen att dverlatelseforbud principiellt sett inte dr giltiga.??

Om gildenéren och den dverldtande borgenéren har avtalat om ett dverlatelseforbud 1dmnas det
utan verkan i1 avtalet mellan den Gverlatande borgenédren och den forvirvande borgeniren.
Forvarvaren av fordringen erhaller med andra ord samma rittigheter som Overlataren hade.
Eftersom parterna hade avtalat om Overlatelseforbud har den Gverldtande borgenédren begitt
kontraktsbrott gentemot gildendren och ska for det fall denne skadas ersétta skadan.?* Nér vi
studerar skillnaden mellan att betrakta dverlatelseforbudet obligationsrittsligt och sakréttsligt,

ser vi varfor det ar av vikt att faktiskt studera det.

2l Lindskog (2018 a), s. 164

22 Munukka (2016), s. 285 med rubriken: ”Det omvinda kinderigget: En éverraskning i tre forpackningar” fér tala
for denna forundran. Det faktum att svensk rétt sarskiljer sig fran dvriga Norden talar ocksa for denna férundran,
jfr. Lando m.fl. (2016), s. 314.

23 Herre (2021), s. 415; NJA 2015 s. 1040 (De enstegstitade fasaderna II), p. 13.

24 Ingvarsson (2020), s. 41; NJA 2015 s. 1040 (De enstegstitade fasaderna II) p. 12—13 déir HD uttryckte att “ett
overldtelseforbud [...] inte hindrar att en ondtroende forvirvare av en kontraktsfordran kunde gora denna
gdllande mot gdldendiren.”; NJA 2016 s. 51 (Saltkrdkan), med hénvisning till NJA 2015 s. 1040 (De enstegstétade
fasaderna II) p. 8, dir HD konstaterade att ett Gverlatelseforbud ldmnas utan verkan mot den fordrvande
borgendren. Om Overlatelsen medfor skada for géldendren blir Gverldtaren déremot skyldig att ersétta skadan.;

NJA 2016 s. 288 (Betalningserkleringen).
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2.2.1 I grinslandet mellan obligationsrdtt och sakrtt

Genom att studera Overlatelseforbudet ur ett obligationsrittsligt synsatt innebér det att vi kan
stdlla oss frdgan vad ett obligationsrittsligt bindande avtal mellan géldeniren och borgendren
har for paverkan pd avtalsforhallandet mellan parterna. Mer konkret handlar obligationsritten
om att faststilla forhédllandets tva sidor och vilka forpliktelser som foreligger parterna
emellan.?> Om borgeniren exempelvis overldter fordringen trots ett avtalat dverlatelseforbud
blir denne, pd grund av kontraktsbrott, forpliktad att ersétta gdldeniren for dennes eventuella

skador.

Att se pa fragan ur ett sakréttsligt perspektiv medfor en dganderittslig problematik, det vill sdga
vem som har battre rtt till ndgot. Den forvarvande borgenéren forvérvar en dganderitt vilket
medfor att Gverlatelseforbudet inte ges nagon verkan gentemot denne. Négot krav pé
forvdrvaren att pavisa godtrosforvarv av rittigheten foreligger inte.’® Den forvérvade

rittigheten &r 1 denna situation rdtten att kriva prestation av gildenéren.

Inom sakritten talas det om betingelser vilka utgdr inskrdnkningar i dganderitten. Ett exempel
pd en sddan inskrdnkning &r ett overldtelseforbud.?’” Eftersom HD har konstaterat att ett
overlatelseforbud inte pdverkar den forvirvande borgendrens mdjligheter foreligger ingen
inskrdnkning av rdtten att krdva betalt av géldendren. Fradgan blir dirfor, enligt ett sakrattsligt
betraktelsesitt, om ett overldtelseforbud anses vara en sddan betingelse att det dirmed

inskrinker den forvdrvande borgenirens rittigheter.

Anledningen till att jag forklarar denna uppdelning &r féljande. HD:s resonemang har framfor
allt varit det sakrattsliga synséttet. "Den frdaga som HD hdr ska bedéma dr om en forvdrvare
av en rdttighet, enligt ett avtal med omsesidiga rdttigheter och skyldigheter for avtalsparterna,
pd sa sdtt dr bunden av ett overlatelseforbud i avtalet, att han inte gentemot overldtarens
motpart kan héivda den forvirvade rdttigheten. ® Fokus bor riktas mot ordvalen forvérvare av
en rdttighet. Ingenstans 1 avtalet mellan géldendren och den Overldtande borgendren fanns

tecken pd att dessa hade for avsikt att binda den forvirvande borgendren i och med

25 Rodhe (1986), s. 19; Adlercreutz m.fl. (2016) s. 32.

26 Millqvist (2021), s. 49.

27 Hastad (1996), s. 28. Jfr. HD:s resonemang i NJA 2015 s. 1040.
B NJA 2015 s. 1040, p. 11.
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overlételseforbudet.?” Med ett obligationsrittsligt synsitt skulle fragan for HD i stillet vara
huruvida ett obligationsrittsligt bindande avtal mellan géldendren och borgendren medfor att
borgendren inte har nagon praktisk mdjlighet, pd grund av overlételseforbudet, att dverlata

fordringen. Forhallandet kommer séttas i kontexten av ett konkret exempel under avsnitt 3.2.1.

29 NJA 2015 s. 1040, p. 10 som angav den aktuella bestimmelsen i avtalet: ”Detta kontrakt fir inte av ndgondera

parten overldtas pd annan utan den andra partens godkdnnande.”
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3 Ett entreprenadavtal med ett infogat oOverlitelseforbud som

uppsatsens forsta exempel

Det forsta exemplet i min uppsats avser en frekvent forekommande situation av vardaglig
karaktdr, ndmligen forhéllandet mellan en géldendr och en borgendr i ett entreprenadavtal.
Gildendren dr i denna situation byggherre, eller bestéllare, och borgendren entreprendr eller
den som utfor arbetet. Huvudfordringen avser betalning till borgenéren for arbetet denne gjort.

Motfordran avser i sin tur prestation i form av utférandet av arbetet.

Ett borgenidrsbyte skulle innebéra att entreprendren i1 det hér fallet overlater fordringen som
avser ersittning for arbetet och didrmed far betalt for arbetet omedelbart, av en tredje part,
oavsett om arbetet har utforts eller inte. For att skydda géldendren frdn att borgenirens
prestation paverkas av en Overlatelse, och for att avtalet dr langvarigt och forhallandevis

influerat av parternas tillit, har parterna infogat ett dverlatelseforbud i avtalet.

Aktuell reglering dr i dagsliget entydig, atminstone i den mén att det enligt svensk rétt anges
vara en allmén réttsprincip att borgenéren fritt far forfoga dver fordringen och ddrmed ocksé
overldta den.>® Som jag har konstaterat under foregdende avsnitt finns det ett antal undantag till
denna huvudregel. Det undantag som mdjligen forefaller vara tillimpbart i denna situation &r
konnexa fordringar. Eftersom undantaget inte dr fastslaget, och eftersom denna situation vad

det verkar faller utanfor “sirskilda omstindigheter’!

, genererar det slutsatsen att gdldenéren
inte har nagot att motsatta sig om borgenéren viljer att Gverlata fordringen. Mot bakgrund av
att justitieraden 1 HD givit entydiga svar pd frdgan om Gverlatelseforbudets verkan mot den
forvarvande borgendren forefaller slutsatsen i dagsldget vara densamma, det vill sdga att

overlatelseforbudet inte skulle sta sig mot den forvdrvande borgenéren.

30 Lindskog (2018 a), s. 266 med vidare hinvisningar till hans egna tilligg i NJA 2009 s. 570 (Grustikten i
Skultorp); Martinson (2018 b), s. 181, med vidare hénvisningar till NJA 2017 s. 343 (Institutet for Juridik och
Internet mot Ivstitia in Eternvm), har forklarat det som en civilréttslig huvudprincip.; NJA 2017 s. 343 (Institutet
for Juridik och Internet mot Ivstitia in Aternvm), st, 9 dar HD har kommit fram till samma slutsats med vidare
hénvisning till NJA 1993 s. 222.

31 Med sadana “sdrskilda omstindigheter” som talas om hér dsyftas HD:s uttalande att undantag till den fria

overlatbarheten kan goras om det foreligger sirskilda omstandigheter, NJA 1993 s. 222, s. 266. Se avsnitt 2.1.1.

18



Forutsatt att borgendren fortsétter prestera enligt avtalet behdver denna 19sning inte medfora
ndgon problematik. I anledning av att den nya borgeniren trider in i ett dmsesidigt forpliktande
avtal, utan insikt i parternas inbordes relation, finns det anledning att konstruera en 16sning som

tillgodoser dessa hittills forbisedda verkliga forhéllanden.*

3.1 En losning som beaktar samtliga delar av avtalsfriheten ...

Den l6sning jag presenterar dr att avtalade dverlatelseforbud i vissa situationer ska ges verkan
dven mot den forvdrvande borgenidren och att borgenérsbyte saledes inte &r mojligt.>* For det
fall att borgendren dndock Overldter fordringen begér denne inte enbart kontraktsbrott gentemot
géldendren utan den forvarvande borgenéren kan inte heller gora fordringen géllande gentemot

géldeniren.

Vad som didremot kan mojliggdra for borgendren att Gverlata fordringen trots ett sddant
overlatelseforbud ér ett samtycke fran gdldenéren. Situationerna som faller under denna 16sning
menar jag dr beroende av att ett antal olika omsténdigheter dr uppfyllda, ndmligen: (1) att det
foreligger ett Omsesidigt forpliktande avtal, (2) att parternas inbdrdes relation ar starkt knutna
till varandra och (3) att parterna faktiskt har avtalat om ett dverlatelseforbud. Losningen &r
ocksa konstruerad si att overlatelseforbudet ger verkan mot den forvérvande borgenéren oavsett

om denne &r i god eller ond tro avseende forbudet.

Det har i1 doktrin talats om en situation da borgeniren kanhénda befinner sig en skyddsvérd
position och att forbudet dérfor inte bor ges verkan. Exemplet som har angetts dr att det i vissa
situationer kan foreligga ett ojdmlikt forhéllande dar borgenéren intar en underldgsen stillning
och till formén for gidldendren tvingas att ingé ett avtal om dverlatelseforbud. I dessa situationer
forefaller det vara aktuellt med jamkning av avtalet genom 36 § AvtL, vilket innebir att

borgendren &r skyddad for det fall overlatelseforbudet infogas mot dennes vilja.>* Detta verkar

32 Med forbisedda forhallanden avses enbart att HD till synes verkar avstd fran detta faktum. Avseende 6msesidigt
forpliktade avtal har dock Martinson (2002), s. 207 konstaterat viken av att diskutera sddana avtal.

33 Jag skulle hir vilja gora foljande papekande. Jag gor inte ansprék pa att l1osningen innebiir att dverlatelseforbud
i alla situationer ska vara verksamma mot den forviarvande borgeniren, jag vill med andra ord betona vissa
situationer. Det enda jag egentligen visar med min 16sning &r att det finns situationer da det bor vara verksamt mot
denne.

3% M Kaisto (2018), s. 122; Hastad (1980) s. 124.
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ocksé vara utgdngspunkten i dansk ritt dir man tillater overlatelseforbud.®® T 6vrigt utgér jag i
min l0sning fran att parterna gemensamt har dverenskommit om ett dverlatelseforbud. Till detta
kan ocksd tillaggas att borgendren fortsatt fir Overlata fordringen, for det fall att ndgot

overlatelseforbud inte har avtalats, i och med huvudregeln om fordringars dverlatbarhet.

