Examensarbete

KARIN CEDERLUND

Lianna Marks fordran — slutet
for direktkravsdebatten?

En analys av forutsittningarna for att framstilla
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Stockholms tingsritt som tingsnotarie. Detta ér ett utdrag av hennes

examensuppsats frin Uppsala universitet.

1. INLEDNING

Huvudregeln dr att den som har ett inomobligatoriskt ansprik
endast har att rikta sig mot sin avtalspart. Regeln foljer av principen
om avtalets subjektiva verkan som stadgar att avtalet endast leder till
rittsverkningar mellan parterna.! I vissa situationer finns det dock
skil for en skadelidande att vilja rikta sig direkt till sin medkont-
rahents medkontrahent. Ett sadant intresse foreligger nir skadeli-
dandes medkontrahent dr pa obestind och inte har mojlighet att
ersitta skadelidande for sin skada, samtidigt som den som orsakat
kontraktsbrottet, medkontrahentens medkontrahent, ar solvent.? For
att sakerstilla att den som orsakat kontraktsbrottet fir betala for den
skada som uppkommit finns det i en sidan situation ett intresse av
att skadelidande ska kunna vinda sig direkt till bakre led.* I doktrin
har det av flera forfattare forutsatts att om den skadelidandes med-

kontrahent inte betalar skadelidandens huvudfordran kan medkon-

1 Hellner, Hager och Persson., Speciell avtalsritt II s. 133, Adlercreutz, Gorton och Lindell-
Frantz, Avtalsritt I s. 163 f., Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt s. 290, Gronfors,
Avtalsgrundande rittsfakta s. 167 f., Johansson, Direktkrav i senare tids rittstillimpning, Fs
Histad s. 285, NJA 1997 s. 44, NJA 2001 s. 711 och NJA 2007 s. 758.

2 Se JustR Lindskog tilligg i NJA 2014 s. 760, jfr dven omstindigheterna i NJA 19955.197, NJA
1996 s. 400, NJA 2000 s. 48, och NJA 2012 s. 697.

3 Lindskog, Betalning s. 296, Rodhe, Obligationsritt s. 571, Hastad, Kopritt (2009) s. 157 och
JustR Lindskogs tilligg i NJA 2014 s. 760.
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trahenten inte framstélla en tdckningsfordran mot sin medkontra-
hent.* Ordningen har ansetts vara otillfredsstillande da den innebir
att medkontrahentens obestind far till f6ljd att skadelidande aldrig
far betalt och att skadevéllaren aldrig behéver betala.

For att undvika situationen dir skadelidandens medkontrahents
betalningsoforméga medfor ett hinder for ersittning har vissa for-
fattare ansett att skadelidanden ska tillerkdnnas en direktkravsritt.®
Direktkrav innebdr att tredje man ges ritt att pa inomobligatorisk
grund rikta sitt krav direkt till sin medkontrahents medkontrahent.”
En medgiven direktkravsritt skulle innebdra ett undantag frin hu-
vudregeln om avtalets subjektiva verkan, men har ansetts motiverad
ndr tredje mans medkontrahent dr pd obestind.® Doktrinen dr dock
inte enig. Vissa menar att tickningsfordran kan framstillas utan att
huvudfordran har betalats, vilket innebar att huruvida skadelidan-
dens medkontrahent dr pa obestind eller ej inte paverkar huruvida
skadevallande bakre led ir skyldig att betala.” En nekad direktkravs-
ritt nir skadelidandes medkontrahent dr pa obestind skulle déirfor
endast fa till £6ljd att skadelidanden inte fir betalt, men medkontra-
hentens medkontrahent ér fortfarande skyldig att ersitta den skada
som avtalsbrottet orsakat. Vad som krivs for att en tickningsfordran
ska kunna goras gillande, och for att skadevallande bakre led saledes
ska tvingas betala, har linge varit oklart. I NJA 2021 s. 622 har dock
Hogsta domstolen, HD, tagit stillning i fragan, vad giller kedjor av
entreprenadkontrakt.

I denna artikel analyseras rittsfallet NJA 2021 s. 622. I analysen
utgas det fran tva frigor, nimligen

1. Vad dr inneborden av HD:s avgérande NJA 2021 s. 622 och

vilken rickvidd har prejudikatet?

2. Hur paverkas direktkravsdebatten av domstolens stéillnings-

tagande i NJA 2021 s. 622?

