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1. INLEDNING*

Det borjade med att det slog rejilt lock £6r bida mina 6ron. Nej, det
var inte Jans fel. Grundorsaken var en forkylning, och det intriffade
under en flygresa mellan Sydney och Auckland i slutet av 1980-talet.
Jag var efter ett uppdrag i Melbourne pa vig hemat med nagra stopp
lings vigen. Och det blev inte bittre. Strax efter hemkomsten skulle
jag ha en kurs i styrelseansvar med Mats Miillern. Vi hade haft den
nagon eller nigra ginger, och den byggde pa att vi med varandra
diskuterade — eller argumenterade — kring relevanta rittsfall. Vi
beskrev det som en framstillning 4 la Werner & Werner.!

Fran San Fransisco ringde jag till Mats och berittade att jag nog
fick kasta in handduken. Mats visste som alltid besked: "Det fixar
sig, jag vet vem som kan ersitta dig!” Vil hemma fixade det sig med
mina 6ron ocksd. Men da hade Mats redan stiddslat Jan. Sa det blev
Werner, Werner & Werner. Vi genomférde kursen vid ett par tre
tillfdllen. Det var svért att fa nagot ord med i det laget!

Direfter blev det nya kurser f6r Jan och mig. Vi kérde pa Jans
initiativ den nya kopritten tills den var lingtifrin ny och vi hade

hunnit bli ganska trotta pd dmnet. Andra kurser handlade om ska-

Denna artikel 4r tidigare publicerad i Festskrift till Jan Kleineman, Stockholm 2021, s. 479—
504. Séavil forfattaren som férlaget har godkint denna publicering.

1 Efter Werner och Werner, en serie TV-sketcher i dialogform med Sven Melander och Ake
Cato under andra halvan av 1980-talet.
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destind och mycket mer. Vi hade véra tritoimnen, sisom de ak-
tiebolagsrittsliga kapitalskyddsreglerna.? Men mest minns jag véra
diskussioner kring frigan om skadestindsansvar vid ingripande i
annans avtalsférhillande. Oj, vad vi grilade! Jans 6ronsnibbar pul-
serade. Det lig ett visst underhallningsvirde i det.

Jag forfiktade den fria marknaden. Jan reagerade.

"Han anklagar mig for att vilja dterinféra slaveriet!” utropade Jan.
Och vinde sig mot de fortjusta dhorarna med en gest som nir han
stannade upp pdminde om Kristusstatyn i Rio de Janeiro: "Men
Sverige dr det enda kdnda land i den civiliserade virlden som inte
erkidnner avtalets helgd!”

Riktigt pa det sittet uttryckte han sig nog inte, men det var sa jag
uppfattade honom. Och jag anklagade honom inte for att vilja ater-
infora slaveriet; jag hivdade bara att han férnekade den sjilvklara
ritten att bryta egna avtal och férmé andra att bryta sina. Fragan ir
bara vad det skall kosta. Vid ritt prissittning frimjas samhillseko-
nomin.

S4 jag kommenterade till auditoriet: "Hor pastor Kleineman
predika!” Och: ”Vad religion kan forblinda! Pacta sunt servanda ir
ju bara en relativ rittssats och inte en absolut trossats!” Vidare: "Det
dr inget brott att bryta ett avtal, si 4n mindre att f6rmé nigon annan
att gora det! Det handlar ju bara om pengar!” Samt: "Men priset kan
inte vara nigot annat dn skadestind for den avtalsforpliktade och
ingen annan!!!” Ungefir s, i alla fall.?

Sa kom "Max och Frasses” NJA 2005 s. 608. Jan triumferade.
Men grilen fortsatte. Inte sd att jag hade nigra egentliga kritiska

synpunkter pa "Max och Frasses”. Diremot hade jag nog en annan

2 Det tog sig ocksa skriftligt uttryck, se Jans uppsats Aktiebolagsrittsliga skyddsintressen och
allminna rittsgrundsatser om vindikation i JT 1994-95 s. 430 ff. Efter *SOMA” NJA 1997 s.
418 (vi skrev bada rittsutlitanden i det malet) utropade sig Jan inte utan visst fog som segrare
i den diskussionen. Men nir det giller frigan som sidan ér nog inte sista ordet sagt dnnu. Det
senaste om min uppfattning (men méjligen inte det sista) finns i Lindskog Betalning 2 uppl.
2018 (cit. Lindskog Betalning) 15.3.1.

3 Min syn att det 6vervigda avtalsbrottet forenat med skadestindsansvar i sjilva verket ar en
av rittsordningen godtagen och i grunden nédvindig och sund avvecklingsmajlighet av ett
avtalsforhallande har jag berdrt i bl.a. Lindskog Kvittning 3 uppl. 2014 s. 289 (not 864), men
som dir framhalls har min uppfattning satts i friga (se Samuelsson SvJT 2011 s. 284 not 83).
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uppfattning dn Jan om hur lingtgiende slutsatser man kunde dra av
fallet.

Likvil har dven jag under dren lutat mig mot "Max och Frasses”
av och till. Och Jan och jag har nog konvergerat i vir syn pi avgé-
randet. Kanske har det med dldern att géra. Nu skall han ju — som
jag redan har gjort — g i pension. Och hans girning skall hyllas.
Vad kan di f6r min del vara limpligare dn att ta sats i "Max och

Frasses™?

2. KVALIFICERAD OTILLBORLIGHET - VAD AR
DET?

"Det var ju en trojansk hist!” Det var si Jan sammanfattade "Max
och Frasses”.

Forenklat uttryckt gav den verklige parten sken av att vara nigon
annan dn den han var och forledde si motparten att inga ett avtal.
Det handlade alltsd egentligen om négot annat dn ett ingripande i
ett foreliggande avtal mellan andra.* Men det dr, som jag ser det,
mindre intressant i sammanhanget. Det viktiga med avgorandet dr
att det dr en visentlig byggsten i det som kan vara pa vig att utveck-
las till en rittsmissbrukslira.’ Trojanska histar, falska flaggor eller

vad det dr; for att fortsitta forenkla kan man siga, att det finns en

Med mitt synsitt sammanhinger att jag anser att rittsordningen skall vara dterhéllsam med
att tvinga fram naturafullgorelse, se bl.a. Lindskog Lagen om handelsbolag och enkla bolag
En kommentar 3 uppl. 2019 (cit. Lindskog HBL) 2:1-6.3.3. I stillet bér avtalsbrottet av
marknadsekonomiska skil prissittas genom skadestind. Jfr not 60 nedan. Men rittspraxis har
inte riktigt gitt pa den linjen. Ett exempel dr "Gillette” som skall behandlas i det féljande. — Ett
annat argument mot att tvinga fram naturafullgdrelse dr svarigheten att precisera den pabjudna
prestationen. Hir har det skett en viss uppstramning med "Den avbrutna entreprenaden” NJA
2018 s. 189.

4 Jag har berort den sidan av fallet i Festskrift till Lars Gorton 2007 s. 351 fF.

5 Om utvecklingen av eller i varje fall i riktning mot en rittsmissbrukslira, se frimst Lennander
Festskrift till Stefan Lindskog 2018 (cit. Fs Lindskog) s. 421 ff. Sjilv har jag tangerat frigan
i skilda sammanhang, se exempelvis Lindskog HBL 3:8-7.1 i anslutning till méjligheten av
s.k. ansvarsgenombrott (med ansvarsgenombrott — en ganska tveksam term — avser jag da helt
oprecist att nigon pa nigon rittslig grund fir pa nigot sitt svara for nigot som i nigon mening
kan framstd som uteslutande en associationsforpliktelse utan att vara det). Som Lennander
framhaller (a.a. s. 422) kan rittsmissbruk ta sig olika former. Den form som hon frimst tar
sikte pa med sin framstillning 4r utnyttjande av ett klanderbart tillskapat rittslige (se a.a.
s. 428). Vad jag i detta sammanhang skall berra handlar nirmast om vissa flerpartsfall och
identitetsfragor. Men det 4r bara en ungefirlig kursriktning. Och man vet dnda aldrig riktigt
vart seglatsen tar vigen innan man har kastat loss (om ens d4; vinden kan ta ny riktning under

firden).
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grins for allt. Ocksa i rittsordningen, och da dven for det otillborli-
ga. Nir otillborligheten blir kvalificerad, sa reagerar rittsordningen
som ett slags immunférsvar mot ett virus (detta skrivs i pandemins
tidevarv).® Ansvar for ren formogenhetsskada utom kontraktsfor-
hallanden dr en av Jans specialdiscipliner.” Det dr nu etablerat att om
det handlande som utléser en sidan skada kan stimplas som kvali-
ficerat otillborligt, si kan den ersittas.® Det liter sig diskuteras ifall
det handlar om en vigledande princip eller om en undantagsregel.’
Ur ett skadestiandsrittsligt perspektiv ligger det forra ndrmare till
hands. HD har saledes framhallit att ren formogenhetsskada utom
kontraktsférhallanden kan ersittas i fall av kvalificerad tillit och av
kvalificerad otillbérlighet. ™

Men ett kvalificerat otillborligt handlande kan fa betydelse pa
flera plan och medféra andra rittsverkningar dn skadestindsansvar.
Vid pactum turpe handlar det om rittsordningens avstindstagande
med avtalsrittslig ogiltighet som foljd."" Ansvarsforskjutningar av
skilda slag kan f6lja av olika slags rattsmissbruk.'? Mer 6vergripande

kan man dirfor kanske se det sa, att det ror sig om ett slags metaun-

6 Det ir i och for sig inget nytt. Hir ricker det med att peka pa 33 och 36 §§ AvtL. Och ja,
jag inser att vi befinner oss i narheten av den rittsstridighetslira som inom vissa riktningar av
rittsrealismen placerades i juridikens skamvra. Men allt gar i vagor, verkligheten sparkar och
dteranvindning dr pd vég att bli ett av samhillets hogsta credos.

7 Ett ledande rittsfall dr "Kone” NJA 1987 s. 692. HD meddelande sitt avgorande i princip
samtidigt med att Jan skulle upp till forsvar for sin avhandling. Han har manga ginger berittat
om sin angestfyllda vintan pd HD:s stillningstagande. Skulle HD ga p4 den linje som Jan
foérordade? Det slutade vil. For HD.

8 Se hinv. i not 10 nedan.

9 Det kan ocksa sittas i friga ifall det hir ror sig om négot som skulle kunna hinféras till en
rittsmissbrukslira. Det dr ju inte (nodvindigtvis) friga om nagot rittsmissbruk i egentlig
mening utan “bara” om ett forkastligt skadegérande handlande. Men orsaken till att det ar
forkastligt kan innefatta ett rittsmissbruk av nigot slag. For ett exempel, se not 18 nedan.

10 Se bl.a.”Byggnads stridsitgirder” NJA 2015 s. 899 p. 34 och ”Gamla viigen” NJA 2019 s. 94 p.
13. - HD:s konstaterande skall enligt min mening inte forstds sa att ersittning inte kan utgd i
andra typfall. Lika lite som SKL 2:2 utgér en spirregel ror det sig sd om ett ’sparrkonstaterande”
(ett slags "hit men inte lingre”; det f6ljer £.6. av att HD:s uttalanden inte skall tolkas motsatsvis).

11 Jan har behandlat vissa aspekter pé det temat i sin uppsats "Svarta pengar” i Hogsta domstolen
1JT 2002-03 s. 646 ff. Att domstolens avstindstagande bor goras materiellt genom ogillande
har jag varit inne pd i andra ssmmanhang, se bl.a. Vinbok till Bertil S6dermark 2009 s. 208 ff.

12 Si kan exempelvis tinkas att det forhillandet att en gildendr otillborligt har féranlett
borgeniren att forbise behovet av att vicka talan for att bryta preskription fir till £5ljd att
gildendren tappar ritten att invinda om preskription. Se Lindskog Preskription 5 uppl. 2021
9.6.5.3.
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dantag. En genombrottsprincip pa 6vergripande nivd med avseende
pa vad som eljest skulle ha gillt pa regelplanet.’®

Mycket abstrakt och ndrmast innehillslost kan sigas att det ar
kvalificerat otillborligt som rittsordningen starkt ogillar. Inte sillan
liter sig situationen négot mer konkret beskrivas som en medveten
normovertridelse i ett syfte som stdr i strid mot ett sdrskilt skydds-
virt normdndamaél. De flesta sadana fall dr sikerligen hanterade pa
regelplanet, men inte alla. "Byggnads stridsitgirder” NJA 2015 s.
899 ir hir ett illustrativt exempel.