Den 16sning jag presenterar underbyggs av ett antal olika argument. Det forsta &r att
avtalsfriheten hamnar i motséttning till sig sjdlv. Det dr inte bara avtalsfriheten mellan den
overlatande och den forviarvande borgenidren som bor beaktas utan dven avtalsfriheten mellan
gildendren och borgeniren att avtala om overlatelseforbud.’® Om parterna tillats avtala om
overlatelseforbud, och darmed fritt fordela resurserna genom avtalsfrihet, bidrar det till att
avtalsfriheten mellan géldenéren och borgenéren tillgodoses. Borgenéren ges da ingen praktisk
mdjlighet att Gverlata sin fordring till en ny borgenér. Vad en séddan 16sning inte tillgodoser ar
avtalsfriheten mellan den Overlatande och den forvirvande borgenédren. Kontentan blir att

avtalsfrihet star mot avtalsfrihet.

Foljaktligen kan vi konstatera att marknaden behover regleras, eftersom avtalsfriheten stér i
konflikt till sig sjdlv.>” Domstolen har konstaterat att avtalsfriheten mellan den dverldtande och
forvarvande borgenédren gynnar omséttningens intresse, eller snarare att omséttningens intresse
hdmmas av att 1ita forbudet ge verkan gentemot den forvirvande borgenéren.®8 I stillet for att
lata géldendren och borgenéren fritt avtala om vad de tror dr det bésta for deras forhallande, och
vérna avtalsfriheten dem emellan, har domstolen gjort antagandet att den ena avtalsfriheten &r
viktigare dn den andra. En intressant poédng i relation till detta &r att avtalsfriheten har angetts
vara en grundbult i den moderna samhillets mekanik. ** Nar tva avtalsfriheter stills mot
varandra, och vi bortser fran den ena av dessa tva, dr fragan om denna mekanik faktiskt

fungerar.

Losningen underbyggs vidare av det faktum att andra nordiska réttsordningar tilliter parterna

att avtala om Overlatelseforbud, vilket ar foremalet for nista avsnitt. Vad nésta avsnitt visar ar

35 Herre (2021), s. 403 f.

36 Martinson (2018 b), s. 185.
37 Ibid., s. 185 ff.

38 NJA 2015 s. 1040, p. 13.
3 Nordell (1995), s. 132.
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att andra argument ser ljuset om vi bortser frdn omséattningens intresse for en stund, likt man

exempelvis har gjort i norsk rétt.

3.2 ... och uppmiirksammar att andra gingbara argument forsummas om vi enbart

betraktar omsittningens intresse som ett viktigt argument ...

3.2.1 En utblick

I bade norsk och dansk rétt kan géldendren och borgendren avtala om 6verldtelseforbud som
ger verkan mot den forviarvande borgendren.*® I norsk doktrin har det till och med konstaterats
att omséttningens intresse som ett enskilt argument inte racker for att begrdnsa mojligheten for
parterna att avtala om overléatelseforbud.*! Trots det forefaller det vara ett av f argument som
anges 1 svensk ratt till att begridnsa verkan av ett overldtelseforbud mot den forvérvande
borgeniren.*? Det ska ocksa tilldggas att det enligt norsk rétt stadgas att gdldendrens stillning
ska vara ofordandrad for det fall att fordringsdverlatelse gors. En 16sning som har sitt frimsta
syfte i att skydda géldendrens intressen.*® Det forekommer med andra ord 1osningar vilka har

skapats i syfte att skydda galdenéren.

Hoyesterett konstaterade i ett mal frdn 2008 att huvudregeln 1 norsk rétt dr att ~formuerrettslige
krav kan overdras”* Huvudregeln dr med andra ord samma som i svensk ritt, att
formogenhetsrittsliga ansprak kan oOverlatas. I norsk ritt gér man ddremot skillnad pa
omsesidigt forpliktande avtal och andra avtal. Den norska linjen innebér att de konstaterat att
ménga fordringsforhillanden innebér att den ena parten &r obligerad att betala medan den andra
parten ska prestera pa annat sétt. Att Overldta fordringar som ingér i fordringsforhallanden med
helt eller delvis ouppfyllda forpliktelser kan skapa problem pé grund av sambandet mellan
forpliktelserna, det vill sdga sambandet mellan betalning och annan prestation.*> For ett
entreprenadavtal skulle det kunna innebéra att borgeniren overldter fordringen innan denne har

presterat enligt avtalet.

40 Herre (2021), s. 403 f.

41 Bergsaker (2018), s. 30.

42 Herre (2021), s. 415; NJA 2015 s. 1040 (De enstegstitade fasaderna II) p. 13; NJA 2016 s. 51 (Saltkrikan) p.
9-10; NJA 2016 s. 288 (Betalningserkleringen) p. 24-25.

43 Hagstrem (2011), s. 897

44 Rt. 2008 s. 285, avsnitt 61.

45 Bergsaker (2018), s. 28.
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Gildendren kan vara obekvdm med att borgendren sitter en annan borgenir i dennes stélle.
Aven om det i realiteten har en liten betydelse vem borgeniren ir, beaktar norsk ritt indock att
det kan finnas situationer dd borgenirens identitet kan vara viktig for géldendren. Slutsatsen 1
norsk rétt r dock att gdldenédrens intressen inte anses vara sd starka att det gar att infora ett
generellt forbud mot borgenérsbyte, eller att en dverlatelse alltid kraver gidldenédrens samtycke.
Den 16sning man i stdllet har konstruerat &r att det kan finnas undantag till den fria
overlatbarheten, likt Sveriges 10sning, och att man tillater géldendren att “avtale bindende

overdragelseforbud med sin kreditor.*°

Det ar med detta sagt tydligt att den norska utgangspunkten &r parternas gemensamma beslut
att avtala om Overldtelseforbud. I norsk rétt har man ockséd identifierat att det kan finnas
incitament dven for borgendren att infora sddana dverlatelseforbud, bland annat for att skydda
borgeniren mot frestelsen att overldta fordringen och forfoga 6ver fordringens innehéll direkt.*
Utgangspunkten &r saledes att dverlatelseforbud som regel avtalas till formén for géldenéren,
men norsk ritt utvecklar denna idé och fortydligar att det kan finnas situationer da det finns

incitament till ett sddant forbud dven ur borgenirens perspektiv.

Hoyesterett har vidare, i ett mal fran 2010, uttalat att en rittighet som har overlatits i strid med
ett overlatelseforbud inte kan goras gillande av den forvirvande borgendren.*® Rittsfallet rorde
sa kallade on-demand garantier specifikt men har angetts vara generellt tillimpligt och omfattar
dirfor dven andra fordringar och tillhérande rittigheter.** Det har ocksé uttryckts att ett
overltelseforbud i gildendrens intresse ska std sig dven mot en godtroende forvdrvare.°
Avseende forvirvare i1 ond tro finns inga kédnda fall diar denne har kunnat gora fordringen
gillande.’! Mot bakgrund av vad som har framforts hittills, och det faktum att en liknande
16sning forekommer i andra réittsordningar, menar jag att det inte forefaller vara fullstidndigt

avldgset att tillata overlatelseforbud dven i svensk ritt.

46 Bergsaker (2018), s. 30.

47 Ibid., s. 30.

4 Rt. 2010 s. 918 i avsnitt 28.

49 Bergsaker (2018), s. 32.

0 Ibid., s. 33 med vidare hinvisning till Hagstrom (2011), s. 887 och Arnholm (1978), s. 72.
Sl Ibid,, s. 33.
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3.2.1.1 I erénslandet mellan obligationsritt och sakritt — en jimforelse mellan svensk och norsk

ratt

I svensk ritt har framfor allt diskuterats bundenheten for den forvarvande borgenédren. Mer
specifikt har fragan rort huruvida denne i och med avtalet mellan géldendren och den
ursprungliga borgenéren blir bunden genom deras 6verenskommelse. Vad domstolen har funnit
ar att den forvarvande borgendren inte kan anses bli bunden genom avtalet mellan géldenédren

och den dverldtande borgeniren.

I norsk rdtt anléggs ett annat betraktelsesdtt, det obligationsrittsliga. Fokus blir i stdllet att
géldendren inte har nigra skyldigheter att prestera mot den forviarvande borgenéren for det fall
att den ursprungliga borgendren och gildendren kommit Overens om ett forbud mot
overlételse.>? Fragan blir sdledes inte vem som har bést rétt att kriva géldenéren pd pengar, utan
fokus blir i stillet att avtalet mellan den ursprungliga borgendren och gidldendren medfor en rétt

for gildendren att motsitta sig overlatelsen pa grund av avtalet.

Om vi betraktar dverlatelseforbudet obligationsrittsligt &ven 1 Sverige verkar slutsatsen att
tillata Gverlatelseforbud inte allt for avlagset. En 16sning som dessutom beaktar att parterna,

vad det verkar, inte hade for avsikt att binda den forvdrvande borgenéren.™3

3.2.2 Gdldendrens intresse av att prestationen genomfors

Om vi forestéller oss en storre byggnation dr det inte otdnkbart att géldenédren (byggherren)
ocksa ingér flera liknande avtal med andra borgenirer (entreprendrer) for att byggnationen ska
fortskrida. Att gildendren Onskar skydda sig frin att byggnationen pa nagot vis avstannar pa
grund av fordringsoverldtelser som potentiellt ger effekt pd arbetsincitamentet kanhdnda vara

ett praktiskt problem. Géldenéren har dérav ett intresse av att prestationen genomfors.

I entreprenadforhallanden ar det vanligt att géldendren dessutom soker finansiering hos bank
for att mojliggora byggnationen. Gildenédren ingdr med andra ord ett kreditavtal med banken

som inte sillan innebdr att utdkad kredit beviljas i takt med att byggnationen fortskrider.>* For

52 Lando m.fl. (2016), s. 314.
33 NJA 2015 s. 1040, p. 10: "Detta kontrakt fdr inte av ndgondera parten overldtas pd annan utan den andra
partens godkdnnande.”

>4 Hastad (1980), s. 115.
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att sékerstélla att det fortskrider i dnskad takt och att entreprendrernas fortsatta arbetsincitament
inte paverkas kan denne dérfor avtala om overlatelseforbud. Att en dverlatelse 1 vissa fall kan

skada géldendren i entreprenadrittsliga avtal har ockséd konstaterats i doktrin.>

Att gildendren Onskar skydda sig frdn en Overlatelse for att sdkerstdlla byggnationens
fortskridande ter sig ocksa relevant mot bakgrund av att borgendren i och med overlatelsen
Oppnar for mojligheten att anvénda forskottsbetalningen till ndgot annat &n arbetet. Ett exempel
ar for det fall denne anvinder forskottet for att betala av gamla skulder. Om overlételse sker
kan det med andra ord medfora att det medel borgenéren tillgodogdrs inte alls gagnar
géldendrens entreprenadbygge, utan snarare anvinds for ett annat d&ndamél. Det kan ocksa
foreligga risk for kvalitetsskillnader i arbetet, en anledning som ocksé talar i riktningen att
gildeniren onskar skydda sig frdn en fordringsoverlatelse.’® Saledes kan vi konstatera ett antal
skél for géldendren att avtala om Overlatelseforbud for att sdkra att prestationen faktiskt utfors

och dessutom ér fullgod.

For att extrapolera betrdffande entreprendrens arbetsincitament har det i doktrin diskuterats
kring att likstdlla betalning for arbetet med fordran pd 16n i en arbetstagarsituation. Slutsatsen
har dock varit att det antagligen inte gar att jimfora med en sddan relation.>” Det ska tilliggas
att diskussionen till synes verkar ha varit riktad mot de skyddsvérda intressen av social karaktér
som gar att identifiera for arbetstagare. I ett senare avgorande har HD dock konstaterat att det i
anstéllningsforhdllanden dven kan finnas skil for arbetsgivaren, det vill séga géldendren
(byggherren) i detta sammanhang, att ett sddant forbud mot Sverlatelse uppstélls. Skélet har
angetts vara incitament for arbetstagen att genomfora en fullgod arbetsinsats.® Aven om detta
skl enskilt inte innebdr att Overlatelse av sddana fordringar ska forbjudas fullstdndigt, talar det
i riktningen att det dven gér att hitta andra skil att godta 6verlatelseforbud, utanfor det faktum
att det foreligger att dmsesidigt forpliktande avtal som gdldendren Onskar skydda med ett

Overlatelseforbud.