4 Se avsnitt 2.1 och diri angivna killor.
5 JustR Lindskogs tilligg i NJA 2014 s. 760 och Gomard, Obligationsret s. 199 £, sirskilt not
111.
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For att beskriva parterna i en kontraktuell kedja, dér det ér bakre led
som vallat skadan, kommer f6ljande tre termer att anvindas. Den
bakre gildeniren, den frimre gildeniren och tredje man. Tredje man
dr den som slutligt ska ta emot avtalsprestationen, den frimre gil-
deniren ér tredje mans avtalspart, och den bakre gildeniren ar den
som har ingatt avtal med den frimre gildendren och som orsakat
skadan.”

I artikeln kommer det att utgis fran typfallet dir den bakre gil-
deniren dr skadevallaren, den frimre gildendren édr pa obestind och
tredje man dr skadelidanden men utan nagot avtalstérhallande med
bakre led. Skadelidande tredje man har enligt detta typfall inte ett
sakrittsligt skydd for sin fordran. Skadan som tredje man drabbats av
innebir ett kontraktsbrott enligt avtalet mellan tredje man och den
fraimre gildeniren, och innebdr dven ett kontraktsbrott enligt avtalet
mellan den frimre och den bakre gildeniren. Slutligen dr den bakre
gildeniren inte friskriven frin ansvar i férhéllande till den frimre

gildendren och dr dirfor skyldig att erligga skadestind.

2. ERSATTNING VID KONTRAKTSBROTT I
FLERA LED - INNAN NJA 2021 S. 622

2.1 Forutsittningar for att framstilla tickningsfordran'!

En tickningsfordran uppstir nir tredje man kréver den frimre gil-
deniren pa pengar och den frimre gildeniren har ett kausalt ansprik
mot den bakre gildeniren, till f6ljd av den skada som ersittningen till
tredje man inneburit f6r den frimre gildenidren.'? Det handlar alltsi
om ett avtalsbrott i tvi led dir det bakre ledet dr det som orsakat
frimre leds bristande prestation. Tickningsfordran anvinds for att
tora 6ver betalningsansvaret till den som ursprungligen ansvarar for

det, men inom ramen for befintliga kontrakt.

10 Se Zackariasson, Direktkrav s. 30 f. som anvinder sig av denna terminologi.

11 Samtliga rittskillor som anvinds i avsnittet har siledes publicerats innan domen avkunnades.
Lindskog utkom dock med en ny upplaga av Betalning under 2022. Hans syn pa
tickningsfordringar ir dock densamma i den nya upplagan varfor den nyare upplagan anvinds,
trots att den utkom efter det att NJA 2021 s. 622 avkunnades.

12 Lindskog, Betalning s. 261 f. och Mossberg, Avtalets Rickvidd I's. 731.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr1 | 2023

53

JLIIIVSNINVXAT



ALIIIVSNINVXAT

Examensarbete

I litteraturen dr det inte klart om tickningsfordran kan géras gil-
lande innan huvudfordran betalats, eller om en nédvindig férutsitt-
ning dr att den frimre gildendren har betalat tredje man. Lindskog
utgédr frin att tickningsfordran dr avhingig att huvudfordran har
betalats. Om huvudfordran ir obetald kan da inte tickningsfodring-
en goras gillande.” Lindskog goér dock gillande att principen inte
ar siker och inte nédvindigtvis giller i alla situationer.* Nir den
frimre gildendren dr insolvent anser dock Lindskog att tredje man
ska ha ritt att 6verta tickningsfordringen, som dé ska kunna goras
gillande utan att huvudfordran har betalats.”® Han menar att den
bakre gildeniren annars skulle kunna utnyttja den frimre gildena-
rens bristande likviditet for att slippa betala.'

Aven Rodhe har diskuterat méjligheten for den frimre gildeni-
ren att vinda sig till den bakre gildeniren redan innan tredje man
har erhillit betalning. Rodhes uttalanden dr dock inte entydiga. I
en passage i Rodhes Obligationsritt uttalar han att det inte ér till-
rickligt att borgeniren (den frimre gildendren) har en skyldighet
att betala tredje man, utan en sidan betalning maste ha skett for
att en skadestindstalan mot gildeniren ska bifallas.” I en senare
passage anger Rodhe att sirskilda problem uppstir nir borgeniren
(den frimre gildendren) dr oférmdgen att betala tredje man. Om
borgeniren maste ha betalat tredje man for att i sin tur kunna kridva
(den bakre) gildendren pa ersittning medfor det enligt Rodhe att
gildendren kan slippa betala, pa bekostnad av tredje mans ritt till
ersittning.'® Losningen i en sidan situation ir enligt Rodhe anting-
en att efterge kravet pa att borgeniren méste ha betalat for att i sin
tur kunna kriva gildendren, eller att lita tredje man vinda sig direkt
till gidldendren.” I den férsta passagen menar alltsi Rodhe att en
tickningsfordran inte ska kunna goras gillande nir en huvudfordran