Fallet gillde huruvida en krinkning av Europakonventionen
genom en facklig stridsatgird (blockad) kunde medf6ra skadestands-
ansvar for ren formogenhetsskada. For att besvara den frigan hade
HD att ta stillning till om RF 2:14 hindrade ett sddant ansvar."®
S4 befanns inte vara fallet. En annan friga var huruvida Europa-
konventionen hade horisontell verkan. I det hinseendet upprittholl
HD tidigare praxis.® Med det var HD framme vid frigan om ett
deliktuellt ansvar. Ett sidant kunde enligt HD foreligga om det
rittighetskrinkande handlandet med hinsyn till omstindigheterna

13 Nir det giller ansvar for utomkontraktuell ren formogenhetsskada pd grund av kvalificerad
otillborlighet handlar det dd om att metaprincipen har fatt en mer konkret form pa regelplanet.
Men hir skall man nog inte se det som ett undantag; Sk 2:2 dr som nimnts igen spérregel.

14 Nir det just giller "Byggnads stridsitgirder” har Jan engagerat sig alldeles sirskilt (se Fs
Lindskog s. 381 . och SCCL nr 35 s. 18 fI.). S4 har skett i form av ett meningsutbyte med
Selberg & Sjédin (som inledde i JT 2016-17 s. 906 ff. och fortsatte i SvJT 2019 s. 483 ff.).
Det konstaterandet ger mig anledning till en viss kommentar. Selberg & Sjédin (SvJT 2019
s. 482 med not 2) citerar ett uttalande av mig himtat frin Lag och avtal 2017:9. Uttalandet
avser deras JT-artikel och gir ut pi att det inte 4r Gud som har skrivit denna. Atergivandet
i Lag och avtal 4r korrekt men ryckt ur sitt ssmmanhang. Efter det att journalisten under ett
telefonsamtal ett antal génger, som inte ryms pé ena handens fingrar och knappast ens pi bada
hindernas, under stor péstridighet hade insisterat pi min kommentar till att — som han beskrev
det — tva "forskare” hade klarlagt att HD domt fel i "Byggnads stridsatgirder”, si framholl
jag att det inte var Gud som hade skrivit artikeln. Det dr det ju inte heller. Ett centralt tema
i artikeln 4r att AD och inte HD var ritt forum (den frigan til att diskuteras, bl.a. darfor att
avgdrandet bygger pa en tolkning av RF). Om det mot formodan finns en Gud och denne hade
skrivit artikeln, si skulle det helt visst klart ha framgatt att forumfrigan aldrig prévades av
HD (den hade rittskraftigt avgjorts av hovritten). Men det klargérs nu inte. Och det forledde
férmodligen journalisten till missuppfattningen att det var "vetenskapligt” bevisat att HD hade
domt fel i en friga som HD inte provade. Lig nivi. Nog om detta.

15 I RF 2:14 foreskrivs: "En forening av arbetstagare samt arbetsgivare och en férening av
arbetsgivare har ritt att vidta stridsatgirder pa arbetsmarknaden, om inte annat foljer av lag
eller avtal.”

16 Se p. 17 och hinv. till "Trygg-Hansas filmning” NJA 2007 s. 747.
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var att anse som kvalificerat otillborligt,'”” men for det krivdes i regel
uppsit. Av betydelse for bedomningen i mélet var enligt HD att det
rorde sig om en konventionsskyddad rittighet liksom de virderingar
som RF 2:14 ir ett uttryck for.”® HD framholl ocksé vikten av for-
utsebarhet, proportionalitet, praktisk hanterlighet och samspel med
andra rittsregler.

Man kan sammanfatta resonemanget si att HD utgick fran en
skyddsnorm — i fallet hirledd ur Europakonventionen — och angav
olika aspekter som var att beakta vid bedomningen av om en nor-
mavvikelse var att klassificera som kvalificerat otillborlig.” Men
detta dr bara ett exempel pa ett typfall. Det finns variationer pa det
typfallet, och det finns andra typfall. Man kan till och med tala om
grupper av typfall. Kvalificerad otillbérlighet kan fa betydelse i olika
sammanhang och med skilda verkningar. Det finns anledning att
dtervinda till "Max och Frasses” och utga darifran.

”En trojansk hist!” utropade alltsa Jan.

Den trojanska histen bygger pa maskering. Aktoren visar inte sitt
verkliga jag. Men masken kan bero pa ett misstag, och dven om sa

inte dr fallet behover en demaskering inte forklaras i termer av kva-

17 Sodergren (SvJT 2019 s. 942 ff) uttalar att HD utan “klart stdd” i Europadomstolens
praxis har lagt till ett “kvalificerande moment” i form av att skadegérandet skall ha varit
kvalificerat otillborligt for att ersittning for ideell och ren férmogenhetsskada skall utgd. Men
Europakonventionen giller nu inte mellan enskilda. Det 4r dd svirt att forstd att det skulle
finnas nigon relevant praxis frin Europadomstolen. Och det "kvalificerande momentet” har
inget med konventionen att gora utan angér de skadestindsrittsliga principerna for ansvar for
utomkontraktuell ren f6rmégenhetsskada.

18 Bestimmelsen i RF 2:14 torde i sammanhanget ha betydelse i tvd skilda hdnseenden och
riktningar. P4 den ena sidan dr den ett uttryck for att vad som giller pa arbetsmarknaden skall
i betydande utstrickning férbehallas bestimmande av dess parter. Det talar f6r aterhallsamhet
i det aktuella hinseendet. Men pa den andra sidan handlar det om en variant av typen
frihet under ansvar. Det grundlagsskydd for stridsitgirder som bestimmelsen ger fir inte
missbrukas. Om det skyddet utnyttjas for att driva en stridsatgird i strid mot det skydd som
Europakonventionen avser att ge enskilda, s talar det for att atgirden skall klassificeras som
kvalificerat otillb6rlig. I den meningen kan en forkastlig stridsatgird ses som ett missbruk av
RF 2:14.

19 En invindning mot domskilen i denna del kan vara att de 4r for abstrakta och konkreta pd
en ging. Det hade kanske varit mer vigledande att ta fasta pa den konkreta normen — inte
bara att den vilade pd Europakonventionen — och dess skyddsindamal. D4 hade det 6vriga
resonemanget fitt bittre fiste. Ndr nu s inte var fallet hinger detta lite i luften. Men HD fir ta
sig an vad som serveras pa dess bord. Allt kommer inte pé silverbricka (det handlade om ett inte
helt oproblematiskt mellandomstema). Likvil giller det att gora prejudikatnytta (men enligt
Hikan Andersson (Ersittningsproblem i skadestindsritten 2017 s. 824 ff.) ir HD:s uttalanden
ndrmast skadliga obiter dicta utan nyhetsvirde; tink si olika man kan se det!).
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lificerad otillbérlighet. Det kan handla om skenfall. Jag borjar i den

inden.

3. SKENFALL, NAMNLAN OCH ANNAT SOM
INTE AR KVALIFICERAT OTILLBORLIGT

Ett namn pa en fysisk eller en juridisk person har en identifikations-
funktion. Namnet indikerar vem som ir subjekt (exempelvis vem
som ansoker om stimning eller vem som dr avtalspart). Men namn
och identitet dr inte samma sak. Identiteten ar en och densamma, i
princip given en gang for alla,”® medan namnet kan dndras eller vara
fel.2!

Nir namnet inte matchar identiteten handlar det om sken. Nagot
som synes vara (visst subjekt) dr det inte (subjektet dr ett annat dn
vad det forefaller att vara).?

En person kan av misstag anges med anvindande av ett felaktigt
namn. [ regel hindrar inte det att den person som avsigs anses ha
angetts. Det giller i avtalstérhallanden.? Det giller dven processu-
ellt.?*

Ett felaktigt namn kan ocksi ha anvints awsiktligen. Aven da

giller i princip att namnet inte styr. Om A for egen rikning ingir

20 Undantaget dr vissa associationsrittsliga transformationer, sisom fusion och sammanliggning.

21 Jfr not 26 nedan betriffande "Faderns felaktiga identitet”

22 Nir det talas om att nigon upptrider under falsk identitet dr uttrycksittet ur det angivna
perspektivet s till vida missvisande, som att aktren givetvis dr den han ir. Det dr inte
identiteten som ir falsk utan det sken av identitet som aktéren omger sig med, exempelvis ett
felaktigt namn. Men att tala om falsk eller felaktig identitet dr ett vedertaget sitt att uttrycka
just detta. Inte heller kan det valla nidgra missforstind.

25 Se hinv. i not 25 nedan.

24 Oklarhet avseende vem som dr part enligt en lagakraftvunnen dom torde siledes kunna klargéras
genom en faststillelsetalan (jfr "Faderns felaktiga identitet” NJA 2016 s. 18 minoriteten p. 23).
Det bor gilla dven om partsbeteckningen ér klar men felaktig (A har processat i B:s namn). Nar
en konkursgildenir har angetts som svarande men det av ford talan framgir att talan f6rs mot
boet, s har boet ansetts vara svarande. Se NJA 2003 s. 364 (det fallet har dock ocksa uppfattats
sa att HD genomforde ett partsbyte sua sponte; med den utgingspunkten kan avgorandet
naturligtvis sittas i friga, men HD torde inte ha avsett att astadkomma ndgot partsbyte
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ett avtal i B:s namn, sd dr A avtalspart.” Och om A f6r egen rikning

stammer C 1 B:s namn, s3 ar A kirande.?

Det dr nu ldtt att siga att ett handlande under ett felaktigt namn

inte har nagon betydelse i identitetshinseende. Det kan vara svarare

25

26

utan endast att faststilla vem som var svarande enligt den talan som fordes). For felaktiga
svarandebeteckningar i skiljesammanhang, se Lindskog Skiljeférfarande En kommentar 3
uppl. 2020 19-4.2.4 och 57-4.1 med hinv. — I "Tylden” NJA 2012 s. 483 intriffande en mirklig
felaktig namnangivelse. Ett enmansaktiebolag som hade inlett en ritteging upplostes efter
likvidation. Processen fortsattes dock, och i hovritten meddelades dom i det upplosta bolagets
namn. Domen 6verklagades, ocksé det i det obefintliga bolagets namn. I och med upplésningen
hade dock processforemilet Gvergatt pa dgaren, och rittegingen ansigs dirfor ford i dennes
intresse. Det fir antas att om det hade kommit till verkstillighet av hovrittens dom si skulle
dgaren ha varit att anse som part. Det kan med Heuman (Metoder for rittstillimpning och
lagtolkning 2018 s. 203 f. och Vinbok till Mikael Mellqvist 2020 s. 68 not 9) tyckas att
HD:s resonemang i "Tylden” r en logisk kullerbytta. Om bolaget inte fanns, si kunde det
ju inte 6verklaga i nigons intresse. Men HD skrev inte att bolaget éverklagade; HD skrev
att 6verklagandet skedde i bolagets namn (dvs. med anvindande av bolagets namn, jfr not
25 nedan). Den verklige intressenten var dock (den férutvarande) dgaren, och denne anségs
dérfor vara den part for vars rikning det férutvarande bolagets (tidigare) ombud hade agerat.
Kvintessensen dr att domstolen inte ansig sig vara bunden av partsbeteckningen; det avgorande
var vem som med utgingspunkt i de foreliggande omstindigheterna var att anse som part. Men
vill man vara hyperkorrekt kan man ju friga sig vad ombudet grundade sin representationsritt
pa. Att den méjliga avsaknaden av en sidan ritt inte uppmirksammades kan forklaras med att
bristen kunde likas (och hade likts) genom ratihabering.