55 Hastad (1980), s. 120.
56 Martinson (2002), s. 206.
57 Hastad (1980) s. 121.
S8 NJA 2001 s. 381, s. 385.
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3.2.3 En ekonomisk analys av overlatelseforbud

Det finns andra argument, forutom de skil vilka angivits ovan, som forsummas om vi enbart
betraktar omséttningens intresse som ett viktigt argument. Det jag talar om dr andra ekonomiska
argument dn omsittningens intresse som talar i en sddan riktning. Mer specifikt handlar frdgan

1 forsta hand om transaktionskostnader — men for vem?

3.2.3.1 Transaktionskostnader som ett resultat av overlatelseforbud

Inom ekonomi talar man om olika aspekter som paverkar beslutsfattande for individer och
aktorer. Ur ett samhillsekonomiskt perspektiv efterstrivas det att s& manga gynnande
transaktioner som mojligt kommer till stind. Man menar dock att det finns de beslut som inte

tas pd grund av for hoga transaktionskostnader.>’

Det forefaller vara séllan som rétten tar i beaktning vem av parterna som adrar sig kostnader
for avtalsforhédllandet. Det gar trots det identifiera flertalet kostnader for bada parterna. Bland
annat kostnader for géldendren som uppstar i och med fordringsoverltelse och forbud mot dem.
Gaéldenédren kommer for det forsta kridvas undersdka vem betalning ska goras till, nagot som till
synes verkar vara en 16pande kostnad i kanhinda flera for denne aktuella fordringsforhéllanden.
Att det tenderar vara 16pande kostnader beror pé att fordringsforhallandet kan innehélla flera
16pande betalningar. Géldendren kan darfor behdva undersdka varje sddan betalning. Ett annat
exempel dr eventuella patryckningsmedel mot géldendren fran den forvérvande borgenéren for
att fa betalt, utan att denne har tagit affarsrelationen mellan gidldenédren och den 6verldtande
borgendren i beaktning.®® Detta utgdér dock enbart exempel varfor jag nu kommer tydliggora

detta ytterligare.

For transaktionskostnader gors inte sédllan en uppdelning i tre olika typer av kostnader,

nédmligen:

1. Kostnader for kontakt.
2. Kostnader for kontrakt.

3. Kostnader for kontroll.®!

% Dahlman/Glader/Reidhav (2004), s. 83 ff.
60 Andreasson/Martinson (2017), s. 359.
6! Dahlman/Glader/Reidhav (2004), s. 85.
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Eftersom géldendren och borgenéren redan ingar i ett avtal dr det framfor allt kostnader for
kontroll som aktualiseras for gidldendren. Gildendren riskerar, i och med en dverlatelse, att
forsittas 1 en situation dér denne har l6pande kostnader for kontroller av vem betalning ska

goras till.5

For en gildenir (byggherre) som med ett overlatelseforbud forsokt halla koll pa samtliga sina
avtal forefaller denna kostnad vara relativt stor. Overlatelseférbudet har siledes varit ett verktyg
for att sékerstélla att betalning alltid och enbart kommer behdva goras till samma borgenér. Till
detta kan ocksa ndmnas att parter inte sdllan ingar avtal med tidigare avtalsparter for att minska
eventuella kostnader. Vid langsiktiga avtal kan detta vara ett starkt incitament for gédldenédren
att fortsatt vilja ingd avtalet med den ursprungliga borgenéren och inte krévas betala till en ny

borgenir.®

Vad som kommer pévisas nedan, nir 27 § SkbrL som ett géldenédrsskydd kommer diskuteras,
riskerar géldendren forséttas i en situation dir den enda mojligheten till ersittning for skada pé
grund av ett odnskat borgenirsbyte sldcks ut av olika skil. Att gédldenéren riskerar forsittas i en

kostsam sits verkar sdledes, i1 vissa situationer, inte gé att ersitta.

Ur den forvirvande borgenidrens perspektiv gir det mojligtvis identifiera andra kostnader for
kontroll. For den forvdrvande borgendren handlar det antagligen om en engéngskostnad att
undersoka om avtalet mellan den Overldtande borgendren och géldendren innehaller ett
overlatelseforbud. Med betoning péd antagligen ar detta ett antagande. Jag gor detta antagande
for att fora diskussionen framét och pévisa olika eventualiteter. Det finns med andra ord
incitament att 14ta borgeniren overldta fordringen och saledes forbjuda dverlételseforbud. Ett
annat argument som talar i den riktningen dr att inte hdmma finansiell rorlighet. Det jag menar
ar dock att de kostnader som gér att identifiera for gidldenéren talar i riktningen att tillata
overlatelseforbud. Har dr dock en viktig podng att den 16sning jag presenterar inte tar sikte pa
de fordringar som Overlats frekvent och kontinuerligt, exempelvis inom bankvisendet. De

fordringar jag talar om dr 6msesidigt forpliktande avtal med en stark intim afférsrelation mellan

62 Avseende kommunikationskostnader har Martinson (2002) s. 176 konstaterat att det exempelvis vid pantsittning
och byte av betalningsmottagare kan innebédra kostnader for géldenéren att undersdka vem betalning ska goras till.

63 Skogh/Lane (2000), s. 60.
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parterna. Incitamenten for att tilldta parterna att avtala om ett dverlatelseforbud som erkénns
praktisk effekt mot den forvérvande borgenéren forefaller darfor i min mening vara fler vilket

bor resultera i att andra argument far ge vika.

Vad som tydliggors ér att dagens 16sning forsétter géldenéren i en situation dér denne ingatt ett
avtal med en borgenér och sedan tvingas betala till en for gdldenédren kanhinda okénd borgenir.
Att det dessutom bidrar till kostnader for denne, trots att det var borgeniren som beslutade om

att overlata fordringen, talar i min mening for att vi bor tilldta overldtelseforbud.

Ett overlitelseforbud som gildendren ingatt tillsammans med borgeniren bor med andra ord
st sig, aven mot den forviarvande borgenéren. Det faktum att det var géldendren som patalade
forbudet for att exempelvis virja sig mot eventuella kostnader, exempelvis for att undersoka
vem betalning ska ske till eller om kvittning dr mojligt®4, bor inte tala mot denna slutsats. Fokus

bor enligt min mening riktas mot att parterna gemensamt ingick avtalet.

3.2.3.2 Rationella val och val under oséikerhet

Ett annat sitt att betrakta beslutsfattande och aspekter som pdverkar det &r vilka forutséttningar
parterna har for att ta beslut. Ekonomins syfte dr (bland annat) att studera méanniskors beteenden
och ibland styra deras ageranden.%® Eftersom méanniskan alltid strivar efter att nd storsta mojliga
tillfredsstéllelse och att maximera nyttan gar det att studera varje hindelseférlopp mot bakgrund
av ekonomiska termer. Individers beslutsfattande bygger pa rationalitet och individuell
frivillighet, ndgot som &r avgoérande for samhillets vilstand. Teorin om ménniskor som
rationella och strdvande efter att nd maximal nytta har inom ekonomin kommit att kallas for the
economic man.%® Hogre frivillighet genererar bittre vilstdnd.%” Redan hir kan vi konstatera att
diskussionen behover utvecklas. Om hogre frivillighet mellan aktdrer resulterar i battre vdlstand
méste vi friga vem av parternas frivillighet som bor séttas i det forsta rummet. 1 dagslidget
gynnas borgendrens frivillighet av att kunna dverldta fordringar, ndgot som har bidragit till att

géldendrens frivillighet att avtala om Overldtelseforbud har fétt ge vika.

64 Herre (2021), s. 402.

65 Sjoberg (2021), s. 783.

6 Dahlman/Glader/Reidhav (2004), s. 16 f.
7 Ibid., s. 9.
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Eftersom individen inte alltid kan géra beddmningen vilken situation som &r den mest rationella
finns det de beslut vilka tas under osdkerhet. Vid vissa beslut har parterna helt enkelt inte
samtlig information tillgdngligt for att kunna ta det beslut som resulterar i storsta mojliga

tillfredsstillelse.

Det gér ocksa att forklara som att besluten ér forenade med olika mycket risk. Teorin om the
economic man behdver darfor kompletteras med den forvintade nyttan av de beslut som
personen i frdga star infor. For att en individ ska kunna avgora vilket beslut som generar den
bista forvantade nyttan behdver denne ha tillgang till en viss typ av information. Informationen

bygger pa foljande tre punkter:

1. Potentiella omsténdigheter.
2. Sannolikheten for att dessa potentiella omstandigheter intraffar.

3. Vad utfallet blir for respektive potentiell omstandighet.®®

I relation till avtalade Overlatelseforbud kan vi dock identifiera en lucka for géldenérens
mdjlighet att kunna avgora vilket beslut som genererar den bésta forvdntande nyttan. Den
situation jag syftar pa dr da en géldenir, for att skydda sig fran eventuella risker, stiller upp ett
overlatelseforbud som sedan 1 efterhand visar sig vara otillimpbart. P4 grund av att
beslutsunderlaget dr ofullstidndigt har denne varken haft mdjligheten att ta reda pé potentiella
omstandigheter, sannolikheten for att ndgot skulle intrdffa eller vad utfallet skulle bli.
Gaéldendren har agerat i tron om att utfallet skulle bli att fordringen aldrig kunde 6verldtas och

har dessutom agerat dérefter.

Till detta hor olika forhallningssétt till risk for olika individer och aktdrer. En vanligt
forekommande generalisering dr att individer anses vara mindre bendgna att ta risker dn foretag.
Négot forenklat kan forhallningssétt till risk forklaras med att individer som foredrar sékerhet
har en aversion mot risk medan en individ som inte later besluten paverkas av risktagande ar
mer neutral. Ett sdtt att vérja sig mot risktagande &r exempelvis att anvédnda sig av forsikringar
av olika slag. En individ som inte forhéller sig lika paverkad till risk anvénder sig séledes inte

av forsékringar i samma utstrackning.®’

8 Dahlman/Glader/Reidhav (2004), 32.
 Ibid., s. 32.
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Problemet som uppstar i forhallande till Gverlitelseforbud som en sddan forsdkring ar nér det
visar sig att den inte ger det skydd som individen i frdga inledningsvis formodade. Personen
har med andra ord inte enbart ett ofullstaindigt informationsunderlag, utan kan inte heller nyttja
den forsékring som denne trodde sig inneha. P& grund av detta behdver vi stélla fragan vad det
ger for effekter pa marknaden i en sddan situation. Kan det komma att paverka aktorer, som

trodde sig inneha ett visst skydd, att ingé vissa typer av avtal?

3.3 ... och visar att det ir en komplex oreda av flera andra principer ...

Som rubriken antyder kommer jag med detta avsnitt pavisa att det inte enbart dr en avtalsfrihet
som for tillfallet inte beaktas utan att det ocksa finns andra principer som stér 1 kollision till
varandra. Jag skulle vilja borja med ett forsta exempel pa en princip av relevans som anses vara
en grundbult inom avtalsrétten. Principen om avtalsbundenheten, i.e. pacta sunt servanda, som
innebdr att avtal ska hallas. Den anges vara en hornsten i marknadsekonomin och enligt

huvudregeln ska avtal till sitt innehall fortsatt upprétthallas.”