inte har betalats samtidigt som han i den senare passagen anfor att

13 Lindskog, Betalning s. 296.
14 Lindskog, Betalning s. 295.
15 Lindskog, Betalning s. 273.
16 Lindskog, Betalning s. 296.
17 Rodhe, Obligationsritt s. 514.
18 Rodhe, Obligationsritt s. 571.
19 Rodhe, Obligationsritt s. 571.
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sd visst kan vara fallet. Eftersom det finns en grundldggande skillnad
mellan situationerna han beskriver dr dock uttalandena inte nédvin-
digtvis motstridiga.”® Det senare uttalandet, dir Rodhe menar att
huvudfordran inte behover ha ersatts for att tredje man ska kunna
f ersittning, avser situationer dir den frimre gildeniren ér insol-
vent. Rodhes argumentation piminner darfér om Lindskogs, d hu-
vudregeln antas vara att en huvudfordran behéver ha betalats for att
tickningsfordran ska kunna goras gillande samtidigt som en annan
ordning anses gilla i de fall da den frimre gildenidren dr insolvent.

I NJA 2007 s. 758 uttryckte HD att endast det faktum att den
fraimre gildeniren har en skuld mot tredje man inte medfor att tick-
ningsfordran kan goras gillande.”’ Avgérandet gillde mojligheten
tor en bestillare av en entreprenad att pa utomobligatorisk grund
kriva skadestind av en underentreprendr, den bakre gildendren. Ut-
talandet far anses ha gjorts obiter dictum da det gjordes vid sidan av
omstindigheterna i malet.?? Prejudikatvirdet av uttalandet dr dérfor
oklart. HD har i NJA 2018 s. 301 uttalat sig i strid mot 2007 érs
uttalande. Avgorandet gillde en lokalhyresvirds ansvar nir gods i
lokalen har forstorts. I domskilen anférde domstolen att det normalt
inte krivs att en betalningsskyldighet dr fullgjord eller faststilld for
att skyldigheten att betala ska kunna foras 6ver till nista led.”* Aven
detta uttalande synes ha gjorts obiter dictum.

Haistad, som dven var referent i NJA 2007 s. 758, kan antas ha
utgatt frin att en tickningsfordran inte kan géras gillande endast pa
den grunden att den frimre gildeniren fatt en skuld mot tredje man.1
diskussionen om direktkrav anfor nimligen Héstad att nir den bakre
gildendren har villat en skada som tredje man slutligt ska ersittas for

och den frimre gildeniren ér insolvent sa riskerar den bakre gilde-

2 Jfr Edlund, Ar skadevallare skyldig att betala skadestind p.g.a. avtalsbrott redan innan den
skadelidande haft konkreta utgifter for avtalsbrottet?, JT 2004-05, s. 701 och tingsrittens dom
i NJA 2021 s. 622, som bada antyder att uttalandena dr motstridiga.

21 NJA 2007 5. 758, 5. 773.

2 Jfr tingsrittens domskil i NJA 2021 s. 622, Ramberg, Hur identifieras rittsregler i HD:s
prejudikat?, SvJT 2022 s. 521.

23 NJA 20185.301 p. 23.
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ndren att gora en obehorig vinst pa tredje mans bekostnad.? Pésti-
endet fir antas vila pa antagandet att tickningsfordran inte kan goras
gillande innan huvudfordran har betalats. Annars hade den frimre
gildenirens bristande betalningsférméga och mojlighet att ersitta
tredje man for sin huvudfordran inte paverkat den bakre gildenirens
skyldighet att betala. Hastad verkar déirfor vara enig med Lindskog
och Rodhe gillande pastiendet om att en tickningsfordran inte kan
goras gillande om huvudfordran inte har betalats.?

Mossberg ifragasitter en sidan tolkning och anfér att det inte dr
sjalvklart att en skada for den frimre gildeniren, och alltsd en skyl-
dighet f6r den bakre gildeniren att betala tickningsfordran, forst
har uppkommit nir betalning har skett. En skada kan enligt Moss-
berg lika girna ha uppkommit sa fort en betalningsskyldighet har
intritt.® Zackariasson diskuterar dven frigan om obehorig vinst i
typiska direktkravssituationer. Hon menar att det i stillet dr den
frimre gildeniren, sirskilt den frimre gildendrens konkursbo, som
far antas gora en obehorig vinst. Slutsatsen vilar pa uppfattningen att
det inte krivs utligg — alltsd att huvudfordran har betalats — for att en
tickningsfordran ska kunna goras gillande.”