Namnvalet behéver nu inte vara utan betydelse. Om A ingir ett avtal i B:s namn (dvs. med
anvindande av B:s namn; se vidare det foljande) och det uppstir tvist om for vems rikning —
egen eller B:s — si torde namnangivelsen viga tungt for att det var f6r B:s rikning. Men det
beror pé att namnangivelsen dé férmodas vara riktig i den meningen att den ér avsiktlig med
visst syfte (att ange for vems rikning avtalet ir). Subjektiva forhallanden pa medkontrahentens
sida kan ocksa betydelse. Jfr Lindskog Betalning 7.1.2.1. Men sidana aspekter limnas hir
dirhidn. — Hir en liten parentes (bland alla andra): Adestam & Berg (Vinbok till Anders
Lagerstedt 2020 s. 6) utgir fran att namntillskrivandet konnoterar partsstillningen. Om A sigs
ha ingétt ett avtal i B:s namn, sa skulle det alltsd innefatta ett pastiende om att B och inte A ar
part (dvs. materiellt berittigad och forpliktad). Med det synsittet skulle det vara riktigare att i
de fall som hir diskuteras uttrycka det si att A har ingitt avtalet med anvindandet av B:s namn
for att hilla 6ppet vad som giller betriffande partsstillningen. Men jag anser nog att det blir
en bittre ordning att hinféra namnfragan till rittsfaktumsidan (sisom ett sakférhallande) 4n
till rittsfoljdssidan. Det ligger enligt min mening ocksa i linje med kommissionsdefinitionen
i1§ 1 st. KommL. Kommissionirens partsbundenhet foljer inte av den bestimmelsen utan
bestdms rittsfoljden av namnanvindandet sisom rittsfaktum av 23 § 1 st. KommL. Mirk i
sammanhanhaget ocksé att vid actio pro socio siigs minoriteten fora talan ”i eget namn” fastin
associationen ar materiellt berittigad (se exempelvis ABL 29:9). Andra liknande exempel finns.
Situationen dr formodligen inte sirskilt praktisk. Och moijligen giller att om A vidhéller
sitt uppgivna men felaktiga namn skall hans talan avvisas. Men att han har anvint B:s
namn hindrar inte att domstolen i A:s ritta namn forpliktar A att ersitta C for dennes
rittegangskostnader. — I sammanhanget mirks att talan kan foras av och mot partredarna i
partrederiets namn, se "Fiskemotorskeppet Vinters” NJA 1992 s. 110 (for tiden dessférinnan
mirks det i aktuellt hinseende likartade fallet RH 1984:34 med utlitanden av Ekel6f och
Bolding). Partrederifirman fir dé ses som ett av rittsordningen godtaget sitt att i kortform
ange samtliga partredare (men ordningen ir inte problemfri, vilket visar sig vid férindringar
i partredarkretsen). — I "Faderns felaktiga identitet” NJA 2016 s. 18 hade C i D:s namn
faststillts vara fader till ett barn. Forhillandet lir ha haft ett legitimt skil och ha varit kint pd

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr2 | 2022



Kvalificerad otillbérlighet — identifikation, genomsyn och lite annat

att avgora huruvida namnet ér felaktigt. For att kunna ta stillning
till detta maste det nimligen utredas vem som har handlat.?’

Hir nirmar man sig en variant som ligger nira den trojanska
histen. Namnlinet.”® Men detta dr en variant dir frigan om kva-
lificerad otillborlighet inte aktualiseras. Det giller dven namnlan i
otillborligt syfte.?” I stdllet handlar det om en konkret bedémning av
de faktiska omstindigheterna.®® Det giller att sluta sig till vem som
verkligen har agerat. Denne ir avtalspart (eller vad det nu dr) oavsett
under vilken flagga han har seglat. Fartyget dr alltsa detsamma obe-
roende av vilken flagg hon for.

Fragor rorande identitetsbestimning uppkommer nu inte bara
ndr fartyget for flagg.’! Det finns dven flagglosa skepp. Men dessa

limnas hir darhin.3?

kirandesidan. Barnet ville rorande namnfrigan sedermera ha rittelse av praktiska skil. Milet
gillde bara om och i sa fall pd vilket sitt det skulle klarldggas att den faststillde faderns ritta
namn var C (och inte D). HD beviljade under dissens resning. Det var enligt min mening fel,
frimst darfor att det kunde tinkas Sppna f6r en omprovning av faderskapsfrigan (jag tillhorde
ocksd minoriteten, som ansg att problemet kunde och borde 16sas pd en annan kant). Likvil
miste avgorandet fOrstds si, att den avsiktligt felaktiga namnangivelsen saknade betydelse
f6r domens materiella innebdrd. Genom domen (innan den restes) var alltsi faderskapet i
sig faststillt (fadern var identifierad trots att namnet var fel; jfr vid not 21 ovan). Huruvida
resningen verkligen medférde att ocksa faderskapet kunde omprévas tél att diskuteras.

27 Aven avsikten med handlandet kan ha betydelse. Se not 25 ovan. Det antas emellertid hr att
den som rittshandlar gor det for egen rikning.

28 Om namnlin, se Lindskog Betalning 7.1.2.4 med hinv.

29 "Nils Sandstroms Skridderiférening u.p.a.” NJA 1935 s. 81 ir illustrativt. Foreningen var ett
tomt skal i vars namn skriddaren gjorde sina inkép. Denne ansigs vara den verklige parten
och dirmed ansvarig. Syftet med arrangemanget var med all sikerhet otillborligt men det
saknade betydelse, eftersom det rérde sig om ett namnlin. Om emellertid foreningen trots
avsaknad av betalningsformaga skulle ha haft sidan substans att det inte hade gitt att se det
som ett namnlén — dvs. att foreningen verkligen var avtalspart — sa hade fragan om kvalificerad
otillborlighet kunnat komma pé bordet som grund for skriddarens ansvar foér foreningens
forpliktelser. Till frigor av det slaget aterkommer jag. Se vid och med not 35 nedan.

30 Med det inte sagt att bedémningen saknar normativa inslag. Men de ér — eller kan i varje fall
vara — av ett annat slag 4n vad som aktualiseras vid en prévning av om ett forfarande ér att anse
som kvalificerat otillborligt.

31 Angiende skillnaden mellan identitetsbestimning och identifikation, se not 44 nedan.

32 Nigon liten kommentar dock. Det typiska fallet ndr frigan om identitetsbestimning
uppkommer utan att man har att (eller ens kan) utgd frin nigon namnangivelse giller
tillriknande av delikt. Det handlar di inte om huruvida A eller B har rent fysiskt orsakat
skadan utan om vem som skall anses ha gjort det genom att tillriknas deliktet. Det behover
inte ha nigon betydelse vem som bildligt talat héll i yxan vid hugget. Enligt min mening bor
"Dammbyggnaden vid Biven” NJA 1947 s. 647 tolkas ur det perspektivet (och allts inte som
ett stod for associationsrittslig regel om s.k. ansvarsgenombrott), se bl.a. Lindskog JT 1990-91
5. 47 f.
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Nu kan dven egen flagg vara missvisande och i den meningen
falsk. S& nir fartyget seglar i annans drende. D4 fir vi ta vinden
frin en annan bog. Och hir finns det anledning att styra forsiktigt.
For det slags kvalificerad otillborlighet som vi ndrmar oss nu dr en

svarnavigerad arkipelag. Vi tar det dock i etapper.

4. 7PROCESSBOLAGET” OCH
PROCESSTORPEDERI

Skepp under falsk flagg styr tanken mot sjéréveri. Det rimmar med
processtorpederi. Flaggan dr da visserligen inte falsk, men seglatsen
gar otillborligt i annans drende.

I sin enkla och renodlade form innebidr processtorpederi att A
anvinder B som kostnadsskold for att driva ett tvistigt ansprak mot
C. Den typiska situationen dr att A till sitt aktiebolag B f6r 6ver sitt
ansprak mot C och ser till att B saknar medel att betala C:s ritte-
gangskostnadsansprik i hindelse av forlust.

Sa var situationen i "Processbolaget” NJA 2014 s. 877. Agarna till
ett processtorpedbolag blev dir ansvariga for bolagets rittegings-
kostnadsskuld.*® Det motiverades med (p. 13) att bolaget hade

utgjort endast ett medel for [dgarna] att kunna driva [rittspro-
cess avseende en forvirvad fordring] med en begrinsad risk for
negativa ekonomiska konsekvenser f6r egen del, men med bibe-
hallen mojlighet att fa del av de ekonomiska fordelarna vid en
framging i processen. Arrangemanget har siledes uteslutande
syftat till att kringga rittegangsbalkens regler om ansvar for rit-
tegangskostnader och dirmed till att rubba det incitament och

den balans som dessa regler avser att dstadkomma.

Fastin det inte sigs rakt ut ligger i detta helt klart att arrangemanget

ansigs vara kvalificerat otillborligt.

33 T att det rorde sig om en processtorped ligger att bolaget avsiktligt inte hade forsetts med kapital
i vidare utstrickning 4n vad som erfordrades for att betala de egna rittegingskostnaderna.

34 Se exempelvis "Byggnads” p. 34. Jfr Lennander Fs Lindskog s. 438 med hinv. — Av sirskild
betydelse vid otillbérlighetsbedémningen 4r C:s behov av rittsskydd. — En variant av
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Motiveringen dr visserligen timligen knapphindig, men den

anvisar enligt min mening likvil en provningsmodell som kan vara

relevant dven i vissa andra fall. Det typfall som det ror sig om ir

att A anvinder B som instrument i syfte att uppna vad han skulle

ha gjort om han hade handlat sjilv, men utan att behova riskera de

negativa rittsverkningar som di skulle kunnat drabba honom. Det

avgorande i ansvarsfrigan dr dndamalet med den norm vars negati-

va verkningar A vill skydda sig mot genom att sitta B framfor sig.

Dessa verkningar bor han ha att bira, om normskyddet sammanta-

get med omstindigheterna i 6vrigt motiverar att arrangemanget ar

att anse som kvalificerat otillborligt.*

processtorpederi dr att den som skulle ha varit skyldig att stilla sikerhet enligt sikerhetslagen
overlater sitt ansprik till ett av honom dgt svenskt aktiebolag for att undga kravet pa sikerhet.
Det dr genom "Den 6verldtna provisionsfordringen” NJA 2016 s. 587 klart att bolaget da
inte dr skyldigt att stilla sikerhet. Men man kan vil tinka sig att den som har medverkat
till forfarandet fir ett ansvar for den vinnande svarandens rittegingskostnadsfordring. Det
torde dock forutsitta att syftet inte bara var att runda sikerhetslagen utan ocksé att kunna
processa utan risk for att belastas av motpartens rittegingskostnader. Det forra syftet torde
da i praktiken sakna betydelse f6r bedomningen. Situationen dr ddrfor rittsligt sett ensartad
med den i "Processbolaget”. Diremot lir det i regel foreligga en praktisk skillnad pa s sitt,
att det i allménhet dr svirt att tvinga fram betalning frin en tredskande dgare som skulle ha
omfattats av sikerhetslagen ifall han sjilv hade fért processen. Men svaranden kan soka andra
ansvarssubjekt. Bolagets styrelseledamoéter ligger dd nira till hands. Stillningen har dock
ingen formell betydelse; det avgérande 4r om den som krévs har medverkat till arrangemanget
pa ett kvalificerat otillborligt sitt (vilket illustrerar en av alla svagheter med termen
ansvarsgenombrott; den logiska foljden av ett sadant genombrott dr ju ansvar for aktiedgarna).
Vid den bedémningen kan dock stillningen tinkas fa relevans.

Att driva verksamhet i form av riskminimerande ensyftesbolag ar dock inte generellt otillbérligt.
Ett exempel 4r att ett rederi placerar sina oljetankers i separata bolag for att pa sd siitt begrinsa
risken for stora ersittningsansprik pid grund av oljeskador. Riskminimering i affirslivet
dr i allminhet en befogad sjilvklarhet, och aktiebolaget dr ett synnerligen samhillsnyttigt
instrument for det. Vad som giller betriffande ansvarsplacering (eller ansvarsgenombrott, om
man si vill) dr heller inte hinforligt till associationsritten (se vidare det foljande med not
37 nedan). Overgripande kan sigas att det handlar om en normativ bedémning. Fragan ir
om (i) dandamaélet med ndgon viss norm (som kan och i allménhet ér att hinféra till nigot
annat rittsomride dn det associationsrittsliga) har forfelats (ii) genom anvindandet av ett
riskminimerande ensyftesbolag (eller nigot annat riskminimerande arrangemang) (iii) pé ett
efter en sammantagen bedémning (innefattande vikten av regelindamalet) si otillborligt sitt,
att det bor péverkar ansvarsplaceringen. Formodligen krivs for det att normen i friga syftar
till en intressebalansering, vars kostnad eller nackdel A genom arrangemanget med B forsoker
undvika utan att C kan paverka den riskkning som det medfor honom. Det bér siledes ha
stor betydelse om C ir en ofrivillig borgenir (i allt fall maste han rimligen vara ofrivillig i
forhallande till den risk som A utsitter honom for genom arrangemanget). Ett exempel p
ett arrangemang som skulle kunna foranleda att ett moderbolag blev ansvarigt for skada som
har villats av dess dotterbolag kan vara att ett underkapitaliserat ensyftesbolag underlater att
teckna en obligatorisk ansvarsférsikring. Genom arrangemanget asidositts normskyddet med

forsikringsskyldigheten.
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Jag har behandlat "Processbolaget” i andra sammanhang,* och
det saknas anledning att — utéver det redan anférda — hir upprepa
vad som sigs dir.