Vad som blir aktuellt i ett entreprenadavtal med ett infogat verldtelseforbud é&r att avtalet till
sitt innehall ska uppritthallas. Aven om en dverlatelse sker innebir inte det att avtalet mellan
géldendren och borgeniren inte langre ar giltigt, det dr det mycket vél. Den poédng jag menar ér
aktuell ér att overlatelseforbudet bor anses giltigt i och med denna princip. Skélet bakom detta
argument &r att det parterna har avtalat bor sta sig. Mot bakgrund av att principen pa egen hand
forefaller vara relativt vag kan argumentet som sadant verka forhdllandevis svagt. Om vi

daremot sétter det i relation till andra principer av vikt kan dess betydelse framjas.

Ett andra exempel pé en allmén réttsprincip av betydelse dr att vi inte utan samtycke frén
medkontrahenten kan byta avtalspart.”! For frigan om borgendrsbyte innebdr det att
overlatelsen som sadan anses ogiltig om gédldeniren inte godkint den. Argumentet har mottagit
kritik dér det till synes framkommer tva argument som talar i den riktningen. Det forsta bygger
pa att “Inget hindrar att den som i ett sadant avtalsforhallande har en fordring dverlater

denna”.”® Det forsta argumentet forefaller bygga frimst pd tvd antaganden. Det forsta

70 Adlercreutz m.fl. (2016), s. 28.
"I Martinson (2018 b), s. 182; Martinson (2018 a) s. 206 ff.; Hastad (1980), s. 121 ff.
7 Lindskog (2018 a), s. 267.
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antagandet tar sikte pa att inget hindrar part i ett sddant avtal att pantforskriva fordringen varfor
det inte heller bor forbjudas att Gverlata fordringen. Det andra antagandet bygger pa att
géldenidren for det fall denne riskerar att forséttas i en sits dar den dverldtande borgenidren inte
fullgor sin prestation kan végra betala till den forvarvande borgenéren.”® Detta menar man dock
inte ar fallet i svensk rétt, vilket resulterar i argumentet att det inte finns ndgot som hindrar en
overlételse.”* Det andra argumentet ter sig i uttryck av att medkontrahenten, i detta fall
géldenéren, ar skyddad av den rittsprincip vilken foljer av 27 § SkbrL.”> Vad vi kommer se
under ndsta avsnitt forefaller det ddremot finnas situationer dd detta skydd inte alls fungerar

som ett skydd i praktiken.

Om vi 1 stéllet tittar pd argumenten for varfor ett dmsesidigt forpliktande avtal talar mot
borgendrens ritt att dverlata fordringen gér det identifiera flera sddana argument. De flesta
relationer mellan géldendrer och borgendrer, om inte alla, utgdér sd kallade Omsesidigt
forpliktande avtal. Géldendren &r forpliktigad att betala for ndgot, exempelvis en tjdnst eller
vara, som borgeniren tillgodoser.”® Eller som i detta exempel, ett omsesidigt forpliktande avtal

dér gildendren ar forpliktad att betala for den arbetsinsats borgendren gor.

Till att borja med kan vi direkt konstatera att det séledes inte rdcker med att det foreligger ett
omsesidigt forpliktande avtal for att forbudet ska std sig. Resultatet skulle innebéra att en stor
del av samtliga forekommande fordringar med avtalade dverlatelseforbud inte kan dverlétas.
Avgorande blir darfor att det krdvs en stark intim affarsrelation mellan parterna, och inte enbart

att det foreligger ett dmsesidigt forpliktande avtal.

Om fordringen Overlats forsdmras géldendrens mojlighet till omforhandling. Eftersom risken
finns att ndgot intrdffar som gor att avtalet enligt gdldeniren behdver omforhandlas forefaller

detta for intima langvariga affarsforhéllanden vara ett praktiskt problem. Incitamenten till att

3 Lindskog (2018 a), fotnot 897. Jf. ocksa det danska rittsfallet Ufr. 1913 s. 90 H dér domstolen konstaterade att
géldendren i ett entreprenadréttsligt avtal hade mdjligheten att betala direkt till dverlataren av fordringen om det
var av betydelse for avtalet mellan parterna, samt att det inte fanns ndgra hinder mot att géldenédren och den
ursprungliga borgenédren kunde dndra forhallandet s& att det dven péverkade vederlaget till den forviarvande
borgeniren.

74 Ibid., fotnot 897 med hénvisning till NJA 1942 s. 321.

5 Ibid., s. 267.

6 Mellqvist/Persson (2015), s. 44.
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fortsdtta med kontinuerliga prestationer fran borgendren, vilka ligger till grund for avtalet,
forsdmras ocksd vid ett sddant byte.”” Detta beror pé att borgendren redan vid 6verlételsen far
betalt for det arbete som é&r forlagt i framtiden. Utan att 6verhuvudtaget tillgodose géldenérens
intressen nir borgendren Overlater fordringen till en ny borgenir paverkas saledes dennes
mojlighet att i vissa situationer agera i avtalet. Aven om Idsningen inte ir att fullstindigt gora
det omgjligt for borgenirer att overlata fordringar visar dessa aspekter att det finns intresse av

att &tminstone lata parterna avtala om ett forbud att Gverlata.

Principen om avtalets subjektiva begransning, som utgdr avsnittets tredje och sista exempel,
reglerar att det endast dr avtalsparterna som berdrs av de avtalade rittigheterna och
skyldigheterna. Trots det forekommer det situationer da en tredje part paverkas av
rittsforhallandet mellan tvd andra parter. Skilen till att parter som riskerar bli bundna av avtal
som de sjdlva inte ingétt &r att dessa annars skulle kunna utsittas for intolerabla foljder av
bundenheten. Att skydda svagare part, exempelvis i ett konsumentférhallande, har ocksd

angetts vara ett sddant skil.”®

Ibland kan det forekomma situationer da en part forsoker befria sig frdn sina avtalade
skyldigheter, ett sddant exempel &r gidldenédrsbyten. Eftersom géldendren exempelvis skulle
kunna befria sig frdn betalningsskyldighet genom ett géldendrsbyte krdver det borgendrens
godkdnnande. Avseende borgenirsbyte anges, likt tidigare konstaterat, att det vanligtvis &r utan
betydelse for géldendren vem denne ska prestera till, varfor géldendrens godkdnnande inte

krivs.”

For att utveckla detta kan ségas att det finns, vad vi skulle kunna kalla det, undantag frén denna
huvudregel. Ett sddant undantag &r partsvixlingar. Att som géildenédr befria sig fran sina
skyldigheter dr inte okej, men partsvédxling mellan borgenérer dr som huvudregel okej. Forbudet
avser med andra ord frdmst att parterna genom sitt avtal inte kan binda tredje man till en

forpliktelse.®

7 Martinson (2002), s. 212.

78 Ramberg/Ramberg (2016), s. 260.

7 Ibid., s. 262.

80 Ramberg/Ramberg (2016), s. 260; Adlercreutz m.fl. (2016), s. 163 f.
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Detta har emellertid frangatts av HD 1 ett réttsfall fran 90-talet dir det diskuterades huruvida
tredje man i ett entreprendrsavtal ansdgs bunden av en skiljeklausul efter det att denne forvérvat.
Intressant nog kom justitierdden i1 HD fram till slutsatsen att forvdrvaren ansags bunden av
skiljeklausulen trots att Overldtelsen inte enbart avsdg réttigheter for denne utan ocksa
skyldighet att vid eventuell tvist 1dta medkontrahenten besluta om skiljedomstol eller allméin
domstol.®! Aven om &verlatelsen i friga avsag en skyldighet utanfor vad denna uppsats studerar
ar det intressant att HD lade vikt vid det faktum att den kvarstdende partens stillning kraftigt
riskerade att forsdimras om den forvdrvande parten inte var bunden av skiljeklausulen. Till saken
hor ocksa att justitierdden uttalade att ett skil till deras beslut var att den kvarstdende parten

inte hade ndgon mojlighet att motsétta sig dverlatelsen.®?

3.3.1 En sammanfattande kommentar

Det har angivits av justitierdden 1 HD att huvudregeln enligt svensk ritt dr att en part i ett
kontraktsforhallande enbart binder medkontrahenten och inte medkontrahentens
medkontrahent. Argumentet har angetts vara “att det befordrar klarhet i rdttsférhallandena att
var och en hdller sig till sin medkontrahent.”®’ Friagan ar varfor man tilldter den 6verlatande
borgenéren att genom dennes avtal med den forvarvande borgendren binda gildenéren vid ett
avtal som denne inte hade for avsikt att ingd. Overlatelseforbudet bor anses gora det tillriickligt
tydligt att denne inte onskar inga ett avtal med en for denne ny avtalspart. Detta asidosétts dock

fullstidndigt i dagsléget.

Utgdngspunkten inom avtalsritten dr att parterna har formégan att tillgodose sina intressen
genom avtal. For det fall svagare part utnyttjas trider ritten in och justerar forhéllandet.3* Att
inte tilldta gildendren och borgenéren att fritt avtala om overlatelseforbud, for att de anser att
det ar det basta for deras relation, talar 1 viss man mot detta. Om vi dessutom beaktar att avtalet
har ingétts mellan tva jamlika ndringsidkare kvarstar frgan varfor parternas avtalsfrihet helt
har &sidosatts for att frimja omséttningens intresse. Aven om det i vissa situationer skulle kunna

finnas l6sningar dér ett overlitelseforbud ar oskéligt menar jag att dessa situationer ticks av 36

81 NJA 1997 s. 866, s. 872 f.

82NJA 1997 s. 886, s. 873.

8 NJA 1997 s. 44,s. 57.

8 Ramberg/Ramberg (2016), s. 38; Hedwall (2004) s. 16 att parterna sjdlva som utgéngspunkt ska hantera

avtalsfragorna.
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§ AvtL. Att i samtliga Gvriga situationer lata ritten besluta sig for att tvinga alla parter i

fordringsforhallanden att avsté frén att avtala om overlatelseforbud upplevs négot drastiskt.

Slutsatsen vi kan dra &r att vi har tre rdttsprinciper vilka samtliga talar for att tillata
overlatelseforbud, det vill sdga avtalsfriheten mellan géldendren och borgenédren, principen om
att deras avtal som huvudregel ska héllas och principen om avtalets subjektiva begrinsning.
Saledes kvarstar frigan om varfor justitieraden i de tre réttsfallen forefaller ha valt att ge

omsattningens intresse foretrdde framfor dessa.

3.4 ... samt visar varfor 27 § SkbrL inte alltid gir att beniimna som ett gildeniirsskydd

I ett rdttsfall frdn 2008 angav Torgny Hastad ett tilldgg for egen del dér han talade Sppet om
overlatelseforbudets verkan gentemot forvirvaren av fordringen. Hans slutsats var att ett sddant
forbud inte borde ha nigon verkan mot denne. Bland annat mot bakgrund av argumentet att
géldendren ar skyddad enligt 27 § SkbrL eftersom denne kan gora samma inviandningar mot
den forvirvande borgendren som denne kunde mot den overldtande borgeniren.®> Denna

slutsats har dven dragits i doktrin.%¢

Argumentet har motts av kritik, bland annat av Jori Munukka som menar att det &r
forhallandevis  svagt. Som  Munukka sjdlv  forklarar regeln: “De  innebdr
invindningsmojligheter, dvs. en skold men inte ett svird.”®” Vad Munukka framfor allt syftar
pa dr det faktum att justitierdden i HD anger regeln i 27 § SkbrL som “robusta
gdldendirsskydd” 3% Viss kritik har ocksa framforts av Claes Martinson som menar att regeln
enbart siger att den forvirvande borgendren inte far béttre rétt &n den 6verlatande borgendren.®

I f6ljande stycke framfors ytterligare kritik mot argumentet.