I en artikel av Edlund, dir han refererar en av honom domd skil-
jedom, framkommer en syn som dr samstimmig med Zackariassons
och Mossbergs. I skiljedomen ifrigasitter skiljenimnden att det
skulle finnas en princip om att tredje man méste ha blivit ersatt av
den frimre gildenidren for att den bakre gildenidren ska bli skyldig
att ersitta den frimre gildendren. I stillet hinvisar skiljenimnden
till nagra konkursrittsliga domar dir gildeniren har forpliktats att
betala till konkursboet trots att det sttt klart att konkursboet i sin

24 Histad, Képritt (2009) s. 157. Analysen om obehérig vinst finns dock inte kvar i 2022
drs upplaga av Hastads Kopritt. Det kan moéjligen tolkas som att Hastad inte lingre dr av
uppfattningen att den bakre gildendren kan géra en sidan vinst nér den frimre gildeniren ér
pa obestind. Kanske har Hastad tagit del av NJA 2021 s. 622?

25 Se iven Munukka, Ar obehrig vinst en svensk riittsprincip? s. 33 som ocks lyfter att den bakre
gildeniren kan géra en obeh6rig vinst i férevarande situationer och siledes ocksé fir anses utgé
fran antagandet om att en tickningsfordran ér avhingig att huvudfordran betalats.

26 Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 598.

27 Zackariasson, Direktkrav s. 40.
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tur inte kommer att betala till skadelidanden.”® Vidare lyfter skilje-
nimnden de koprittsliga bestimmelserna 34 § 3 st. och 69 § kopla-
gen som st6d for sin slutsats.”” Enligt 34 § 3 st. kan den skadelidande
fa ersittning for avhjilpande, trots att nagot avhjdlpande inte har
skett. I 69 § koplagen regleras abstrakt skadestind. Enligt bestdm-
melsen kan képaren fa ersittning for skada trots att ndgot ticknings-
kép inte har skett. Enligt skiljendmnden édr det avgérande for att en
tickningsfordran ska kunna framstillas att den skadelidande kunnat
visa att den adragit sig ett betalningsansvar mot tredje man.*
Sammanfattningsvis kan det konstateras att det funnits manga
olika uppfattningar om nir en tickningsfordran ska kunna goras
gillande. Rodhe, Hastad och Lindskog delar uppfattningen att hu-
vudfordrans betalning ir en nédvindig férutsittning. Lindskog och
Rodhe anser dock att regeln inte ska tillimpas ndr den frimre gil-
deniren ir insolvent. Zackariasson, Edlund och Mossberg dr av en
annan uppfattning och menar att tickningsfordran inte dr avhingig
huvudfordrans betalning. Situationen blir inte heller tydligare genom
NJA 2007 s. 758 och NJA 2018 s. 301 eftersom domstolens uttalan-
den i avgérandena dr motstridiga och har ett oklart prejudikatvirde

da bada gjorts obiter dictum.

2.2 Allminna utgingspunkter for synen pa direktkrav
Enligt principen om avtalets subjektiva verkan har parter i kon-
traktsférhallanden som huvudregel att svara mot sin medkontrahent,

och inte sin medkontrahents medkontrahent.’ Regeln giller dven

23 Edlund, Ar skadevillare skyldig att betala skadestind p.g.a. avtalsbrott redan innan den
skadelidande haft konkreta utgifter for avtalsbrottet?, JT 2004-05, s. 701. Dessa domar
kommer att redogdras for nedan.

29 Edlund, Ar skadevillare skyldig att betala skadestind p.g.a. avtalsbrott redan innan den
skadelidande haft konkreta utgifter f6r avtalsbrottet?, JT 2004-05,s. 701.

50 Edlund, Ar skadevillare skyldig att betala skadestind p.g.a. avtalsbrott redan innan den
skadelidande haft konkreta utgifter for avtalsbrottet?, JT 2004-05, s. 701.