En sak vill jag dock understryka: Det handlar enligt min bestdm-
da uppfattning inte om en tillimpning av nigon oskriven associa-
tionsrittslig regel om ansvarsgenombrott.’” Tvirtom ger avgorandet
uttryck for en mycket skeptisk hallning till méjligheten av en sddan
regel.’®

En aspekt av "Processbolaget” som inte veterligen har vickt nagot
sarskilt intresse i rittslitteraturen dr vad for slags ansvar som dgarna
ddrog sig. I p. 14 uttalade HD att dgarna inte kunde "undga att svara

for [svarandens] rittegingskostnader med anledning av ritteging-

36 Sebl.a. Lindskog Kapitalbristiaktiebolag 2 uppl. 2015 kap. 14.— Bellander (Rittegéngskostnader
2016 (cit. Bellander) s. 375 f.) tolkar avgérandet pé ett annat sitt dn vad jag gor. Saledes menar
han att HD inte tillmitte A:s 6verviganden nir processen inleddes nigon betydelse. Men
eftersom det dr syftet med torpedarrangemanget som gor det otillborligt forhiller sig det
enligt min mening tvirtom; att torpeden B visar sig sakna betalningsférméga dr visserligen
en forutsittning for att C skall ha anledning att gd pd A, men det relevanta ir att avsaknaden
av B:s betalningsférmaga ingick som den centrala delen i uppligget. Bellander menar vidare
att i stillet for "dven den fattige far processaprincipen” s skulle HD ha utvecklat en norm av
motsatt innehdll. Men i maélet aktualiserades inte talerittsfrigan, varken rérande betydelsen
av att B var fattig eller av att det var friga om ett processtorpederi. Och att dven den fattige
far processa dr alldeles klart. Se not 38 samt vid och med not 40 nedan. Huruvida ett
processtorpederiarrangemang kan leda till att B saknar taleritt 4r en mer komplicerad fraga.
Det ror sig om ett slags dold processkommission (det dr en kommissionstalan eftersom B
agerar for A:s rikning, men denna dr “dold” eftersom yrkandet gir ut pa att C skall prestera
till B och inte till A; jfr inkassokommission). En sidan talan stir inte i strid mot principen
att talan inte fir foras om annans rittsstillning (om processkommission och den principen,
se Lindskog Festskrift till Rolf Dotevall 2021 (Fs Dotevall) s. 485 fL.). Fragan blir ddrfér om
B bér vigras taleritt pa nigon annan grund. Det skulle vil nirmast hinga samman med C:s
rittegingskostnadsintresse. Men med det rittslige som giller efter "Processbolaget” ér det
intresset knappast nigot biarande argument mot taleritt for B. Ett tungt argument emot att
torpedarrangemanget skall inverka pa B:s taleritt 4r ocks, att det otillborliga i arrangemanget
bor hanteras genom civilritten och inte processritten.

37 Det kan rimligtvis inte ha nigon betydelse om ett aktiebolag eller en mélvakt anvinds som
kostnadsskold. Jfr Lindskog Fs Dotevall 2021 s. 507 not 86.

38 Detta framhills av Nerep (Vinbok till Anders Lagerstedt s. 109 fI.), som ocksa uttrycker ett
onskemal om ytterligare praxis pa omradet. I detta dr bara att instimma. Diremot delar jag inte
Nereps associationsrittsliga tillndirmningssyn (vilken naturligtvis piverkar hans uppfattning om
"Processbolaget”). Det handlar i grunden om annat 4n associationsritt. Att si ar fallet tycker
jag ocksa framgér av "Processbolaget”. Nir det giller fraigan om en oskriven associationsrittslig
genombrottsregel skulle jag vilja ga s lingt som att pastd att nigon sidan varken finns eller bor
finnas. Men HD kunde — och kan — knappast stinga dérren helt for méjligheten av en sidan
regel utan att bittre ha utvecklat de méjliga andra forklaringsmodeller f6r ansvarsplaceringar
respektive ansvarsforskjutningar som det kan finnas behov av (sdsom vid processtorpederi).
Och det liter sig knappast goras med ett enstaka prejudikat; det krivs flera. — Bellander
(s. 373 fI.) ndrmar sig "Processbolaget” ur processrittslig synvinkel (fastin han talar om
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en mot [denne]”. Det talar for att det inte ror sig om skadestind.

I stillet pafors dgarna det ansvar som skulle ha alegat dem, om de

sjalva hade drivit processen. Eftersom den drevs av bolaget blir det

friga om ett medansvar. Detta synes bora vara solidariskt.*

I "Processbolaget” handlade det om ett arrangemang i syfte att

kringga rittegingskostnadsordningen. Men en kdrande kan vara

“ansvarsgenombrott” och utgér frin att frigan ocksé har en aktiebolagsrittslig dimension) och
har ur det perspektivet bl.a. vissa synpunkter pd HD:s stillningstagande till den ifrigavarande
kostnadsférdelningsregelns dndamil. Han framhiller att regeln inte ér sjélvklar och att bakom
denna gor sig motstridiga dndamal gillande, inte minst "den fattiges ritt till ritteging” (mitt
uttryckssitt; Bellander talar om access to justice). Men till en bérjan ror enligt min mening
den grundliggande princip som "Processbolaget” ir ett uttryck for lika lite processritt som
aktiebolagsritt. Torpeden B fir fora talan mot C trots att han 4r fattig och oaktat att talan
fors i As intresse (jfr not 36 ovan). Vidare triffar inte en dom som éligger B ett ansvar for C:s
rittegingskostnader den verklige intressenten A. Att A pé siirskild civilrittslig grund adrar sig
ett ansvar mot C har inte négon annan koppling till processritten 4n att den regel vars negativa
verkningar A soker undga genom torpedarrangemanget 4r processrittslig. Men det kunde lika
girna ha rort sig om en riskfordelningsregel pi nigot annat rittsomrade. Bellander har dock
en podng i att bestimmandet av vikten av det skyddsindamil som riskfordelningsregeln far
anses vara ett uttryck for innefattar processrittsliga 6vervigan den nir regeln dr processrittslig.
Att det som Bellander pipekar kan anforas skil f6r en annan regel betyder dock inte att
skyddsindamalet skall anses vara littviktigt. Med den aktuella regeln har ju lagstiftaren tagit
stillning till riskfordelningsfragan nir det giller vinnande parts rittegingskostnader; den som
inleder en process skall vid forlust svara for motpartens rittegingskostnader, medan den som
vinner inte har nigon garanti for att fi betalt (vilket innebir att dven den fattige fir processa).
Det andra ledet i denna riskfordelning fortar inte vikten av det f6rra, dvs. vikten av den aktuella
regeln ("loser pays all”). HD ansig uppenbarligen att indamaélet med regeln — som hirleddes
ur dess funktion — sammanvigt med omstindigheterna i ovrigt vigde tillrickligt tungt. Och
vil dr det. For annars skulle den som inleder en process samt iér tillrickligt bemedlad for att
anordna ett processtorpederiarrangemang och forslagen nog att gora det alltid kunna undga
verkningarna av den aktuella regeln, till skillnad frén inte bara den mindre forslagne eller
otillrickligt bemedlade utan ocksd den som stims. En sidan obalans hade inte varit nigon god
ordning!

I forhillande till borgendren C (den i processen vinnande svaranden) fir ansvarskonstruktionen
betydelse i bl.a. rinte- och preskriptionshinseende. Fir ett rintekrav mot bolaget B verkan
mot dgaren A? Och vad giller om B:s ansvar preskriberas? Faller A:s ansvar accessoriskt,
omfattas det av 9 § PreskL eller péverkas det inte alls? Frin systematisk synpunkt har man
ocksa anledning att friga sig vad som giller mellan dgaren A och "torpeden” B. Har B riitt att
bli kompenserad av A for den rittegingskostnad som A har dragit pd B? Det kan tinkas att B
har nigon annan borgenir dn C (nimligen D), och da kan fragan fa betydelse. Den enklaste
och limpligaste ordningen ér nog att i férhallande till C betrakta A:s ansvar som sjilvstindigt
(dvs. icke-accessoriskt) samtidigt som det ligger A att skuldbefria B. Det betyder att A inte
har nagot direkt ansvar mot D. Det betyder ocksi att C:s pabudshandlingar gentemot B inte
har nigon verkan mot A och vice versa. Att en pibudshandling mot B inte slir igenom mot
A kan visserligen synas klinga mindre harmoniskt med att A ansvarar pa grund av kvalificerad
otillbérlighet. Men det otillbérliga ligger pd en annan kant, och férklaringsmodellen bygger
inte pd att A identifieras med B. F.6. kan en pabudshandling mot B fi betydelse i férhéllandet
mellan A och B och dirmed indirekt for C. Om C utléser dréjsmalsrinteskyldighet for B
men inte A, si drar ju C fordel av det genom att A (med min syn) tvingas kompensera B
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fattig fran borjan. Det dr en annan situation, som svaranden far leva
med.*

Det kan ocksa vara s att det inte ror sig om ett arrangemang i
mening av ett tillskapat instrument men vil om en tillfillighet som
fungerar pd samma sitt som ett sidant instrument skulle ha gjort.
Hir borjar det bli riktigt svirnavigerat. For fragan blir: Kan det vara
kvalificerat otillborligt att fullt ut exploatera en rittslig position som
har uppstatt utan “onda avsikter”? Jo, det kan tinkas.”! Si kan exem-
pelvis ett avtalsvillkor jimkas enligt 36 § AvtL. Ett mojligt exempel
ar en excessiv ansvarsbegransning. Men hir ror det sig inte bara om
svara navigeringsfoérhillanden; morka moln tornar upp sig foréver
och jag anar nu stormbyar som bor undvikas.* Jag faller dirfor av
mot vissa andra foreteelser, som inte sillan sorteras under rubrikerna

genomsyn respektive identifikation.

5. GENOMSYN OCH IDENTIFIKATION

Den falska flaggen syftar till att missleda om identiteten. Tricket
med den trojanska hdsten dr att negativt 6verraska med ett okint
innehall. Processbolag ér bara ett bland méanga exempel pa juridis-
ka skapelser som pa motsvarande eller pd liknande teman tillverkas

med instrument ur den juridiska verktygsladan. Men sidana frimjar

for dréjsmalsrintan, vilket ger C bittre forutsittningar att £ betalt av B (till det kommer
att C till £6ljd av att hans rintekrav utléser en B:s tickningsfordring hos A kan tinkas fi en
direktkravsritt mot A; om frigan som sidan, se Lindskog Betalning 4.4.2). — Men hur ansvaret
for A bér konstrueras dr inte givet. En minimumvariant dr att A mot C har ett begrinsat
medansvar i form av ett accessoriskt bristtickningsansvar (jfr enkel borgen) och inget ansvar
alls mot B i den min annat inte har avtalats dem emellan. Det senare ir inte alls uteslutet, men
att A:s ansvar skulle vara begrinsat till ett accessoriskt bristtickningsansvar stimmer illa med
savil HD:s uttalande att A svarar for C:s rittegingskostnader som att A bor stillas som om
han hade processat sjdlv. I praktiken lir dock fragan om primirt eller sekundért ansvar pa si
sitt f4 mindre betydelse, att C i regel vinder sig mot A forst sedan utmitning hos B med stod
av domen har misslyckats.

40 Se vidare Bellander s. 370 ff. och Keller Konkurs och process 2020 s. 528 ff. med hinw. till bl.a.
Lindskog Festskrift till Lars Heuman 2008 s. 327 ff. Se dven noterna 36 och 38 ovan.