Det uppstéllda “géldendrsskyddet” i 27 § SkbrL verkar i vissa avseenden till synes inte alls
fungera som ett skydd. I norsk ritt anvinds 25 § GBL®°, Norges motsvarighet till 27 § SkbrL,

85 NJA 2008 s. 733 (Den 6verlatna méklarprovisionen).
% Lindskog (2018 a), s. 166.

87 Munukka (2016) s. 308.

8 Ibid., s. 308.

8 Martinson (2002), s. 161.

%0 LOV-1939-02-17-1 Gjeldsbrevlova.
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som ett argument for att godkdnna Overlatelseforbudets verkan mot den forvéirvande
borgenéren, medan svensk ritt anvinder paragrafen som en skyddsregel for gidldenéren. I 27 §
SkbrL regleras som tidigare ndmnt att gdldeniren, vid ett borgenérsbyte, tillforsékras samma

invindningsritt som denne hade haft gentemot den dverldtande borgeniren.

Niér ett avtal har kommit till stdnd &r parterna bundna av sina dtaganden.”! Vad jag forsoker
fortydliga med detta &r att ett patvingat dtagande kan vara att tvingas betala till en odnskad
borgendr utan incitament fran den ursprungliga borgenéren att fortsatt fullgora sina prestationer
enligt avtalet. Det dr ddrav uppenbart att gildendren forsitts i potentiellt riskfylld sits.”?
Gildenidren ar dndock fortsatt bunden av sitt atagande att betala, ett faktum som vi 1 dagsldget

asidositter.

Om vi adderar aspekten av ldngvariga avtal okar frigans komplexitet ytterligare. Vid langvariga
avtal dr det sannolikt att forhallandena dndras pé ett sdtt som parterna inte hade forutsett. Ett
langvarigt avtal dr dessutom inte sillan priglat av en stark tillit mellan parterna och det ér inte
sdllan denna tillit &r avgdrande for parterna att fortsatt ingd avtal med varandra, i stillet for att
byta avtalspart eller omforhandla mot béttre villkor. Eftersom det har konstaterats att
mdjligheten till omfoérhandling av det aktuella avtalet kanhénda paverkas av ett borgenirsbyte,
asidosdtts det faktum att tilliten mellan parterna och deras starka relation till varandra ar av vikt.
For avtal vilka stracker sig under en lidngre tid innebér det dock att en géldenidr kan tvingas in
en situation vilken denne aldrig haft for avsikt att ingd. Att hdvda 27 § SkbrL som ett
géldenidrsskydd och en anledning till att inte lata parterna avtala om dverlatelseforbud forefaller

dérfor vara ndgot som gar att ifragasétta.

3.5 Reflektioner kring losningen

Ovanstdende diskussion pavisar ett flertal argument som talar i riktningen att det gir att
konstruera en annan 16sning for dessa typer av avtal. Eftersom det till synes gér att identifiera
andra argument som i vissa fall bor vara starkare &dn det forhdllandevis vaga argumentet

omsattningens intresse tydliggors de forenklingar som justitieraden i HD hittills har gjort. Det

°! Dotevall (2017), s. 133.
92 Herre (2021), s. 402; Hastad (1980) s. 123 har ocksé angivit ”Hdr har bestillaren som tidigare nimnts ett
beaktansvdrt intresse av att éverldtelse ej sker, eftersom den kan minska entreprendrens bendgenhet att fullgora

entreprenaden och forsvdra for parterna att avtala om dndringar som paverkar entreprenadfordrans storlek.”
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faktum att det inte heller gér att identifiera nagra tunga argument for att inte lata parterna bist
fordela resurserna och besluta om vad som &r det bidsta for deras relation gor att vi kan

ifrdgasétta dagens l6sning dn mer.

Som skél for att tilldta borgenirer att s& gott som alltid dverlata fordringar har som ndmnt
angetts det beromda omséttningens intresse. I doktrin har sagts att ”Det dr mojligt att fista
storre vikt antingen vid avtalsfriheten eller vid omsdttningens intresse.”®® Vad som till synes
inte framkommer med en sidan utsaga dr att det finns tvd motstdende avtalsfriheter i den
aktuella situationen. Det forekommer med andra ord inte enbart forenklingar i domstol utan 1
viss man dven i doktrin. Det bor, framfor allt 1 ett langvarigt avtal, vara parterna sjdlva som
bedomer vilken 16sning som é&r bést for deras relation. For det fall ndgon av parterna utnyttjar

detta forefaller det vara en mojlighet att jimka ett sadant avtal med hjélp av 36 § AvtL.

Den 16sning jag har presenterat bygger framfor allt pa att géldendren i vissa situationer inte
skyddas om dverlatelseforbudet inte ges verkan mot tredje man. For att pavisa ytterligare risker
utvecklar jag temat vidare. I ett rittsfall frin 2016 konstaterade domstolen att en gdldenir som
blivit foremal for ett borgenédrsbyte mot dennes vilja inte enbart dr skyddad av regeln i 27 §
SkbrL utan ocksa av det faktum att denne kan gora géllande kontraktsbrott om det var avtalat
om ett 6verlatelseforbud mellan denne och borgendren.”* I samma réttsfall visade det sig dock
att borgeniren som géldendren i sa fall skulle krdva skadestdnd av var forsatt 1 konkurs. Detta
talar ytterligare for att géldendren saknar det skydd som detta konstruerade exempel visar kan

behovas. Skyddet i fraga verkar ndrmast figurera som ett luftslott i vissa sammanhang.

I relation till min 18sning skulle jag vilja papeka att det i doktrin har framforts forslag pé en
16sning som bygger pa att dverlatelseforbudet ska ges verkan mot den forviarvande borgenédren
fram tills det att den Overlatande borgenéren (entreprendren) har fullgjort sin prestation.” Att
prestationerna i vissa avtal forekommer 16pande menar jag dock forsvarar forslagets praktiska
effekt. Resultatet skulle emellertid kunna bli det att parterna har svért att bedoma nér i tiden
overlatelseforbudet forlorar verkan mot den forvirvande borgendren, om dverlatelseforbudet

trider in pa nytt vid en viss tidpunkt och vem som ska faststdlla dessa tidpunkter. Nar

%3 M Kaisto (2018), s. 123.
% NJA 2016 s. 51, p. 9-10.
%5 Hastad (1980), s. 124.
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géldendrens intressen talar i riktningen att tillita dverlatelseforbud vore den bésta losningen att
lata parterna fritt avtala om vad de anser vore det basta for deras inbordes relation. For det fall

detta utnyttjas anvénds oskilighetsregeln i 36 § AvtL.

3.5.1 En rittssociologisk utflykt — vilka effekter gar att konstatera?

Civilrdtten bygger pa att underlitta for olika aktorer och individer att ta beslut sinsemellan
varandra. Den bakomliggande tanken &r inte att begrdnsa, dndra eller styra marknaden utan att
lata parterna fritt agera pa marknaden i de situationer dé det inte finns ndgot skyddsviarde for
en specifik part.”® For att identifiera hur vi bor konstruera rétten for att skydda dessa parter och
samtidigt avstd fran att dndra eller styra marknaden kan vi titta pa réttens effekter. Eftersom
civilrittsliga tvister inte séllan loser sig bakom stingda dorrar blir verktyget dock
svartillgdngligt.®” Vad min konstruerade 16sning har visat dr dock att det genom att sitta olika
argument i kontexten av en verkligt forekommande situation gér att identifiera sddana effekter.
Om det ligger i civilrdttens karaktir att lata parterna fritt ta beslut sinsemellan varandra, forutom
i de fall da det finns skyddsvérda intressen, blir det i min mening en ndgot méirklig slutsats att
forbjuda Overlatelseforbud. Speciellt med hinsyn till att ingripandet i gdldendren och
borgendrens avtalsfrihet tenderar forsitta en redan skyddsvérd part i en &n mer skyddsvérd

position.”

En viktig podng &r att parterna avtalade om Overlatelseforbudet pa eget bevag. Eftersom
géldendren ingick avtalet pd premisserna att denne var skyddad i och med forbudet, kan en
utgdngspunkt i enlighet med dagens linje ge en avskrickande effekt for gildendren att ingd
liknande avtal. Det skydd som géldendren uppfattade var giltigt visade sig i efterhand vara
praktiskt otillimpbart. Om vi sidtter det i relation till ett entreprenadavtal dar parterna dr intimt
beroende av varandra kan det for en gédldendr som vanligtvis ingér ett flertal avtal av samma

karaktir ge en avskrdckande effekt pd ett storre plan. Denna avskrickande effekt skulle

% Baier/Svensson/Nafstad (2018), s. 47 f.

7 1bid., s. 48.

%8 Vad jag menar med “forsitta en redan skyddsvird parts i en &n mer skyddsvird position” ir att géldendren i
praktiken inte kan skydda sig och sina intressen. Denne har ingen praktisk mdjlighet att varken avtala om
overlatelseforbud, virja sig fran kostnader pa grund av ett oftrivilligt borgenérsbyte eller i vissa fall fa ersittning

for skada pé grund av overlatelsen.
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dessutom kunna utvecklas till att marknaden i praktiken inte alls underléttas av reglerna utan

faktiskt himmas, ndgot som inte dr syftet med civilréttsliga regler.

Riéttssociologin forklarar ritten som delvis levande, delvis formell. Den levande rétten bygger
pa att studera sociala normer och hur dessa paverkar och utvecklar rétten.”” T forhéllande till
overlatelseforbud ér det tydligt att det forekommer situationer d& den sociala normen utgors av
viljan fran parterna att overldtelseforbudet ska vara giltigt mellan dem. Om denna 6nskan inte
fanns hade parterna inte infogat det i avtalet. Detta kan forefalla vara en forenkling i forhdllande
till att det som konstaterat kan foreligga situationer d4 en borgendr har tvingats ingé
overlatelseforbudet till forman for géildendren. For dessa situationer har vi dock
oskilighetsregeln 136 § AvtL. I vrigt gér det inte franga det faktum att parternas vilja har varit
att avtala om ett overlatelseforbud vid tidpunkten da parterna nddde dverenskommelsen. Att
mdjliggora for den ena parten att i efterhand pasta att det inte ska vara giltigt blir darfor nadgot

mirkligt. Aven borgeniren ingick som bekant avtalet p4 premisserna att det skulle vara giltigt!

3.5.2 Grinsdragningsproblem kring omsesidigt forpliktande avtal?

En stor del av verkligt forekommande fordringsforhdllanden utgoér sd kallade omsesidigt
forpliktande avtal, det konstaterades tidigare. Att direkt uttala sig om vilka avtal som ska anses
omfattas anser jag dock riskerar utesluta andra fordringsforhallanden som egentligen borde
omfattas. En béttre 10sning menar jag darfor dr att 1ata de avtal som utgdr Omsesidigt
forpliktande avtal att avtala om Overldtelseforbud. For det fall en borgenir anser att avtalet inte
utgor ett sddant avtal far denne i sd fall vicka talan i domstol varvid rdtten fir gora den

beddmningen, i enlighet med samma analyser som har gjorts ovan.