31 NJA 2012 s. 697 p. 13, NJA 1997 s. 44, NJA 2001 s. 711, NJA 2007 s 758, Hellner m.fl,,
Speciell kontraktsritt II s. 133, Zackariasson, Direktkrav s. 121, Ramberg och Ramberg,
Allmin avtalsritt s. 292. 1 NJA 2022 s. 311 har HD dock uttalat att huvudregeln ir att tredje
man har att halla sig till den frimre gildeniren, dtminstone i de fall di tredje man kan erhélla
betalning av den frimre gildendren. Att den frimre gildenirens betalningsférméiga skulle
inverka pé tredje mans ritt att vinda sig till den bakre gildendren har inte uttalats av domstolen
i tidigare avgoranden. Uttalandet kom dock aldrig att tillimpas i malet och gjordes nirmast
obiter dictum. Rittskéllevirdet av uttalandet 4r dirmed oklart.
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i friga om kontraktsbrott i flera led, dir den som drabbats av kon-
traktsbrottet inte kan vinda sig till den som ursprungligen orsakat
skadan.’? Starkast st6d f6r huvudregeln utgdr 24 § kommissionsla-
gen (2009:865) som stadgar att tredje man, genom avtalet med kom-
missioniren, endast fir en ritt mot kommissioniren och inte kom-
mittenten.** Aven 4 kap. 5 § lagen (1980:1102) om handelsbolag och
enkla bolag utgér stod f6r huvudregeln.’* Av bestimmelsen foljer att
endast den bolagsman som varit delaktig i avtalet blir bunden till
medkontrahenten. Det foreligger flera lagstadgade undantag till hu-
vudregeln om direktkravets otillatlighet. Undantag gérs bland annat
i regeln om hemulansvar i 4 kap. 22 § JB (1970:994), 8 kap. 5 § kon-
sumentkoplagen, 25 § kommissionslagen och 9 kap. 7-8 §§ forsik-
ringsavtalslagen (2005:204). Dessa regler innebir en mojlighet for
tredje man att i vissa fall vinda sig direkt till den bakre gildeniren.

Ett skil som motiverar huvudregeln dr att avtalet endast ska inne-
bira forpliktelser och rittigheter f6r avtalsparterna.® Huvudregeln
skapar tydlighet i kontraktstérhallanden eftersom varje part har att
halla sig till sin medkontrahent.*® P4 sa sitt medf6r avtalet inte be-
tungande verkningar for andra dn avtalsparterna och parterna rader
endast 6ver sin egen bundenhet.?”

Ett annat skil for att inte tillata direktkrav dr vidare att det anses
urholka principen om alla borgenirers lika ritt.** Som utgangspunkt
giller vid konkurs att alla borgendrer har lika ritt, se 1 § forméns-
rittslagen (1970:979). Om inte alla fordringar kan ersittas av kon-
kursboet ska varje fordran tickas i férhallande till sin storlek sa lingt

konkursboets tillgdngar ricker.*” I forménsrittslagen finns det en rad

32 Zackariasson Direktkrav s. 121.

33 Hellner, Hager, Persson, Speciell kontraktsritt II s. 134, Zackariasson, Konsuments direktkrav
vid kommission, Fs Olsen s. 277 och not 9 och Zackariasson, Privity of Contract and Direct
Claims, Fs Avtalslagen 100 é&r s. 230.

34 Hellner, Hager, Persson, Speciell kontraktsritt I s. 134.

35 Hellner, Hager, Persson, Speciell avtalsritt IT s. 133, Ramberg och Ramberg, Allmin avtalsritt
5.290.

36 NJA 1997 s. 44.

37 NJA 1997 s. 44 och Mossberg, Avtalets raickvidd I s. 579.

38 JustR Histads tilligg i NJA 2000 s. 48, Hastad, Sakritt: avseende 16s egendom s. 243, NJA
2012 '5.697 p. 16, Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 592 ff., Zackariasson, Privity of Contract and
Direct Claims, Fs avtalslagen 100 ér s. 247 f. och Rodhe, Handbok i sakritt s. 318.