41 Betriffande forvirv av en fordring i kvittningssyfte, se Lennander Fs Lindskog s. 433 f. med
hinv. i anslutning till "Svenssons Plitslageri” NJA 1995 s. 356. I det fallet fiste HD inte nigot
avseende vid frigan om kvittningssyfte, vilket enligt min mening borde ha gjorts.

42 Jan och jag har haft vira intellektuella kontroverser om 36 § AvtL, se Jans artikel i Festskrift
til Mads Bryde Andersen 2018 s. 525 ff,, dir han opponerar sig mot sivil vad jag anfor i min
artikel i Aftaleloven 100 dr 2015 s. 305 ff. som "Den 6vertagna overlitelsebesiktningen” NJA
2017 5. 113 (dir jag deltog).
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inte en god marknadsekonomi, dir intdkter och kostnader skall al-
lokeras till ritt aktor och dér transparens och information ir ledord.
Det ligger nira till hands att soka korrigerande mekanismer nir ju-
ridiken brukas i strid mot dess syften. Inte sidllan pekas di pa moj-
ligheterna till genomsyn respektive identifikation.

Men genomsyn och identifikation dr bara etiketter. Att exempel-
vis dgaren A och hans bolag B ses som ett kan inte fgrklaras med
genomsyn eller att A identifieras med B.* Utdver att orden indi-
kerar en frin normalordningen extraordinir avvikelse i rittsfoljds-
hinseende kan de pa sin h6jd antyda den rittsliga férklaringen till
avvikelsen. Risken med begrepp som de ifrigavarande ir att ritts-
tillimparen med utgingspunkt i vissa yttre kriterier frigar sig om
det finns grund fér "genomsyn” eller ”identifikation”, och svaret pa
den fragan fir styra rittsfoljderna. Men enligt min mening rér det
sig om en utpriglat normativ bedémning, 1at vara att den kan vara
svar att beskriva. I grunden handlar det dock om att ett kvalificerat
otillbérligt utnyttjande av den juridiska verktygslidan kan paverka
ansvarsplaceringen (eller nigon annan rittsfoljd) genom — savitt hir
ar av intresse — sammanliggning (A och B ses som ett) respektive
tillriknande (vad B gor anses A — ocksi eller enbart — ha gjort).
Sammanldggningsfallet lir svara mot det som brukar kallas for ge-
nomsyn, medan det vid s.k. identifikation i regel handlar om till-

riknande.** Men begreppen dr timligen obestimda och 6verlappar

4 Ett exempel pa en frigestillning av det slaget 4r huruvida 4garen A:s insikt skall tillriknas
enmansakticbolaget B oaktat att A inte foretrdder detta. Om den situationen, se Lindskog
HBL 2:17-6.3.5 (not 1511) och Betalning 8.4.2.1 (not 1684) med hinv.

44 Mirk skillnaden mellan identifikation och identitetsbestimning. I det forra fallet ror det sig om
en normativ beddmning. Frigan dr om A skall svara f6r B:s handlande. Vid identitetsbestimning
ror det sig om en materiell friga som avgérs efter en bevisprévning. Men identiteten behéver
inte vara slutligt avgérande for den rittsliga prévning som skall goras. Att det bevisas att det
var A som holl i yxan utesluter inte B skall anses ha (eller rittare: svara som om han hade)
gjort det (jfr not 32 ovan). — Vad som avses hir kan sigas vara ett handlingstillriknande (vad
B gor tillskrivs A). Vanligare lir vara ett insiktstillriknande (Bs mentala tillstind tillskrivs A).
Rittsordningen rymmer manga regler om insiktstillriknande som alls inte behéver bero pa
nigon otillbérlighet (betriffande mojligheten av en sddan regel nir det giller enmansaktiebolag,
se not 43 ovan). Men si kan naturligtvis vara fallet. Och ibland befinner man sig i ett slags
mellanldge. Ett exempel ir s.k. shadow directors. Insikten hos en sddan kan vara att likstilla
med insikten hos en styrelseledamot pd grund av en de facto-stillning som sadan ledamot. Men
dven med en svagare stillning kan ett tillriknande tinkas, om otillborlighet kommer in i bilden.
Om exempelvis dgarna till ett aktiebolag har satt in en malvakt som styrelse, si bor dgarnas
insikt inte sillan vara att tillrikna bolaget. Men fran frigor av det slaget bortses i det féljande.
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i inte obetydlig utstrickning varandra. Jag menar nu inte att det
ar fel att tala om genomsyn respektive identifikation. Jag har sjilv
gjort det, och jag kommer i det f6ljande att gora det. Men det r6r sig
bara om rittsliga etiketter med visst férklaringsvirde utan normativ
verkan.® Resan fortsitts nu med exemplifieringar, dir tre rittsfall
far bilda utgangspunkter.

6. "STILO-FATOLJEN” OCH ANSVAR FOR
ANNANS HANDLANDE

Det korta med det linga nir det giller ”Stilo-fatoljen” NJA 2015
s. 512 ir att en vitesadressat ansigs kunna svara for en nirstiende
parts handlande, nir de hade samordnat sig i syfte att kringga ett
vitesforbud (som i avgorandet gillde en upphovsritt). I den situation
som forelig i malet befanns en sidan samordning kunna presumeras.

Det handlar alltsi om tillriknande. Vad den nirstiende B hade
foretagit sig tillriknades vitesadressaten A. Utgangspunkten for
HD:s resonemang finns i punkt 18, som lyder:

Om [A] inte ansvarar redan pd grund av sitt eget handlande,*
bor ett tillriknande kunna ske om [han] ingér i samma ekono-
miska sfir som [B], sdsom vid koncerngemenskap eller nir [A
och B] ytterst dgs av samma personer. For tillriknande bor di
aven kravas att [A] praktiskt och rittsligt kontrollerar [B:s] verk-
samhet i det hinseende som vitesforbudet avser. I vissa fall bor
det dock kunna ricka med att [A och B] stir under gemensam
kontroll, sisom nir de dr systerbolag. Huruvida det faktiskt har
skett nigon samordning i syfte att kringga vitesférbudet bor i

situationer med ekonomiska band av nu diskuterat slag sakna

45 Betriffande HD:s uttalande sist i punkt 18 i "Stilo-fatoljen”, se not 47 nedan. — Som nimnts
ir begreppen timligen oprecisa. Begreppet identifikation dr dessutom mangtydigt. Inom
skadestindsritten talar man siledes om aktiv respektive passiv identifikation i sammanhang
som knappast har nigon berdring med sidan identifikation som hir ir av intresse.

46 Nir det giller juridiska personer aktualiseras ett sirskilt slags tillriknande, nimligen sidant
tillriknande som medfor att den juridiska personen skall anses ha handlat (eller tinkt) sjilv
(pd i rittslig mening samma sitt som en fysisk personen tillriknas sina insikter och géranden).
Men utdver sadant ege handlande kan savil fysiska som juridiska personer tillriknas vad
nigon annan (i regel fysisk men kanske ocksé juridisk) person gor. Det dr uppenbarligen den
distinktion som HD hir avser.
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betydelse, eftersom tillriknandet dr grundat pi identifikation
mellan [B och A].¥

Den forsta och enklare situationen dr att A och B ytterst dgs av
samma personer’ (sisom vid koncerngemenskap), och att A prak-
tiskt och rittsligt kontrollerar B:s verksamhet i det hinseende som
torbudet avser. Ett nirliggande exempel ir att B dr ett heldgt dotter-
bolag till A. HD tillade dock att det ”i vissa fall” kan vara tillrick-
ligt att A och B stir under gemensam kontroll.

Vad HD avsig med den citerade punkten synes kunna samman-
fattas sd, att nir A och B dels ingir i samma ekonomiska sfir, dels
betriffande den aktuella frigan omfattas av ett och samma besluts-
och didrmed styrningscentrum, s identifieras A med B salunda att
den senares handlande tillrdknas den forre. Det ror sig nirmast om
ett slags objektiverat rattsmissbruk vid kvalificerade nirstiende-
torhallanden. Nir ett sidant forhallande foreligger presumeras ett
kringgiendesyfte.

Det handlar dock knappast om nigon generellt tillimplig regel.
Ett vitesférbud dr pa grund av sin karaktir en sirskilt pregnant for-
pliktelse.

Betriffande forpliktelser av andra slag synes provningen béra
bygga pi en bredare helhetsbedomning. Av betydelse dr da vad for
slags forpliktelse det rér sig om, och hur entydigt B:s handlande
skulle ha varit rittsligt otillatet for A. Vidare torde arten och graden
av A:s styrningsmojlighet avseende B, eller styrningsméjligheten for
det maktcentrum under vilket A med B lyder, inverka pid bedém-

47 Angiende rickvidden av uttalandet i den sista meningen, se not 48 nedan. Forklaringen —
identifikation mellan B och A — ir inte helt upplysande. Vad som avses lir vara att tillrickliga
kriterier for identifikation nir det giller vitesforbud redan hade angetts, och att faktisk
samordning (i just det typfallet) darfor inte utgdr ett nddvindigt tilliggskriterium.
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ningen. Dessutom maste det rimligen kunna antas att B inte skulle
ha handlat som han gjorde A:s forpliktelse forutan.*

Att den generella principen dr av det angivna slaget vinner visst
stod av HD:s fortsatta resonemang. Situationen i malet var namli-
gen en annan dn den som punkten 18 avser, genom att relationen
mellan A och B var mer uttunnad. Det foranledde HD att i punkt
21 uttala:

Savil ["Gillette” som "Max och Frasses” ger] pa ett mer allmént
plan ett visst stod for att undantag fran vissa subjektiva begrins-
ningar — sisom att en vitesadressat respektive en avtalspart inte
ansvarar for annans handlande — kan tinkas i fall av kvalifice-
rad otillborlighet.* Vad som ndrmare menas med att det ska
rora sig om en kvalificerad otillbérlighet blir beroende av det
typfall dir frigan om ett subjektivt genombrott aktualiseras.
Det kan siledes finnas anledning att gora skillnad mellan t.ex.
avtalsforpliktelser och legala forpliktelser, liksom mellan olika
slags legala forpliktelser, men grundliggande ér att troskeln for
sidana genombrott generellt sett dr hog.

Betriffande vitesforbud slog HD direfter i punkt 22 fast:

Om [A och B] i kringgiendesyfte handlar samordnat bér det i
regel anses vara si kvalificerat otillborligt att det motiverar ett
tillriknande, om inte vitesférbudets formulering skulle ticka
[A:s] eget handlande och denne dérfér ansvarar redan pi den

grunden. Klart dr siledes att ansvar for atgirder av [B] i allméin-

48 Detta kan synas stimma mindre vil med sista meningen i den citerade punkten. Men att
ndr det giller vitesforbud nigon “samordning i syfte att kringgé vitesférbudet” inte behover
foreligga rent faktiskt, och alltsd inte maste visas, dr en sak. Da ligger det vid kvalificerade
nirstiendeforhéllanden nira till hands att presumera en kringgiendeavsikt. Det betyder inte att
det saknas normativa skil for att en sadan avsikt i allmidnhet bor vara en pavisbar férutsittning
for tillriknande (eller identifiering, om man si vill). Och rent generellt kan en sidan avsikt
knappast presumeras ens i patagliga nirstiendeforhallanden (sisom mellan systerbolag). Nir
det inte ror sig om vitesforbud (eller liknande pregnanta forpliktelser) i kombination med ett
kvalificerat nirstdendeforhillande bor lackmustestet vara huruvida det later sig sdgas (méste
antas) att A:s forpliktelse har foranlett en "forskjutning” av handlandet frin A till B. Om det
inte ér fallet, si kan knappast nigon kvalificerad otillborlighet sigas foreligga.

49 Jag dterkommer till "Gillette” i det f6ljande.
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het foreligger nir [B] har agerat pa [A:s] uppdrag eller pa nagot
annat sitt har genom avtal samordnat sig med denne i syfte att
ga runt forbudet.

Avtalad samordning i syfte att kringga ett vitesforbud ér saledes ”i
allminhet” sa kvalificerat otillborligt att A ansvarar som om han
sjalv hade handlat. Det kan kanske formuleras om sa, att ett ritts-
ligt arrangemang (exempelvis ett avtal) varigenom parterna gemen-
samt och avsiktligt torpederar indamélet med férbudet inte skall
kronas med framgang utan leda till att A far svara for B:s hand-
lande. Formulerat sa framtrdder likheten med "Processbolaget” och
processtorpederi. Det star da ocksa klart att principen kan vara till-
limplig i andra situationer, sisom avtalade forbud.