Det jag menar att min 16sning ger oss dr en forstéelse for att vi bor skifta fokus till att som
huvudregel tillata Gverlatelseforbud i dessa avtal och sedan, for det fall det krdvs, gora
bedomning 1 varje enskilt fall. Om rdtten skiftade fokus pé detta sitt skulle det kunna ge
incitament for parterna att avtala om forbuden vilket i sin tur mojligtvis skulle kunna minska
antalet tvister i frigan. Detta eftersom parterna fran borjan vet att de kan avtala om
overlatelseforbud. Det medfor ocksa ett incitament for forvarvande borgendrer av dessa typer

av avtal att ldgga storre vikt vid att kontrollera om avtalen innehdller sddana forbud. Trots att

% Baier/Svensson/Nafstad (2018), s. 24.
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domstolen har konstaterat att sddana forbud inte ges verkan mot den forvarvande borgenéren

kan vi inte bortse fran det faktum att parter avtalar om forbuden i praktiken.
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4 En leverantorskredit som uppsatsens andra exempel

Uppsatsens andra exempel utgdr ett leverantdrsavtal mellan tva ndringsidkare: en lokal butik
och dennes leverantdr. Parterna har efter en 14ng tids avtalsrelation gemensamt kommit dverens
om att borgenéren ska bevilja kredit till gdldenédren. Krediten innebér att varorna levereras varje
ménad enligt avtalet, men att betalning sker i ett senare skede. Butikségaren dr numera gildenér
och leverantdren borgenir vilken har en fordran avseende betalning for varorna. Aven detta
avtal utgdr numera ett sé kallat dmsesidigt forpliktande avtal dar huvudfordran &r beroende av

en motfordran.

Kreditavtalet stadgar att varorna ska betalas inom 30 dagar, ungefar sa lang tid brukar det ta for
butiken att fa dem sélda, men det har i vissa situationer visat sig att parterna frangatt denna
tidsfrist 1 praktiken. Den frimsta anledningen till att parterna beslutade om leverantorskrediten
var gildendrens varierande forsdljningstakt och risken for denne att hamna pé obestind.

Eftersom avtalsrelationen har varit framgangsrik i vrigt beviljade borgenéren dérfor krediten.

Eftersom inget av de undantag HD har pekat pa &r tillimpliga pa detta exempel ér slutsatsen att
borgenédren kan Overldta fordringen till en ny borgenér, utan samtycke fran géldendren, och
ddrmed fa betalt for varorna omedelbart. Eftersom min l9sning, vad man kan tycka, skiljer sig
avsevirt fran hur dagens 16sning ser ut kan den mdjligen vid en forsta anblick forefalla vara
ndgot kontroversiell. Jag menar dock att de skél som anges nedan pavisar att det kan finnas
relevanta aspekter i en relation som denna déir det finns starka incitament att lata gdldenéren ta
plats 1 beslutet kring borgendrsbytet. Jag menar dessutom att min 16sning inte alls forefaller
vara speciellt kontroversiell om man beaktar det faktum att den ena 16sningen inte utesluter den

andra, men mer om det nedan.

4.1 En losning som beaktar géildenérens potentiellt riskfyllda position ...

Den 16sning jag menar bor rada dr att borgeniren inte alltid ska kunna 6verldta fordringen till
en ny borgendr utan samtycke fran gidldenédren. For att samtycke ska erfordras krivs didremot
att parterna har en stark intim affarsrelation till varandra och att det for géldendren potentiellt
skulle innebira stora konsekvenser om fordringen Overléts. Jag vill darfor podngtera att min
16sning inte innebér att borgendren aldrig har rétten att dverlata dessa typer av fordringar utan
samtycke, men att det i en situation precis som denna finns starka incitament att kriva ett

samtycke innan en sadan dverlatelse sker.
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Avseende “’stora konsekvenser” for gidldendren fOrstar jag att vissa av de argument jag framfor
innebdr avvégningar av olika slag. Frdgan om vem som bedomer sddana “’stora konsekvenser”
uppstar ocksd. Vad jag vill framfora ar dock att min 16sning inte pa ndgot sétt bor tillimpas pa
samtliga leverantorskrediter, men att det i situationer likt denna gér att identifiera incitament att
kriva ett samtycke frén gildendren. Att jurister gor beddmningar i varje enskilt fall dr ingen
nyhet inom juridiken. P4 grund av fordringsforhallandets skiftande karaktér menar jag darfor

att vi behover ta detta i beaktning dven avseende borgenirsbyten avseende en leverantdrskredit.

4.1.1 Kreditgivarens ansvar vid gdldendrens obestdnd resulterar i en fraga om avtalstolkning
Om géldendren hamnar pa obestand uppstar fragan vad vi kan aldgga borgeniren for ansvar. |
den angivna situationen dr utgadngspunkten att parterna har dverenskommit om krediten till
forman for gildendrens eventuella ekonomiska svérigheter. Om vi déremot forestiller oss att
denne trots krediten har hamnat pd obestdnd uppstar frigan. Vi behover ocksd beakta
eventualiteten i att parterna har agerat utanfor vad som ségs 1 kreditavtalet. Anledningen till att
vi behover beakta detta dr bland annat for att det belyser vilken potentiellt riskfylld sits

géldeniren riskerar forséttas i.

For det fall gdldendren hamnar pd obestand foreligger ingen skyldighet for borgenidren att
fortsatt bevilja kredit eller forldnga tiden for krediten.!?’ Det finns ddremot ndgra invindningar
géldendren kan gora mot beaktande av kulans eller partspraxis. Om borgendren tidigare har
accepterat drojsmal med betalning kan géldendren ha bildat uppfattningen att det finns ett
underforstatt avtal som séger att krediten &r fortsatt beviljad eller att den forléngs nér tiden gétt
ut.!'%! Avseende invindningar mot beaktande av kulans eller partspraxis har det i doktrin talats
om “Venire contra factum proprium” som &r en form av rattsmissbruk dér den ena parten agerar
1 strid mot hur denne tidigare har agerat. Enklare forklarat innebér principen att man inte far

overrumpla motparten. '

100 1 ennander (2021), s. 463 ff.
101 hid., s. 470.
102 T ennander (2018), s. 424.
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Principen har bland annat inforts i DCFR.!% T DCFR, forskningsprojektet med syftet att
kartldgga europeiska kontraktsréttsliga principer vilka &r tillaimpliga i Europa, har angetts att

den innebdr agerande i strid mot tro och heder.!%

Principen har antagits med breda
tillimpningsmojligheter och med ett flertal inkluderade situationer. Den viktigaste podngen &r
emellertid att om en part har fog att tro ndgot pa grund av medkontrahentens beteende och
medkontrahenten sedan utnyttjar detta pa nigot sitt, kan det resultera i att parten inte har nagon
mdjlighet att aberopa det som denne annars skulle ha haft rétt att &beropa. Ett exempel pé detta
skulle kunna vara att krdva betalt redan vid tidpunkten d& 30 dagar har forflutit. Om part
underlater att agera i enlighet med vad denne har fitt motparten att tro ingér i avtalet kan det

dessutom foranleda skadestdndskrav.!%

For en leverantorskredit kan det exempelvis, som jag konstaterade ovan, innebéra att parterna
har frangdtt bestimmelsen om 30 dagars beviljad kredit vilket har resulterat i att gédldenédren
skapat uppfattningen att denna tid ar forlaingd. Mot bakgrund av att géldendrens obestdnd kan
vara kortvarigt kan det finnas incitament for en borgenir att agera pa detta sétt for att rddda
deras fortsatta samarbete. Att borgenéren har agerat utanfor avtalet om 30 dagar &r dérfor inte
en omdjlighet.!% For att det ska anses vara partspraxis ar det dock av betydelse hur ofta
borgenéren har agerat pa detta sétt. Trots att obestandet enbart dr kortvarigt finns det inget som
sdger att detta inte har forekommit ett flertal génger, foljt av att gédldendren sedan kommer pa
fotter igen. Om detta har skett med jamna mellanrum kan géldenéren dérav ha fitt uppfattningen

att krediten ar forléngd.

Det blir i denna situation aktuellt med fragan om vad géldendren med fog kan patala att avtalet
innehéller. Om den forvarvande borgeniren kriver betalt efter 30 dagar invinder géldenédren
att avtalet sdger ndgot annat. Fragan aktualiseras med andra ord forst nér overldtelse har skett
och den forvdrvande borgendren agerar i enlighet med det ursprungliga avtalet, men mot

partspraxisen. Avseende praxis som har utvecklats mellan parterna kravs det mycket for att

103 DCFR 1.-1:103 (2): “It is, in particular, contrary to good faith and fair dealing for a party to act inconsistently
with that party’s prior statements or conduct when the other party has reasonably relied on them to that other
party’s detriment.”

104 Von Bar/Clive (2009), s. 60 f.

195 Ibid., s. 136 foch s. 705 f.

106 T ennander (2021), s. 464.
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denna praxis ska tillmétas betydelse mot avtalets ursprungliga lydelse.!” Om ett agerande frén
borgenérens sida medfor att det av géldendren med fog har uppfattats att avtalet har fordndrats
pa nagot sitt dr det dock inte en omdjlighet att avtalstolkningen skulle ge gdldendren ritt.!%®
Detta foranleder séledes att ett agerande som innebdr att avtalet utvecklas mojligen inte kréver

lika mycket for att avtalet ska anses forandrat.

Eftersom det &r borgeniren som beslutar om fordringsdverlatelsen, minimeras géldendrens
mojlighet dels att paverka detta, dels sdkerstilla vad som ingér i avtalet. Eftersom det angivna
exemplet utgor ett langvarigt avtal dr det inte omdjligt att omsténdigheter fordndras. Beaktat att
géldeniren inte har ndgon mdojlighet att paverka overlatelsen forefaller vi med dagens linje stilla
krav pd denne utan att beakta att risktagandet blir sneddrivet. Fragor vi behover stdlla oss dr om
forvdrvaren av fordringen trader in i exakt samma position trots att delar av avtalet inte &r
nedskrivet? Och vem av parterna har ansvaret for att den partspraxis vilken kommit till stdnd

gér att bevisa?

Den l6sning jag presenterar gynnar dock inte enbart gidldendrens intressen utan dven den
forvarvande borgenirens intressen. Om vi studerar géldendrens obestand kan det vid en forsta
anblick verka vara den forvirvande borgenérens frivilliga beslut att forsétta sig i den angivna
situationen som bor studeras. Med det menar jag att vi kanhénda enbart bor betrakta den for
forvirvande borgendren olyckliga uppkomna hindelse att gdldendren saknar
betalningskapacitet. Med den 16sning jag presenterar diskuterar vi med andra ord inte bara
géldendrens riskfyllda position utan ocksé att den forvirvande borgenéren fir klarhet i vad som
ingr i kreditavtalet. Aven borgeniren undgar risken att inte fa betalt inom den tidsfrist denne

trodde avtalet avsag.

127 § SkbrL regleras som tidigare ndmnt att gédldendren, vid ett borgendrsbyte, tillforsdkras
samma invindningsritt som denne hade haft gentemot den Overlitande borgenéren.
Diskussionen kan for leverantorskredit te sig ungefar densamma. Till denna diskussion gér dock
lagga till det faktum att det for parterna kan vara svért att bedoma vad som faktiskt ska inga i

avtalet. Fragan blir dérfor vilka invdndningar géldendren kan och inte kan gora. Parterna dr som

107 Adlercreutz/Gorton (2010), s. 102.
198 Ibid., s. 101.
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huvudregel bundna av sina ataganden nir ett avtal har kommit till stdnd.!® Nér avtalet inte
langre forefaller sta i relation till vad som ursprungligen avtalades uppkommer fragan om
avtalstolkning. Trots detta dr gidldenédren dndock fortsatt bunden av sitt dtagande att betala, ett

faktum vi i dagsléget helt dsidositter.

4.2 ... och beaktar ekonomiska argument

Som jag nimnde under foregdende exempel &r det ett grundantagande att ménniskan alltid
strivar efter att nd storsta mojliga tillfredsstéllelse och att maximera nyttan.!!'® Eftersom
individen inte alltid kan géra bedomningen vilken situation som dr den mest rationella finns det
de beslut vilka tas under osdkerhet, ett exempel dr i en kdprelation. Osékerheten grundar sig i
att kparen av en vara eller en tjénst aldrig med full sédkerhet kan sdkerstélla att den &r i enlighet
med utfastelser fran sdljaren. Om kdpare och séljare dr kiinda for varandra sedan tidigare kan
det minska osékerheten hos kdparen, grundforutséttningen ar dock att kopet dr forenat med

osikerhet.!!!