39 Rodhe, Handbok i sakritt s. 353.
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undantag till huvudregeln vilka innebir att vissa typer av fordringar
ska ersittas fore andras. Dirutover kan borgendrer dven ha separa-
tionsritt till vissa tillgangar, vilket i praktiken fir samma verkan som
en formansritt enligt formansrattslagen.* Separationsritten innebir
att borgeniren fir en priviligierad stillning genom att tillerkidnnas en
bittre ritt till viss egendom dn 6vriga borgenirer och innebir dérfor
ett avsteg fran principen om alla borgenirers lika ritt.* Den som
innehar en separationsritt till viss tillging har en ritt att anvinda
tillgAngen for att ticka sin fordran, pa ett sitt som framstir som for-
manligt for borgeniren och som avviker frin vad som annars giller.*

Mojligheten att rikta sig direkt till den bakre gildendren ar sir-
skilt intressant nir den frimre gildendren ir insolvent och inte har
betalningsformaga att ersitta tredje man for kontraktsbrottet.* Da
har tredje man ett intresse av att kunna vinda sig till bakre led, som
térhoppningsvis har bittre ekonomi, och pa sa sitt fa ersittning for
sitt krav. Direktkravsritten innebir att tredje man kan gora gillande
den frimre gildendrens tickningsfordran som sin egen.* En sidan
ordning medfor i realiteten att tredje man tillerkdnns separationsritt
till den frimre géldenirens tickningsfordran, i strid mot principen
om alla borgenirers lika ritt.

Att erkidnna fler typer av separationsritter och dirmed fler un-
dantag till principen om alla borgendrers ritt, ska géras med forsik-
tighet.* Att utoka undantagen riskerar att urholka det intresset pa
vilken sakritten vilar — att till gagn for den ekonomiska omsittning-
en tillgodose en ordnad skuldavveckling av konkursgildenirens alla
skuldférhallanden.*” Att tredje man far betalt f6r sin fordran framfor

ovriga av den frimre gildendrens borgenirer ter sig sirskilt olimp-

40 Rodhe, Handbok i sakritt s. 354.

41 Rodhe, Handbok i sakritt s. 354 och Hessler, Allmin sakritt s. 345.

42 Hessler, Allmin sakritt s. 345.

43 Se JustR Lindskog i NJA 2014 s. 760, jfr dven omstindigheterna i NJA 1995 s. 197, NJA 1996
s.400, NJA 2000 s. 48, och NJA 2012 s. 697.

44 NJA 2012 5. 697 p. 16.

45 JustR Haistads tilldgg i NJA 2000 s. 48, Hastad, Sakritt: avseende 16s egendom s. 243, NJA
20125.697 p. 16, Mossberg, Avtalets rickvidd I's. 592 fF., Ulfbeck, Kontrakters relativitet s. 209,
Gomard, Obligationsret s. 198 not 110 och Rodhe, Handbok i sakritt s. 318.

46 NJA 2012 5. 697 p. 16.

47 Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 592 f., Hastad, Sakritt: avseende 16s egendom s. 17.
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ligt nir tredje man har férsummat sina mojligheter att genom avtal
eller genom ianspraktagande av sikerhet tillvarata sin ritt.*

Ulfbeck menar dock att tredje man ska tillerkdnnas en separations-
ritt eftersom tredje man har en nirmare koppling till tickningsford-
ringen dn andra borgenirer. Den frimre gildendrens fordran pa den
bakre gildenir ér enligt Ulfbeck inte sjilvstindig, utan beroende av
tredje mans skada.” Dessutom menar Ulfbeck att den frimre gil-
denirens konkursbo normalt sitt inte hade riknat med att fa ersitt-
ningen frin bakre gildeniren. Om boet fir tillgodogora sig betal-
ningen fran den bakre gildeniren innebir det att konkursboet tjanar
pa den bakre gildenirens kontraktsbrott.*

Lindskog anser att en direktkravsritt bor foreligga i vissa fall.
Eftersom en tidckningsfordran enligt Lindskog inte kan goéras gil-
lande innan huvudfordran har betalats innebir det att betalningen
stannar upp i bakre led nir den frimre gildendren ir insolvent.”®
Da har inte den frimre gildeniren mojlighet att ersitta tredje man
t6r huvudfordran, vilket leder till det enligt Lindskog otillfredsstil-
lande resultatet att tredje man aldrig far betalt, och att den bakre
gildenidren aldrig tvingas betala.’? Syftet med den bakre gildenirens
betalningsskyldighet, alltsd tickningsfordran, dr enligt Lindskog att
befria den frimre gildendren frin betalningsansvar gentemot tredje
man genom att tredje man erhéller betalning f6r huvudfordran.” Si
som Lindskog ser det bor tredje man vid den frimre gildenirens
insolvens, for att mojliggora syftet med regelsystemet, ha ritt att ian-
sprikta den frimre gildenirens tickningsfordran.® Ritten att ta i
ansprak tickningsfordran likstills di med ett direktkrav.>®

48 Jfr JustR Hastads tilligg i NJA 2000 s. 48, NJA 2012 s. 697 p. 16 och Mossberg, Avtalets
rickvidd I's. 584 ff.

49 Ulfbeck, Kontrakters relativitet s. 214.

5o Ulfbeck, Kontrakters relativitet s. 223. Det bor noteras att Ulfbeck ér en dansk professor och
hon utgér siledes i sin analys frin en delvis annorlunda reglering vad giller direktkrav.