Men vad giller da f6r B? I friga om vitestérbud klargjorde HD
att B av legalitetsskil inte triffas av vitestorbudet. Men anta att det
hade rort sig om ett avtalat forbud? Det leder till "Gillette”.

7. ?GILLETTE” OCH ANSVAR FOR ANNANS
FORPLIKTELSE

Det ir skillnad pi nu och forr. Sa dr det i varje tid. ”Gillette” NJA
1993 s. 188 ir egentligen inget gammalt rittsfall, men det skulle
helt visst ha skrivits med ett betydligt storre forklaringsvirde idag.*
Men nu dr avgorandet som det dr. Vidéppet for tolkningar.

A var ett aktiebolag underkastat ett konkurrensf6rbud till f6rman
tor C. P talan av C forbjods A enligt RB 15:3 vid vite att foreta
vissa marknadsaktiviteter.’? Systerbolaget B tog da 6ver den del av
A:s rorelse som triffades av forbudet. Det foranledde C att fora en
talan om vitesférbud enligt RB 15:3 mot ocksa B. C ansags dirvid
ha ritt att stdlla samma krav pd B som pa A, och han vann dirfor

framging med sin talan. Men varfor? Vilken rittsregel tillimpades?

50 Det finns dock olika uppfattningar om det 6nskvirda i att HD ligger ut texten. Ur det
perspektivet har "Gillette” setts som béide féredéme och skrickexempel. Jfr Lindskog Bertil
Bengtsson 90 ar 2016 (cit. BB 90) s. 331 f. not 45 med hinv.

51 Jfr Lennander Fs Lindskog s. 433 med hinv.

52 For egen del dr jag kritisk till sidant framtvingande av naturaprestationer. Se not 3 ovan.
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De sakforhiallanden som nidmns dr dgaridentitet, ledningsidentitet
och uppsit (samverkan mellan bolagen i syfte att kringgé forbudet).
Mer ledning dn det ger inte HD.

Mialet gillde nu som sagt en talan enligt RB 15:3. Det dr en kom-
plikation.>® Lit oss dérfor anta att det handlade om skadestind. 1
ljuset av ”Stilo-fit6ljen” framstir det som timligen givet att A da
mot C skulle ha fitt ansvara f6r B:s handlande. A och B ingick
i samma ekonomiska sfir. Den konkurrerande verksamheten var
rattsligt otillaten for A, och frigan om dess bedrivande omfatta-
des av ett och samma besluts- och styrningscentrum. Det fanns helt
visst ocksd skil att anta att A och B inte skulle ha handlat som de
gjorde forbudet forutan. Genom identifikation skulle siledes A ha
tillraknats B:s handlande.

Men nu ir frigan vad som giller betriffande B:s ansvar. Alltjamt
antas att C yrkar skadestind och inte nigot vitestérbud.

Jag forstar avgorandet sa, att det inte handlar om nagon utstrickt
avtalsbundenhet.’* A och endast A var avtalsbunden mot C. Den
slutsats som fallet foranleder ér i stillet att samverkan mellan tvé
aktorer i avsikt att kringgd en forpliktelse som en av dem har kan
leda till att inte bara den forpliktade (A) far ett pafoljdsansvar, utan

53 Se not 54 nedan. En annan komplikation ir att B tog éver A:s ifrdgavarande rorelse. Malet skulle
ha varit mer renodlat ifall det hade handlat om en isolerad (befarad) disposition. En ytterligare
komplikation dr det féregiende vitestérbudet mot A. Den efterféljande rérelseéverlitelsen far
mot den bakgrunden karaktir av domstolstrots.

54+ Man skulle i och for sig kunna tinka sig att ocksé B till f6ljd av de siirskilda omstindigheterna
(rérelsedvertagandet) blev bundet av A:s dtagande. Med di hade det inte rort sig om ett
sadant kringgiende som HD tog fasta pd (dessutom dr principen att en rorelseforvirvare
in dubio inte ansvarar for rorelseforpliktelserna, se Lindskog Betalning 7.2.4.2 med hinv.).
Diremot skulle man kunna se det sa att pafoljden av kringgiendet blev att B stilldes som
bunden. S& har méjligen HD sett det. Jfr Lindskog HBL 2:17-6.2.6 (not 1492). Férmodligen
har di det forhéllandet att det handlade om en sikerhetsitgird spelat in (liksom mojligen
att rorelsedverlatelsen hade karaktir av domstolstrots, se not 53 ovan). Ett skadestindsansvar
skulle ju ha kunnat dliggas B pd annan grund 4n att han var bunden av A:s atagande. Hur man
principiellt skall se pa paféljdsfragan kommer jag strax till.
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ocksa till ansvar for den medverkande (B) (i fallet i form av bunden-
het av A:s forpliktelse).

Det ror sig alltsd om tvé skilda ansvarsfrigor. Den forsta giller
A:s ansvar for B:s handlande. Forst om ett sidant ansvar forelig-

56

ger aktualiseras den andra frigan,*® nimligen om B ansvarar vid

sidan av A for dennes — av B:s handlande utlosta — ansvar mot C.
Att A identifieras med B silunda att B:s handlande tillriknas A
behover inte vara tillrickligt for att B skall ansvara. For att A skall
identifieras med B krivs det rimligen att A har handlat kvalificerat
otillborligt i férhillande till C (di fastidn det dr B som har gjort det
som A inte far gora). For att ocksd B (d4 nidrmast genom ett slags ge-
nomsyn) skall ansvara mot C maste rimligen otillborlighetsbedom-
ningen knytas till B. Och vad som ir kvalificerat otillborligt i den
ena relationen behover inte vara det i den andra.’” Bedomningarna
bor dirfor hallas isir.’®

Det leder da till frigan vad som kan utldsas av HD:s motivering
i ”Gillette” nir det giller B:s ansvar mot C. Dessvirre inte mycket.
Vad som utover uppsit féranledde B:s ansvar i malet var som redan

har nimnts dgar- och ledningsidentitet.

55 Pafoljden “forpliktelsebundenhet” var da en forutsittning for en sikerhetsitgird enligt RB
15:3. A fortiori borde B ha varit ekonomiskt ansvarig mot C. — En alternativ forklaring dr
att B:s rittighetsférvirv sisom oredligt inte kunde géras gillande mot C. Sa Lennander Fs
Lindskog s. 433. Men den forklaringen triffar inte ett samordnat kringgiende som inte bygger
pa nigot rittighetsforviry, vilket enligt min mening inte hindrar att forfarandet kan vara lika
klandervirt som det i rittsfallet. En annan sak dr att forvirvet kan vara ett moment av betydelse
for graden av otillborlighet.

s6 Ett ansvar for B utan att A ansvarar dr normalt knappast tinkbart. B dr inte avtalsrittsligt
forpliktad mot C. Det ir endast A. Och si linge C inte med framging kan gora gillande att A
svarar for bristande avtalsuppfyllelse — pa grund av A:s eget eller annans handlande — kan C:s
ritt inte ha krinkts av B. — Mot det sagda kan med fog invindas att den av Lennander anforda
alternativa forklaringen — B:s rittighetsforvirv kunde sisom oredligt inte goras gillande mot C
(se not 55 ovan) — mojliggdr ett ansvar for B utan att A ansvarar. Det visar att forklaringarna inte
dr varandra uteslutande (alltsd en majlig variant av rittslig tvisparighet). Men overlatelsefallet
ir lite speciellt, och jag limnar dirfoér detta dirhin. Den situation som hir intresserar ir ett
kringgiende utan nigon Gverlatelse.

57 Man kan exempelvis tinka sig att B ir ett osjilvstindigt verktyg for A (sisom ett dotterbolag).
Om da dven B skulle svara s kan det tinkas innebira en opariknad fordel f6r C till nackdel f6r
B:s borgenirer.

58 Det visar sig sdrskilt om man tinker sig den hir inte diskuterade situationen att A och B inte
har agerat tillsammans. Exempelvis kan tinkas att B otillborligt hindrar A frn att infria till C
utan att A kan hallas ansvarig (det handlar dé varken om tillriknande eller identifikation utan
om ett sjilvstindigt agerade av B). Jfr not 64 nedan.
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Ledningsidentitetens relevans hade enligt min mening att gora
med samverkandet. Ledningsidentitet dr endast ett indicium (lit
vara att detta kanske har presumtionsverkan). Samverkan kan vil
tinkas utan att sddan identitet foreligger.”’

Vinstintresse berors inte i rittsfallet, men jag tror att det har varit
en sjilvklar utgingspunkt.®® Och hir kommer dgaridentiteten in.
Denna har att géra med var samverkansvinsten hamnar. Som jag
ser det handlar det hir om négot mer dn ett indicium med presum-
tionsverkan. Vid dgaridentitet ror det sig ytterst om samma planbok.
Ur det perspektivet utgor "Gillette” ett starkt stod for ett slags be-
griansad genomsyn. Samverkansvinsten behover inte uppstd hos vare
sig A eller B; den kan vil hamna hos nagon annan, vilket den med
nodvindighet gor nir savil A som B dr bolag med samma dgare.
Men utan att dgaridentitet foreligger kan vinsten genom ett samord-
ningsavtal delas mellan A och B.

Saledes synes inte vare sig dgaridentitet eller ledningsidentitet vara
vare sig tillrickligt eller nédvindigt f6r en sidan ansvarsutvidgning
som aktualiserades i "Gillette”. Avgérande ér i stillet om kringgéen-
deavsikten i ljuset av vad for slags forpliktelse det r6r sig om och om-
stindigheterna i ovrigt framstir som kvalificerat otillborlig.®! Bland
sddana omstindigheter finns relationen mellan aktérerna. Men det
i grunden avgdrande bor vara huruvida B kan sigas ha med avsikts-
uppsit samverkat med A i ett forfarande som stér i direkt strid mot
andamalet med den regel som rittsligt begransar A. Arrangemang-

et skall vara dikterat av A:s rittsliga begrinsning och uteslutande

59 Betriffande "Gillette” tror jag inte att det hade gjort ndgon skillnad om A och B hade haft olika
bolagsledningar, eftersom de hade samma dgare. Men 4ven om inte ens dgaridentitet féreligger
kan vil relevant samverkan tinkas.

60 For att det skall finnas anledning for rittsordningen att reagera mot kringgiendet maste det
ha dikterats av ett oacceptabelt syfte. Vinstsyfte dr inte i sig oacceptabelt under forutsittning
att det efterstrivas under iakttagande av spelreglerna. Inte heller finns det anledning for
rittsordningen att stimpla ett vinstsyftande avtalsbrott som i sig otillbérligt. Avtalsbrott 4r en
naturlig del av marknadsekonomin (jfr not 3 ovan). Men till spelreglerna hér att ett avtalsbrott
har ett pris. Det ligger nira till hands att se rittsliga konstruktioner som syftar till att undga den
kostnaden som ett kvalificerat otillborligt rittsmissbruk.

61 I milet rorde det sig om en avtalsforpliktelse som i sig inte kunde betraktas som sirskilt
skyddsvird ens da. Det vicker frigan efter vilka principer en gradering av forpliktelsens
visentlighet skall goras. Till en bérjan anser jag det nirmast sjilvklart att en sddan gradering
méste goras. Jag menar vidare att avgérande bor vara skyddsindamalet med den norm som
grundar forpliktelsen. Det giller ocksa avtalsforpliktelser.
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(eller i allt fall huvudsakligen) syfta till att undvika verkningarna
av detta.®” Betydelsen av relationen mellan A och B ligger nirmast
i dess bevis- eller (mojligen) presumtionsverkan i dessa hinseenden.

En fraga dterstir dock, nimligen vilket slags ansvar B har.

Man kan mena att B inte bor ha ndgot ansvar alls. Argumentet dr
da att A dr rittsligt forpliktad och det ricker med att han ansvarar.
Om ocksi B skulle ansvara, sa skulle den berittigade C stillas bittre
an dndamalet med hans rittighet motiverar. Det skulle ocksa kunna
sigas att ett ansvar for B som inte bygger pa avtalsbundenhet och
som stricker sig lingre dn den skada han orsakat har karaktiren av
straft och dirfor bor forutsitta lagstod.