Vid ett koptillfille foreligger det osékerhet vid en enstaka tidpunkt, det vill sdga tidpunkten for
kopet. Nagon framtida aspekt i detta behdver sillan tas i beaktning. A onskar silja sin bil och
lagger ut en annons pa Blocket. B, som ar ute efter en likadan bil, ser annonsen och kontaktar
A for att kopa bilen. Personerna mots och kommer dverens om ett pris, B forstér att bilen ar i
enlighet med utféstelser frin séljaren A och koper bilen. Personerna skiljs at. For att extrapolera
pa detta exempel dgnar jag nadgra meningar at att sitta detta i kontexten av ett borgenérsbyte i

det for uppsatsen uppmalade exemplet.

Som konstaterat inledningsvis i detta avsnitt har parterna gemensamt beslutat om kredit for
géldendren. Parternas osékerhet striacker sig for detta exempel framét i tiden. Borgendren som
har lanat ut pengar forvéntar sig sjélvklart att fa betalt och eftersom gildenérens forpliktelse dr
forlagd i1 framtiden kan andra omstdndigheter uppsté vilka fOrsdtter borgendren i en situation
dér dennes osdkerhet fordndras pa nagot satt. PA samma vis kan vi utldsa en osékerhet hos
géldendren for det fall att borgeniren utan samtycke ges mojligheten att overlata fordringen at

en ny borgenidr. Gildendren har i dagsléget inget att motsitta sig vid ett borgenérsbyte trots att

109 Dotevall (2017), s. 133.
119 Dahlman/Glader/Reidhav (2004), s. 16 f.
M Tbid., s. 32 f.
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det for gildendren eventuellt skulle kunna innebdra att exempelvis prestationerna fran

borgenéren forsummas pa nagot sétt.

Ett satt att 16sa detta menar jag vore att i vissa situationer efterfraga ett samtycke fran géldenéren
innan borgenéren overlater fordringen. Losningen menar jag pekar &t riktningen att risken for
géldendren att fOrsittas i en svértolkad situation minskar. Hir &r ocksa en viktig aspekt att
borgenédrens mojlighet att overldta fordringen inte utesluts fullstindigt. Ett samtycke innebdr
inte att fordringen aldrig kommer kunna &verlatas — den ger bara en mojlighet for gédldenédren

att pa forhand utréna vad dverlatelsen kan komma att innebéra.

4.2.1 Transaktionskostnader — for vem?

Béde den l16sning jag presenterar och den nuvarande linjen forefaller resultera i
transaktionskostnader for bada parterna. Som jag ndmnde i foregadende exempel kan for hoga
transaktionskostnader resultera i att aktorer till och med véljer att avsta fran att ingd avtal. Det
ar darfor av relevans att diskutera hur vi bor 16sa problematiken. Ett sdtt att borja dr att

identifiera vilka kostnader som faktiskt foreligger for respektive part.

Om l6sningen vore den att samtycke fran gildendren dr ett krav for att Gverlatelse ska vara
mojligt kan det medfora transaktionskostnader for borgenédren. Kostnaderna kan besta i samtal
mellan borgenéren och géldendren. Eftersom den 16sning jag presenterar inte séger att samtliga
fordringsoverlatelser mellan borgenirer kraver ett sddant samtycke menar jag att min avvéigning
resulterar i att kostnader for borgenidren inte anses vara ett tillrickligt starkt argument for att
alltid lata borgenéren besluta om dverlatelsen. Att lta borgenidren fritt Gverlata fordringen kan
som bekant ocksé resultera i olika kostnader for gidldenédren. Géldendren kommer 16pande
behova undersdoka vem betalning ska ske till. For det fall denne menar att den forvirvande
borgenédren dessutom har kriavt betalning utanfér vad gildendren med fog menar att avtalet
innehaller pa grund av partspraxis, riskerar géldendren ocksa f& kostnader i och med det

foranledda tvistemalet.

En aspekt som kan tala for att inte kréva ett samtycke frdn gédldeniren vid borgenérsbyte dr att
ett sddant byte kan vara ett skydd for borgenéren att minimera risken att hamna pé obestind.
Om denne behdver fa in pengar for att ytterligare kunna producera de varor som géldenéren har
bestillt, som denne kanske dessutom producerar genom avtal med sina underleverantdrer, kan

ett sitt for denne att fi in pengar snabbt vara att overlata fordringen till en ny borgenir.
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Borgendren har ddremot, pd eget bevég, forsatt sig i kreditavtalet. Enligt vad min analys har
visat riskerar gédldeniren kostnader pd grund av en for denne ofrivillig overlatelse. Tillagt att
denne inte har vare sig kunnat forutspd eller paverka dverlatelsen har géldendren ingen praktisk
mdjlighet att vérja sig fran dessa kostnader. Att hivda att borgenérens eventuella ekonomiska
problem ér ett starkare argument menar jag darfor dr ndgot anmérkningsvért. Frdgan vi behover
stélla oss dr varfor den ena partens risker och ekonomiska svérigheter ska ldggas 6ver pa dennes

medkontrahent?

Som jag ndmnde under uppsatsens forsta exempel har det i doktrin diskuterats kring det
intressanta faktum att I0sningarna séllan baseras pa vem av parterna som har adragit sig
kostnaderna. I denna situation innebér det att det for gédldenédren kan uppsté kostnader i och med
ett borgenérsbyte. Kostnader vilka géldendren pa grund av dagens linje fir acceptera utan
vidare, eftersom borgeniren tilldts att dverlata fordringen till en ny borgenir.!!'? Att hdvda
transaktionskostnader for borgendren som ett argument for att inte krdva samtycke fran
géldendren forefaller darfor vara ett relativt svagt argument. Likt konstaterat ovan skiljer sig
alla forekommande relationer &t varfor slutsatsen inte dr att samtliga dverlatelser forst kraver
géldenidrens samtycke. Det jag forsoker peka pa dr att det i situationer likt denna anses foreligga
ett sddant intresse. Ett sétt att ta sig an detta problem skulle kunna vara att rikta kraven mot den
parten, i detta fall borgeniiren, som har adragit parterna kostnader. Atminstone i den mén att
denne tvingas fraga om géldendrens samtycke i de fordringsforhdllanden dé gildenéren riskerar

att skadas av dverlatelsen.

I de situationer dd Overlatelser inte dr nigra problem dr dagens 16sning ett bra forslag. Om
overlatelsen dock dr sd pass harmlos dven for gidldenéren, och parterna har en sddan dmsesidig
tillit till varandra, menar jag att samtycket antagligen inte kommer innebéra nagra problem. Om
géldendren anser sig strunta fullstindigt i vem betalning ska goras till, finns det ingen anledning
for denne att neka Overldtelsen. Om géldendren diaremot befarar att borgenédrens ekonomiska
svérigheter kan komma att forsétta géldendren i en potentiellt riskfylld sits har denne mdjlighet
att papeka detta. Det kan ocksa te sig sd enkelt som att ett erfordrat samtycke egentligen enbart
resulterar i att parterna talar med varandra om Overldtelsen innan den eventuellt sker. Bada
parterna ges da en praktisk mdjlighet att diskutera fram hur de menar att Gverlatelsen bor vara

utformad for att bdda parternas intressen ska tillgodoses i storre mén.

112 Andreasson/Martinson (2017), s. 359.
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4.3 Reflektioner kring resultatet

4.3.1 Ett hdmmande av kreditgivande och omsdttningens intresse?

Med en ordning som innebdr att vi i samtliga kreditavtal skulle krdva ett samtycke fran
géldendren kan det riskera att allt farre aktorer védljer att ingd sddana avtal och att juridiken
saledes hammar kreditgivande. Ett annat starkt skl att 14ta borgenéren fritt 6verlata fordringen
ar att det ar ett sitt for denne att fa in likvida medel. Om 16sningen vore den att fordringar aldrig
far overlatas skulle denna mojlighet frantas borgendren. Om vi déremot beaktar att 16sningen
innebdr ett sdtt for borgendren att fi in likvida medel, men pa bekostnad av dennes
medkontrahent, forefaller riskbeldggandet vara ndgot snedfordelat. I exempel likt detta verkar
géldenidren snarare missgynnas dn gynnas av att en overltelse sker, medan borgenédren gynnas

fullstdndigt av den.

Som skal for att lata borgeniren fritt verlata fordringar har tidigare angivits omséttningens
intresse. Jag menar inte att min 16sning pa ndgot sétt bidrar till att omséttningens intresse inte
hdmmas, det &r ett faktum att farre fordringar hade dverlétits genom att anamma denna l9sning.
Jag menar didremot att den linje som justitierdden i svenska HD anvént enbart betraktar
omsittningens intresse som ett betydelsefullt argument, och i stéllet bortser fran andra viktiga
argument. Specifikt asyftas gildendrens potentiellt skyddsvirda position. Att lata
omsittningens intresse tala tillrdckligt starkt som ett enskilt argument for en 16sning forefaller
darfor vara att forenkla komplexiteten och den skiftande karaktiren av dessa typer av

fordringsforhallanden.

4.3.2 En sammanfattande reflektion over uppsatsens andra exempel

Sa, vad menade jag med att den ena 16sningen inte utesluter den andra? Vi kan kanske ndrma
oss en forstdelse om vi beaktar det faktum att parterna har ingatt i avtalet under en lang tid dér
tilliten och relationen som sadan &r av stor vikt. Det jag menar mer konkret &r att ett samtycke
inte innebdr att borgenéren aldrig kommer kunna 6verléta fordringar. I de avtal dér det finns en
stark tillit mellan parter som ingatt avtalet under en lang tid kan det skapa incitament for
parterna att diskutera Overldtelsen. Jag forstéller mig att 16sningen inte behdver kompliceras
mer dn att det paverkar borgendrens mojlighet att pa eget bevag, och i nistan alla situationer,
kunna dverlata. Att motivera parterna till en sddan diskussion menar jag kan bidra till 16sningar
mellan parterna dér bdda parter dr nojda, vilket i sin tur mojligen ocksd kan resultera i en

reducering av tvister avseende just detta.
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Mitt forslag till 10sning innebér ocksa att kostnaderna fordelas béttre mellan parterna och tar i
beaktning vem av parterna det dr som foranleder dem. Borgendren kommer antagligen fa
kostnader av ldsningen eftersom denne kommer behdva ta kontakt med géldendren och
efterfraga dennes samtycke. Om denne vill frimja sin egen position menar jag dock att det mest

rimliga vore att forligga kostnaderna pa borgeniren.

Jag skulle ocksd vilja tilligga att samtycket frdn géldendren inte fullkomligt utesluter
mdjligheten for borgendren att dverldta fordringen. Samtycket skapar egentligen enbart ett
incitament for parterna att samtala om Overlételsen i de situationer da den potentiellt innebér
risker for gdldenidren. Det kravs dessutom att parterna har en stark och langvarig relation med

varandra for att samtycke ska krévas.

Det gar dock att identifiera en risk med att krdva ett samtycke frin gildendren for att
overlatelsen ska anses giltig. Den risk jag tdnker pd dr hur den forvirvande borgenéren ska
kunna sdkerstdlla att gédldendren har givit sitt samtycke. Detta ter sig ocksd relevant mot
bakgrund av transaktionskostnader vilka kan uppsté {for den forvirvande borgendren nér denne
forsoker undersoka huruvida samtycke foreligger eller inte. Jag menar dock att parterna i de
avtal da ett samtycke &r av betydelse bor infoga detta i avtalet mellan dem. Det innebér att den
forvarvande borgendren redan vid kontroll dver fordringen som denne &r pa vig att forvirva
identifierar att ett sddant samtycke ar nddvindigt. Trots att det kan forekomma kostnader for
bada borgenérerna menar jag att dagens l0sning forldgger samtliga kostnader pé en part, det vill

sdga gildendren.