51 Lindskog, Betalning s. 267.

52 JustR Lindskogs tilligg i NJA 2014 s. 760.

53 Lindskog, Ndgot om tickningsfordringar, JFT 1985 s. 238 och Lindskog, Betalning s. 267.
Jfr. aven Hult, Om kommissionirs avtalet s. 32, 44 f. och 54 f. som anfor att syftet med
kommissiondrens tickningsfordran dr att ersitta tredje man, vilket synes utgér grunden for
Lindskogs resonemang.

54 Lindskog, Betalning s. 267.

55 Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 733, Lindskog, Betalning s. 267 och 273.
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Att medge en direktkravsritt i dessa fall menar Lindskog inte ir
i strid mot principen om alla borgenirers lika ritt.’® Eftersom hu-
vudfordran enligt Lindskog miste betalas for att tickningsfordran
ska kunna goras gillande utgér en tickningsfordran inte en tillgang
i den frimre gildendren konkursbo si linge huvudfordran forblir
obetald. Nir tredje man inte kan fa betalt for sin huvudfordran och
vinder sig direkt till bakre led menar Lindskog att tredje man far
betalning f6r en fordran som konkursboet sjilv inte kunnat erhélla
betalning for.>

Aven Rodhe synes forespraka en direktkravsritt i de fall den frimre
gildeniren dr insolvent. Nir den frimre gildeniren ir insolvent och
inte har betalat huvudfordran anser Rodhe att tredje man ska kunna
erhalla betalning genom tillimpning av 95 § 3 st. férsikringsavtals-
lagen (1927:77) som tilliter skadelidande att vid forsikringstagarens
konkurs 6verta forsikringstagarens krav mot forsikringsgivaren.®® I
andra fall dn da regeln ér tillimplig menar Rodhe att tredje man kan
vinda sig direkt mot den bakre gildeniren genom att frivilligt, eller
genom exekutiva dtgirder, forvirva tickningsfordran.’” De av Rodhe
toreslagna betalningslosningarna medf6r bida att tredje man kan
vinda sig antingen direkt eller genom ett tvingsvis dvertagande av
den frimre gildenirens ritt, till den bakre gildeniren for betalning.
Den av Rodhe foreslagna ordningen kan dirfor likstillas med di-
rektkrav. Som tidigare har anférts menar bade Lindskog och Rodhe
att det antagna kravet pd att en tickningsfordran dr avhingig att
huvudfordran ersatts inte ska gilla vid den frimre gildenirens in-
solvens. Att kravet ska vara annorlunda vid den frimre gildenirens
insolvens motiveras alltsd av viljan att mojliggora en direktkravsritt
genom att lita tredje man ta i ansprak den frimre géildenirens krav.
Vidare anser dven Johansson att en direktkravsritt i vissa fall bor

beviljas, men att det i stillet bor goras genom att fingera tredjemans-

s6  Lindskog, Betalning s. 270 f.

57 Lindskog, Betalning s. 270 ff.

58 Rodhe, Obligationsritts. 571 not 20. Regleringen har sedermera ersatts av forsikringsavtalslagen
(2005:104) i vilken motsvarande reglering inte terfinns. I stillet ges skadelidande en mojlighet
att rikta direktkrav gentemot forsikringsgivaren.

59 Rodhe, Obligationsritt s. 571 not 20.
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avtal och siledes tillerkdnna tredje man en sjilvstindig ritt mot den
bakre gildendren med stdd av den bakre och den frimre gildenirens
avtal.®

En direktkravsritt kan ocksi motiveras av rent rittsekonomiska
overviganden om att det dr lampligt att betalningsansvaret hamnar
hos den som slutligt ska bira kostnaden for avtalsbrottet.®* Ordning-
en kan dessutom motiveras av processekonomiska skil om att en
medgiven direktkravsritt leder till att dubbla processer undviks, di
tredje man inte forst maste vinda sig till den frimre gildeniren som
i sin tur vinder sig till den bakre gildeniren.®