Men nu finns "Gillette”. Klart dr alltsd att B kan ansvara mot C
genom att medverka till att verkningarna av A:s rittsliga forpliktelse
mot C undgis (vilket dr motsidan av att C:s ritt mot A krinks).®
Ansvaret skulle kunna bestimmas till den skada som B:s handlande
har orsakat.* Men en sddan ordning kan vara svértillimpbar.®® Den

vinner heller inte stod av ”Gillette”.%¢

62 P4 ett mer allmint plan bér det enligt min mening krévas en stérre grad av otillbérlighet for att
B pa grund av sitt med A:s forpliktelse oférenliga handlande skall svara mot C 4n f6r att A skall
tillrdknas B:s handlande som sitt eget. Det har frimst att gora med att C som utgingspunkt
inte skall stillas bittre av att det 4r B och inte A som agerar. Se vidare det fljande.

63 Under forutsittning att ansvaret inte har sidan straffrittslig karaktir att det kriver lagstod. I det
hinseendet saknar enligt min mening ”Gillette”betydelse. Vid tiden for rittsfallets tillkomst var
nimligen den allméinna synen pi den aspekten av legalitetsprincipen betydligt mer inskrinkt
in idag. Jfr Lindskog BB 90 s. 325 ff. angéende "Det bristande horandet” NJA 2003 s. 99. Men
det ansvar som B enligt min mening bor ha mot C — medansvar med regressritt mot A; se
vidare det foljande — ér inte av sidant slag att legalitetsprincipen véllar nigra betinkligheter. Jfr
not 67 nedan.

64 Ett sddant skadestindsansvar kan i och for sig foreligga pa rent skadestindsrittslig grund.
Genom praxis ir det ju klarlagt att ansvar for ren formogenhetsskada utom kontraktsférhillande
kan grundas pa kvalificerad otillborlighet (se vid och med not 10 ovan). Men det ir inte givet
att vad som ér kvalificerat otillborligt i det ena hidnseendet (ansvar for ren formégenhetsskada
utom kontraktsforhillande) dr det i ett annat (ansvar for A:s forpliktelse). Vidare kan den av B
orsakade skada som den berittigade tredje mannen C formir att visa uppgi till ligre belopp dn
vad A pa grund av B:s handlande blir skyldig C.

65 Hur skall man exempelvis se pi det relevanta hypotetiska hindelseforloppet? B hivdar
naturligtvis att i detta brét A sjilv mot sin forpliktelse. D4 har B inte orsakat nigon skada. Till
detta kommer bevissvérigheter, bl.a. rérande skadans storlek (jfr féregiende not).

66 “Gillette” gillde ju en talan om sikerhetsitgird enligt RB 15:3. For egen del ir jag mot
den bakgrunden kritisk till utgingen (till skillnad frin genomsynen som sidan), och da
inte bara dirfor att jag anser att naturafullgorelse inte bor vara domstolsvis tillginglig
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Detansvar som B adrar sig bor i stillet ha karaktir av medansvar.’

Det innebir att B intercederar i det A:s ansvar mot C — typiskt sett

ett skadestindsansvar — som utloses av att A tillriknas B:s handlan-

de.®® A och B kommer siledes att svara solidariskt mot C.%

Men vad som giller dr ingalunda klart. ”Gillette” dr inte bara

svirtolkat; det avser en alldeles sirskild friga (sikerhetsitgird enligt

67

68

69

for en avtalsborgenir (se not 3 ovan). Fastin fallet dr speciellt pd grund av den utmanande
rorelseoverlitelsen borde enligt min mening B inte ha triffats av konkurrensférbudet. I stillet
borde den kvalificerat otillborliga samverkan med A som kringgiendet utgjorde ha féranlett
att A tillriknandes B:s handlande, och (i princip) att B vid sidan av A svarade for paféljderna
av det A:s avtalsbrott som dirmed forelig (se vidare det foljande). Som en konsekvens av detta
saknades det — med min syn — grund fér den yrkade sikeratgirden. Diremot skulle A till foljd
av det mot honom riktade vitesférbudet ha drabbats av vitesansvar pa grund av B:s handlande
(i linje med "Stilo-fitoljen”). Huruvida ocksé B dé bor vara vitesansvarig dr en annan friga.
Hir r6r det sig ju inte om en avtalspafoljd. I stillet handlar det om en straffliknande sanktion
knuten till ett domstolsforeliggande. Det leder till att B inte borde svara (ocksé det i linje med
”Stilo-fat6ljen”). Mot den bakgrunden kan man i forlingningen friga sig om det var forenligt
med grundliggande rittsstatliga principer att utan specifikt lagstod rikta ett vitesforeliggande
mot B. Det kan — som jag ser det — forsvaras endast om man anser att B var civilrittsligt bunden
av konkurrensférbudet trots att han inte hade ingitt nigot avtal med C och alltsi inte var
avtalsbunden mot denne. Det rorde sig alltsd uppenbarligen om ett slags "forpliktelsebundenhet”
pa nidgon annan grund. Det kan da inte handla om ndgot annat dn en paféljd grundad pa
kringgiendet. Att detta — sisom kvalificerat otillbérligt — bor leda till en adekvat pafolid
ir inget att orda om. I det hinseendet dr avgorandet riktigt, viktigt och vigledande, om in
svartolkat. Men paféljdskonstruktionen "férpliktelsebundenhet” som ett slags "avtalsbundenhet
utan avtalsbundenhet” dr inte bara en sirpriglad och systemtveksam nydaning; det dr nigot
som har skapats bara for att ge grund for ett vitessanktionerat domstolsforeliggande. Ligger
det verkligen inom ramen f6r HD:s normbildningskompetens?

Visserligen aktualiserades inte A:s ansvar, men som har pipekats i det foregiende framstér
det som uppenbart att A genom att tillriknas B:s handlande svarade mot C. Det miste
ocksi antas att internt svarade A mot B (efter avdrag for den férdel som B kunde ha haft av
arrangemanget). For att ett forfarande av det ifrdgavarande slaget skall kunna klassificeras som
kvalificerat otillb6rligt méste det ju syfta till att A undgar verkningarna av sin rittsliga bindning
mot C, och han bor di i forhallande till B svara for att detta pd sa sitt misslyckades att B
tvingades betala vad A skulle ha gjort. Utan en sidan regressordning kan £.6. diskuteras om inte
B:s ansvar i viss mén kan ha karaktir av straff, vilket inte bor komma i frga (jfr not 63 ovan).
Till skillnad frin vad som har antagits i friga om processtorpederi (se vid och med not 39 om
det), s& bor det formodligen rora sig om ett accessoriskt ansvar. Om A:s ansvar preskriberas
skulle alltsd ocksd B:s ansvar falla. Rinteutlosande krav mot A bor sakna verkan mot B (om
den berittigade tredje mannen C inte utloser att rinta borjar 16pa begrinsar dock det hans
ritt mot B i den mén detta inverkar pa B:s regressritt mot A). I regresshinseende bér B vara
berittigad att av A fa ersittning f6r den rinta som han har nodgats utge till C inom ramen fér
Aus rinteskyldighet mot denne.

Om ”Gillette” hade gillt ett skadestindsansprik si skulle det inte ha varit otinkbart att C
hade vint sig mot moderbolaget som styrande 6ver samordningen. Enligt min mening dr dock
utgingspunkten att moderbolaget inte svarar for vare sig A eller B. Det framtrider vid en
jamforelse med det hypotetiska alternativet, nimligen att A bryter mot avtalet. D4 svarar inte
moderbolaget. Samma bér i princip gilla i den hir aktuella situationen. Det utesluter inte att
moderbolaget skulle pa grund av eget otillborligt handlande komma att svara vid sidan av A
(och méijligen B). Det ir emellertid ett annat sporsmal, som har viss beroring med det som strax
foljer.
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RB 15:3) och omstindigheterna ir speciella genom den nirmast
provokativa rorelseoverlitelsen.”® Si forr eller senare lir vi fa se fler
rittsfall i fraigan om B:s ansvar for medverkan till kringgaende av
As forpliktelse.

Med detta seglar vi in i en del av den svirnavigerade skirgirden
ddr badar och skar ligger sa titt att en grundstétning framstir som
nirmast oundviklig. Det handlar om medansvar avseende annans

skadestidndsansvar.

8. "DET UTLANADE KONTOT” OCH ANSVAR FOR
REDAN INTRAFFAD UTOMOBLIGATORISKA
SKADA

Av "Gillette” foljer — som jag tolkar fallet — att den som orsakar eller
medverkar till annans avtalsbrott i fall av kvalificerad otillborlig-
het kan bli medansvarig avseende avtalspartens skadestindsansvar.
Den friga som skall behandlas i det fljande dr om en kvalificerat
otillborlig befattning med annans ufomobligatoriska skadegorande
handlande kan medfora ett ansvar for skada utan att handlandet
kan sdgas ha orsakat denna.
Utgingspunkten dr att B har agerat och enligt normalordningen har
att ensam béra den rittsliga konsekvensen av sitt handlande: skade-
stindsansvar mot C. A har inte i skadestindsrittslig orsaksmening
medverkat till skadan. Men han har pa nagot sitt befattat sig med
B:s handlande eller dess verkningar. Fragan dr om detta kan leda till
att ocksa han fir ett ansvar for den skada som B redan har villat.
S4 naturligtvis inte enligt normalordningen, men kanske om befatt-
ningen liter sig klassificeras som kvalificerat otillborlig.

Det blev abstrakt. Fragan behéver konkretiseras. Konkretion
frimjas av exempel. Jag tar nu risken att segla i bildligt talat minerat

vatten. For jag tinker forsvara eller i alla fall f6rsoka ge min syn

70 HD talade visserligen om kringgéende av konkurrensbegrinsningsklausulen, men i sak var det
i lika hég grad ett kringgiende av domstolens foreliggande mot A.
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pa ett av Jan kritiserat rittsfall. "Det utlanade kontot” NJA 2017 s.
1053.™

Malet gillde penningtvitt. Forbrottet utgjordes av bedrigeri. B
var den skyldige. Medel frin brottet hanterades via A:s konto och
térsvann. Hanteringen uppfyllde rekvisiten for penningtvitt. Men
var A ersittningsskyldig?

Sa om medlens sakrittsliga identitet var bevarad vid insittningen
pa A:s konto. Det hade da handlat om vindikation av surrogatet till
de frinhinda medlen.”

Oaktat att sambandet mellan utbytet av forbrottet och de medel
som A mottog var tillrickligt for att ett penningtvittbrott skulle £6-
religga, sé var det oklart hur det f6rholl sig med medlens sakrittsliga
identitet vid insittningen pa A:s konto.”” HD fick dirfor fora re-
sonemanget med utgingspunkten att medlens sakrittsliga identitet
hade upphort fore insittningstidpunkten. Med den utgéngspunk-
ten ansdgs skadan ha uppkommit foére Gverforingen till A:s konto.”™
Likvil blev A ersittningsskyldig. Och hir ligger det verkliga preju-
dikatet.

HD uttalade saledes att (p. 26) "att den som [genom ett penningt-
vittbrott] pitagligt minskar mojligheterna f6r den brottsutsatte att
ta uppkommen skada reparerad har att svara skadestdndsrittsligt for
de ckonomiska verkningarna av forbrotte” (min kurs.). Nir det giller

den konkreta bedomningen fann HD (p. 28) att den "penningtvitts-

71 Jan har med sedvanlig frenesi tagit sig an det avgérandet i Ord och ritt Festskrift till Hans-
Gunnar Axberger 2020 s. 258 ff.

72 Se punkt 27 i HD:s domskil. Under det nirmast givna antagandet att medlens sakrittsliga
identitet skulle ha upphért genom sammanblandning (hos A), s hade C:s sakrittsliga
vindikationsansprik mot A Svergitt i en fordring hos denne. Det rér sig dé i princip om ett
ansprak pa virdeersittning. Men skadestindsritten ir ocksd en tinkbar rutt, nimligen om man
ser de av A emottagna medlen som en sak som A har skadat genom att avindividualisera dem.
Se not 76 nedan.

73 Det hinger samman med att kravet pi samband dr ligre stillt vid den straffrittsliga
bedémningen av om det ror sig om penningtvitt 4n vad som giller for sakrittslig surrogation
och dirmed forenad vindikations- respektive separationsritt.