En annan 10sning for att minimera denna risk skulle kunna vara att standardavtalskonstruktorer
infor overlatelseforbud i avtal likt detta. Detta forutsétter sjalvklart ocksa att sddana avtal skulle
ge verkan likt diskuterat under uppsatsens forsta exempel. Med ett sadant dverlatelseforbud
hade den forvdrvande borgenéren inte behdvt oroa sig 6ver hur denne rent praktiskt skulle ta
reda pa huruvida samtycke foreligger eller inte. Denne hade i stéllet direkt genom avtalet
identifierat att det innehéller ett forbud mot overlatelse som gér att undga genom gildendrens

samtycke.
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S5 Vilka slutsatser kan vi dra av ovanstiende konstruerade
losningar?

“Rittsvetenskapen ska inte vara stidgumma dt domstolarna!”.''3 Citatet framstiller vad man
skulle kunna ténka sig &r en bild av réttsvetenskapens uppgift, eller snarare vad som inte &r dess
uppgift. Stefan Lindskog, forfattaren till citatet, forklarade emellertid att det gér att forsta det
pa tva olika sétt. Det ena betraktelsesdttet menar han bygger pa att réttsvetenskapen inte ska
stada upp efter domstolarnas oreda. Det andra betraktelsesittet bygger pé att rittsvetenskapen
inte ska duka upp &t domstolarna. For borgenérsbyte menar jag, mot bakgrund av mina analyser
1 ovanstaende tva exempel, att svaret pa detta citat blir ett uttrycksfullt Jo!”. Citatet gar enligt
min mening till och med svara med ett ”Jo!” avseende bada betraktelsesitten. Svaret innebér
att standardavtalskonstruktorer tvingas stdda upp efter domstolarnas oreda for att sedan duka

upp at dem.

Rittsvetenskapens relevans i det praktiska utférandet tydliggdrs nér vi analyserar och utvecklar
domstolens resonemang. Det finns med andra ord &tminstone ett komplext problem, av alla
forekommande problem, som kanhdnda bor behandlar mer ingdende &n vad det har gjort hittills.
Det vill sdga problemet med borgenérsbyte och acceptansen av avtalade overlételseforbud.
Sarskilt intressant dr det faktum att réttsvetenskapen, vad det verkar, inte blundar for
inkorporerandet av andra vetenskaper medan det forefaller vara domstolens roll i stéllet, detta
sdrskilt med beaktandet av bland annat transaktionskostnader for en specifik part. Att bortse

fran dess relevans riskerar resultera i ineffektiva stelbenta juridiska ldsningar.

5.1 Vad kan jurister bidra med till det miinskliga vetandet betriffande borgenérsbyte?

For att knyta an till vad jag ifrdgasatte under det inledande avsnittet: ’vad kan jurister bidra
med till det ménskliga vetandet betrdffande borgenirsbyte?”, menar jag att denna uppsats bidrar
med kunskap till tematiken av borgendrsbyte. I stdllet for att vi enbart vinder oss till vad
justitierdden i HD pekat pd nér de koncist hidnvisat till tidigare prejudikat, menar jag att vi i
stdllet bor genomfora intresseavvégningar av ovanstdende karaktir. Vi bor stélla oss sjdlva
fragan varfor borgendrsbyte och overlatelseforbud behandlas som nagot forutbestimt och

oforanderligt.

113 Lindskog (2018 b), s. 167.
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”Sanningar dr alltid tillfdlliga och sd ska det ocksa vara. Bara sa kan vi komma allt ldngre i
vadr kunskap om vdirlden och om oss sjéilva.”''* Om sanningar alltid ar tillfalliga skulle delar av
juridiken stéllas pa sin spets, juridiken befinner sig som bekant inte alltid i fordndring. Om
sanningar vore under stidndig utveckling borde dessa sanningar utvecklas och foréndras till att
i slutindan vara nigot annat. Jag forestiller mig att det finns olika bidragande faktorer till
sanningarnas fordnderlighet. En sddan bidragande faktor skulle kunna vara nir ménniskor
anvinder alla relevanta medel for att ga till botten med varfor nagot ar pa ett visst sétt och
foljaktligen arbetar mot fOréndring. En annan bidragande faktor skulle kunna vara nér

samhéllets normer fordndras och dérfor tvingar vissa sanningar till fordndring.

I forhallande till fordndringar av samhaéllets normer kan tilldggas att samhéllet som sddant har
genomgatt en stor fordndring sedan SkbrL tillkom och sedan huvudprincipen om borgenirens
mojlighet att fritt overldta fordringar myntades.!!> Att inte 6verhuvudtaget ta detta i beaktning,
utan i stéllet intuitivt och aterkommande hénvisa till omsittningens intresse, innebar enligt min

mening att vi blundar for problemen.

5.2 For att knyta an till uppsatsens tva frigestillningar

For att knyta an till uppsatsens fragestillningar gér att sdga foljande avseende entreprenadavtal.
Det finns flera intressen vi kan identifiera for géldenar respektive borgenér, samt deras dvriga
avtalsparter, i sddana avtal. En viktig podng i de avtal déir parterna har avtalat om ett
overlatelseforbud dr att vi har tva avtalsfriheter som kolliderar med varandra. Justitierdden i
HD har emellertid enbart beakta en av dessa. Till detta hor ocksa att det exemplifierande avtalet
for uppsatsen ér ingétt mellan tvd jimlika niringsidkare. Juridiken i allminhet forefaller
forhalla sig restriktiv till att paverka sddana avtal genom exempelvis jdmkning, varfor det i min
mening dr mérkligt att justitieraden har funnit sig vara nddgade att inkrékta pd avtalsfriheten
mellan borgenéren och gildendren.!!s Oavsett om de beslutat sig for att ga in i sddana avtal ar
det &n mer intressant att de dessutom inte beaktar att kan finnas intressen hos géldendr som talar

for att tillata forbudet. Det har till och med visat sig finnas intressen for borgenéren att sddana
forbud tillats.

114 Bjereld/Demker (2020), s. 40.
115 Martinson (2002), s. 267.
116 Flodgren (2016), s. 28 avseende att avtalsfriheten viger tungt och att avtal jimkas for det fall oskilighet

forekommer. Parterna har i 6vrigt mojlighet att avtala om de intresseavvégningar de menar &r bést.
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Det ska ocksd tilliggas att ett Overlatelseforbud inte utslicker borgendrens mojlighet
fullstandigt att Overldta fordringen. Om géldendren inte har nagra invéndningar mot en
overlatelse kan borgeniren genom dennes samtycke dverlata fordringen. Som jag ndmnde ovan
kan ett argument for att inte tilldta fordringsoverlételse vara att gédldendren pa grund av dennes
stdllning tvingar in borgendren i Overlitelseforbudet. P4 samma vis gér det konstatera risken 1
att géildendren tilltvingas att ge sitt samtycke till Gverlatelsen. I dessa situationer har vi
emellertid 36 § AvtL som skydd, bade for gédldendren och borgendren om ndgondera av parterna
pa grund av underldgsen stéllning har ingétt ett avtal som inte var onskat. Eftersom mitt forslag
till 16sning enbart riktar sig till vissa typer av Omsesidigt forpliktade avtal menar jag att
omsidttningens intresse inte paverkas i den man att rorligheten fullstindigt stannar av.
Losningen stéller enbart upp ett skydd for vissa av de situationer da det finns starka incitament

for det.

Pa grund av avtalens skiftande karaktdr anser jag att 16sningen inte bor vara den att det ena
utesluter det andra. Att vi antingen ska tillita verlatelseforbud i alla situationer eller inte tillata
overlatelseforbud alls tycks vara nagot stelbent. Det forefaller ocksa vara nadgot abrupt att stdnga
dorren helt, till formén for omséttningens intresse, for parterna att avtala om overlételseforbud.
Det ligger darfor enligt min mening nérmare till hands att i stéllet 14ta parterna sjdlva besluta
om vad som &r det bésta for deras avtalsrelation. I de situationer dd domstolen behover ta
stéllning till ett avtalat Gverldtelseforbud bor de i stéllet ta i beaktning hur parternas inbdrdes
relation ser och ség ut. [ avtal mellan tva jamlika néringsidkare menar jag att dagens linje 6ppnar
dorren pé vid gavel for borgeniren att gemensamt med géldendren avtala om dverlatelseforbud
och sedan i ett senare skede franga detta. Detta utan att befinna sig i en skyddsvérd position.
Att borgeniren har turen att ha omsittningens intresse pa sin sida verkar for denne ndrmast vara

en lyckosam slump.

Avseende leverantorskredit har pavisats att avtal av denna karaktir innehaller ett antal olika
intressen som bidrar med forstielse for komplexiteten i dessa avtal. Det gar enligt min mening
inte att séga att borgenéren alltid bor ges mojligheten att dverlata fordringar om det visar sig att
en sidan Overlatelse direkt skadar géldendren. P4 samma vis gar det inte heller sdga att
overlatelse aldrig fir ske mellan borgendrer. Det jag menar att mitt exempel pdvisar dr dock att
det finns andra sitt att behandla frdgan om fordringsdverlételse mellan borgendrer om vi beaktar

andra intressen.
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For att besvara uppsatsens andra fragestdllningen, hur losningarna bor konstrueras for
entreprenadavtal med avtalat overldtelseforbud och leverantorskredit, gar att sdga foljande. Vi
bor 1 viss mén godta avtalade Overldtelseforbud for att tillgodose bland annat avtalsfriheten
mellan borgenédren och géldendren. Sjdlvklart med beaktande av ett flertal andra viktiga
poédnger. For leverantorskredit, utan avtalade overlatelseforbud, bor vi atminstone fundera 6ver
andra intressen vid bedomningen om Overldtelsen ska anses giltig eller inte. Jag anser att det
inte ligger tillrackligt ndra till hands att konstruera en 16sning dér dessa typer av fordringar
aldrig far Overldtas, men jag menar dessutom att det inte ligger for handen att alltid lata
borgendren overldta fordringar av dessa slag. En mer nyanserad 16sning &dr dirfor att det bor

bedomas i varje enskilt fall, genom att beakta samtliga relevanta partsintressen.

Min forhoppning ér att slutsatserna i kombination bidrar till en 6kad forstielse for att det finns
situationer dd Overlatelse inte bor vara mojligt samt att det finns situationer da ett
overlatelseforbud mellan parterna bor accepteras. Det enkla vore att lata parterna avtala om det
de anser dr det bésta for deras relation. Om vi ska beakta forutsebarheten for parterna forefaller
dessutom den bésta l0sningen vara att tillta dverlatelseforbud eftersom parterna ingick avtalet

pa premisserna att det skulle vara giltigt.

5.3 Nagra sista ord

Jag skulle dnnu en gang vilja framfora att syftet med min uppsats aldrig har varit att ge négra
klara besked kring hur samtliga borgenérsbyten och avtalade dverlatelseférbud bor behandlas.
Jag har enbart forsokt att tillfora kunskap till tematiken och konstruera 16sningar direfter. Att
odiskutabelt tillata borgendren att verlata fordringar, dessutom i de situationer nédr denne av
egen fri vilja har avtalat om ett forbud mot en séddan Gverlatelse, upplevs inte som det mest
overvigda svaret pa fragan. Ovanstaende resonemang har visat att spelreglerna i stéllet bor vara

utformade sa att bada parternas intressen tillgodoses 1 hogre grad.
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