74 En betydande del av Jans kritik gir (hir nigot forenklat) ut pa att skadan skulle ha uppstatt
forst i och med A:s medverkan. Utifrén att det i sjdlva verket rorde sig om tvd kontoinsittningar
— forst skedde en Gverforing till ett konto i den utomstiendes X:s namn (X-kontot), sedan
nigra dagar senare till A:s konto — 4r hans resonemang (som jag uppfattar det) foljande. Pa
X-kontot var medlen rittsligt dtkomliga for C. Han hade nidmligen ritt att fi ut medlen av
kontohallaren, eftersom de inte tillhorde vare sig X eller B. Och visserligen hade bedrigeriet lett
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girning som [A] har gjort sig skyldig till minskade patagligt moj-
ligheterna for [C] att fd uppkommen skada reparerad. [A] ska under
dessa forhillanden ansvara f6r den skada som forbrottet (bedrageriet
mot [C]) orsakade.””

Jan menar att med avgérandet har HD infért en positiv "radd-
ningsplikt”. S ser nu inte jag det. For det forsta dr prejudikatverk-
ningarna begrinsade till vissa penningtvittbrott (jfr p. 24 i HD:s
avgorande). Och for det andra och mer visentligt si uppkommer
inte ansvar genom "underlten riddning” utan nir ett penningtvitt-
brott forvirrar méjligheterna for den skadelidande att fa en redan
uppkommen skada reparerad.

Men framfor allt menar Jan att HD blandade samman skade-
standsritt och straffritt genom att lita kriminalpolitiska virderingar
fa genomslag pa skadestindsrittens omrade.” Det idr en beaktans-

vird invindning. HD:s skrivningar antyder dock en storre paverkan

till en omf6rdelning av C:s formbgenhet men inte till nagon skada; mot de forlorade medlen
stod en lika mycket vird fordring hos kontohéllaren (hur man skall se pa den situationen
tal att diskuteras, men det limnar jag hér dirhin). HD utgick ddremot frin att skadan hade
uppkommit genom sammanblandningen pa X-kontot. Relevansen av att kontot var i X:s namn
berérs dock inte av HD. Jag ser det sa att det i sjdlva verket var B:s konto. Att B hade latit
ligga upp det i X:s namn utan dennes tillstind eller ens vetskap saknade i aktuellt hinseende
rittslig betydelse (jfr vid not 25 ovan betriffande namnlin). Situationen var alltsi att likstilla
med att kontot hade varit upplagt i B:s namn. Nu hindrar det inte att det skulle kunna tinkas
att C hade vindikationsritt i B:s mot de insatta medlen svarande fordring hos kontohallaren
(jfr betriffande separationsritt mitt tilligg i "Saras pengar” NJA 2009 s. 500). Men dven s
hade A:s kontomedverkan ingen betydelse for vare sig uppkomsten eller storleken av C:s
skadestandsfordring hos B. Man maste skilja mellan en skadestdndsfordrings uppkomst pa den
ena sidan och reparation genom dess infriande pd den andra. A hade genom sitt handlande
inte orsakat C:s skada men vil genom sin brottslighet forsvirat fér C att fi betalt for sin
skadestandsfordring. Och det r den aspekten som hir intresserar.

75 Det ror sig alltsd inte om ett ansvar for skada som penningtvittaren A har orsakat genom
sin brottslighet utan om ett ansvar for skada till f6ljd av B:s forbrott, dvs. en utdkning av
ansvarskretsen. Som jag ser det handlar det om medansvar med regressritt mot den som har
forovat forbrottet (dvs. ett ansvar av i princip samma slag som B antogs ha i den situation som
diskuteras i anslutning till "Gillette”). Men kan uttrycka det sd att den skadelidande C har fatt
en forstirkning av sina reparationsmojligheter.

76 I det sammanhanget anmirker Jan pa en del av HD:s skrivningar. Jag har i nu ganska manga
andra sammanhang framhillit, och jag upprepar det hir, att god prejudikatbildning forutsitter
ett konstruktivt samtal mellan HD och rittsvetenskapen. Vad HD skriver ér inte alltid perfekt.
Det goda samtalet frimjas da av en intentionslojal lisning och forstéelse. Jan anmirker bl.a.
pa vad HD skriver i punkt 14 och vill fa det till en "olycklig utveckling” av SkL 2:2. Det har
naturligtvis HD inte menat, vilket klart framgér i ljuset av andra samtida rittsfall. Och HD:s
formulering ger heller inte grund for anklagelsen. HD skrev att betréffande frigan huruvida
“ett formogenhetsbrott varigenom en enskild har avhints viss egendom har inneburit skada i
skadestindsrittslig mening”, s har den "straffrittsliga kvalificeringen [ ...] ingen betydelse”. Om
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dn vad dtminstone jag menar bor ldsas in i avgorandet.”” For egen del
menar jag att det ytterst rérde sig om ett normativt stillningstagan-
de som ligger i linje med sidan betydelse som HD i andra fall har
tillmitt kvalificerat otillborligt handlande. Och ett stillningstagan-
de till vad som ér kvalificerat otillbérligt kan mycket vil bygga pa
virderingar som ocksa ligger till grund fér kriminalpolitiken.
Resultatet blev under alla férhallanden att det skadestandsrattsli-
ga ansvaret for forbrottet (som A inte hade begitt) placerades hos A
(vid sidan av bedragaren B). Mojligen pekar rittsfallet i riktning mot
en mer generell princip av innebord att en ansvarsplacering i form av
medansvar for en fardig skada orsakad av annan kan uppkomma pi
normativa grunder, nimligen vid en kvalificerat otillbérlig befatt-

ning med det skadegérande handlandet eller dess verkningar.

det miste vil enighet rada. Och det dr sjilva huvudpoingen med punkt 14. Direfter tillades dock
— ganska onddigt egentligen — att den "straffrittsliga kvalificeringen[s]” enda betydelse 1ag i att
det ifrdgavarande brottet (inte kvalificeringen) utgjorde "en skadestindsrittslig ansvarsgrund”.
Jan pépekar med fog att den “straffrittsliga kvalificeringen” inte styr den skadestandsrittsliga
bedémningen. Men vad som sigs dr — dtminstone vid en intentionslojal lisning — endast att den
girning som kvalificerar for ett tillgreppsbrott (dvs."brottet”) ocksa utgor en skadestindsrittslig
ansvarsgrund; jfr formuleringen i p. 28, dir det talas om penningtvittsgirning” (mirk i
sammanhanget ocksd "Mottagarkontona” NJA 2020 s. 344 p. 15, 16 och 42). Och visst: ifall
HD hade anat Jans kritik skulle man férmodligen ha uttryckt sig pa ett annat sitt. Men om
man nu skall tala om négon "olycklig utveckling” sd menar jag att den i aktuellt hinseende ligger
i att HD:s skrivningar alltfor ofta forst 6vertolkas och sedan kritiseras. Det frimjar inte god
rittsutveckling. — Hiér en liten parentes rérande "Mottagarkontona”, dir nagot skadestind inte
utgick eftersom A inte domdes "for att efter sitt mottagande av pengarna ha éverfort dem till
andras konton” och alltsd inte hade forsimrat B:s méjligheter att "aterfd pengarna”. Skrivningen
antyder att deliktet skall kunna kvalificeras som brott for att berittiga till skadestind. Men
fragan dr om det méste vara si. Om C var vindikationsberittigad vid A:s mottagande (medlen
hade di kvar sin sakrittsliga identitet; notera att det sakrittsliga specialiseringskravet ar
stringare dn det penningtvittsrittsliga hirrdrandekravet), si kan man nog se det som en
sakskada (och alltsd inte som négon sidan ren formdgenhetsskada som avses i SkL 2:2). Jfr
Lindskog Betalning 11.4.1.1. En annan sak ar att det i ett sidant fall ligger ndrmare till hands
att kriva virdeersittning (det antas att identifierbarheten har upphért i A:s hand; om inte, sa
har C separationsritt). Jfr not 72 ovan. De i mélet redovisade omstindigheterna ger dock inte
klart vid handen huruvida C vid A:s mottagande var vindikationsberittigad, men méjligen var
det sa (mirk p. 16 liksom att HD talade om "pengarna”i bestimd form). Man kan nog tycka att
C av tingsritten borde ha uppmirksammats pi den mojliga rittsliga betydelsen av bestdende
identifierbarhet (jfr JK:s beslut den 26 november 2019 Dnr 2420-19-4.3.2), men i HD var det
knappast motiverat med nigon sidan processledning.

77 Nir det exempelvis i punkt 26 hinvisas till “kriminaliseringens skyddsindamal” (jfr dven
"Mottagarkontona” p. 26) kan det ge intryck av straffrittspolitiska 6verviganden har beaktats.
Men snarare skall man nog férstd det si att vissa normativa overviganden som tillmits
betydelse i kriminaliseringshinseende ocksa kan vara att beakta inom civilritten. Se vidare det

foljande.
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Man kan ha invindningar mot sivil det synsittet som min tolk-
ning av rittsfallet. Om nu A pé grund av kvalificerad otillborlighet
skulle ansvara for skada som B har orsakat utan att ansvaret kan
fotas pd den skadestindsrittsliga normalordningen, handlar det di
inte om en kriminalisering i civilrittslig drikt?

"En trojansk hist!”, skulle kanske Jan utropa. Med sin sonora
stimma och med pulserande 6ronsnibbar. Sedan han férst gjort en
dramatisk handrérelse for att forvarna om det viktig han stod i be-
redskap att siga. ”Skadestindsritten dr och méste vara ...”.

Jo, man har nog anledning att vara forsiktig med att utstricka
kretsen av ansvariga genom att ersitta kravet pa eget orsakande med
kvalificerat otillborlig befattning avseende sidant som ér hinfor-
ligt till skadegoraren. Men nigon kriminalisering ror det sig inte
om och, som sagt, det finns grinser for vad rittsordningen bér téla,

ocksa nir lagstdd saknas.

9. AVRUNDNING

Trojanska histar, falska flaggor och annat. En kollega framholl
en gang att det fina med festskriftsartiklar dr att man far disku-
tera lite runt som man vill, bara man inte trampar festskriftstre-
milet pd tdrna.”® Och visst blev det en seglats utan nigot egentligt
mal. Men nigon ging maste man gi i hamn, och det far bli hir.
Kanske resan inte heller hade nigon stérre mening. Utom att hylla
Jan forstas. Men man vet ju inte. Mahinda kan ndgot inspirera till
nagon gensaga, som kan leda vidare.

I mitt inre sidtter jag mig nu pa en pollare vid kajkanten. Det
gungade till nir jag forst kom i land; firden blev lingre dn jag
hade tinkt mig. Det blev visst dnda till Rind6é. Och dir kommer ju
Jan! Bomullskavaj, uppkndppt skjorta, vida bla sommarslacks och
en elegant stukad bredbrittad panamahatt pa hjissan. Med ett lite
spetsfundigt leende, siger han: "Inte visste jag att du var en sidan

snedseglare!”

78 Hir har jag kanske syndat nagot nir det giller "Det utlinade kontot”, men pé den andra sidan
s4 hor ju lite smagril till Jans och mina umgingesvanor.
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Stefan Lindskog

Han har ldst vad jag skrev om det "Det utlinade kontot” tinker
jag och svarar: "Snedsegel r en segelsittning. Skall vi ta en tur?”

Men inte sa.

"Nej, nej, jag héller mig pa landbacken. Du har sikert ingen for-
sikring som ticker allt otickt som kan hinda. Folj i stillet med hem
och it med Maria och mig. Det finns si det ricker till nagra till.”

Att det ricker till vet jag av erfarenhet.

S4 borjar vi ga. Men plotsligt stannar Jan till, ser mig uppfordran-
de i 6gonen och stramar upp sig. "Du”, siger han och pekar med sitt
finger pd mig ... och sd dr det igang. "Nu dr ju straffritt nagot annat
in skadestandsritt. Och framfor allt dr skadestandsritt nagot annat
an straffritt! Hur kan da HD, och du var ju med, pasta ...".

Ungefir saddr har det varit i ménga ar. Men det ar inte fel. Mot-
standets bryn skirper tanken. Tack Jan! Fér de mdnga mothuggen i
vira meningsutbyten. Och dven fér mycket annat. Men jag hoppas

att det inte ar slut an. Pandemitider till trots.
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