Vissa forfattare menar vidare att en nekad direktkravsritt medfor
att den bakre gildendren kan gora en obehorig vinst.®* Argumentet
utgar frin premissen att en huvudfordran méste vara betald for att
en tickningsfordran ska kunna goras gillande, vilket innebir att om
den frimre gildeniren dr insolvent och inte kan ersitta tredje man
t6r huvudfordran, kommer den frimre gildendren aldrig att kunna
kriva betalt av den bakre gildendren for huvudfordran. Det medfor
att skadevéllande bakre led kan géra en obehérig vinst till £6ljd av
den frimre gildenirens insolvens, samtidigt som tredje man aldrig
blir ersatt for sitt krav.®*

Sammanfattningsvis motiveras en direktkravsritt huvudsakligen av
viljan att dstadkomma en 16sning dir tredje man far ersittning for
sitt krav, samtidigt som den bakre gildeniren blir skyldig att ersitta

den skada som den villat. Den frimre gildenidrens insolvens ska inte

60 Johansson, Direktkrav i senare tids tillimpning, F's Hastad s. 294 ff. Johansson utgar frin
rittsfallen NJA 1995 s. 197, NJA 1996 s. 400 och NJA 2000 s. 48 i vilka domstolen tolkade in,
pa fiktiva grunder, att det i avtalet mellan den frimre och bakre gildendren funnits en avsikt att
tillerkdinna tredje man en sjilvstindig ritt att vinda sig till bakre led och att det dérfor forelag
ett tredjemansavtal. Angdende bedémningen av avtalstolkningen som fiktiv: se Zackariasson,
Direktkrav s. 220, 247 f., Hastad, Sakritt: avseende 16s egendom s. 244, Lindskog, Hogsta
domstolen och den kommersiella ritten, ] T 2002-03 s. 77, Lindskog, Betalning s. 264 f., M6ller,
Insolvensrittsliga utlitanden s. 123 och Walin och Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant s.
139 ff.

61 Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakta s. 171 f.

62 NJA 20125.697 p. 15.

63 Munukka, Ar obehbrig vinst en svensk riittsprincip? s. 33, Lindskog, Betalning s. 267 not 849
och Hastad, Kopritt (2009) s. 157.

64 Munukka, Ar obehérig vinst en svensk rittsprincip? s. 33, Hastad, Képritt (2009) s. 157.
Se dven Zackariasson, Direktkrav s. 39 f. som gor en motsatt tolkning och i stillet antar att
betalningen stannar upp hos den frimre gildeniren.
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medféra att den bakre gildendren gynnas pa bekostnad av tredje
mans ritt till ersittning. De huvudsakliga argumenten mot en be-
viljad direktkravsritt dr att det utgér ett undantag till principen om
avtalets subjektiva verkan, att det innebir betungande verkningar for
andra dn avtalsparterna och att ordningen strider mot principen om

alla borgenirers lika ritt.

3. FORUTSATTNINGAR FOR ATT FRAMSTALLA
TACKNINGSFORDRAN I KEDJOR AV
ENTREPRENADAVTAL - NJA 2021 S. 622

3.1 Referat av NJA 2021 s. 622
3.1.1 Omstindigheter

En bostadsrittsférening hade ingatt ett entreprenadavtal med en-
treprendren Linna Mark. Entreprenaden avsig byggnation av bo-
stadsritter pa bostadsrittsforeningens fastighet. Lanna Mark anlita-
de en underleverantdr, Bogi Virme, for att utfora monteringsarbete
av avloppsledningar pi fastigheten. Efter att bostadsritterna hade
uppforts upptickte bostadsrittsforeningen en vattenskada orsakat av
ett lickage fran ett avloppsror. Det var ostridigt mellan parterna att
Bogi Virme av vardsloshet orsakat skadan. Det var dven ostridigt
att Lanna Mark skulle ersitta bostadsrittsforeningen for skadan och
att Bogi Virme i sin tur hade att ersitta skadan som da uppstod for
Linna Mark. Bostadsrittsféreningens forsikringsgivare, Linsfor-
sikringar, reglerade bostadsrittstéreningens skada och framférde ett
regresskrav gentemot Linna Mark, som inte betalade i enlighet med
kravet. Linna Mark overlit i stillet sin tickningsfordran pi Bogi
Virme till Linsforsikringar. I fallet utgdér Lianstorsikringar genom
bostadsrittstéreningen tredje man, Lanna Mark dr den frimre gil-

deniren och Bogi Virme ir saledes den bakre gildendren.

3.1.2 Tingsritten
I tingsritten yrkade Linsforsidkringar att domstolen skulle férplikta
Bogi Virme att betala den av Linna Mark 6verlitna fordran. Bogi

Virme bestred Linsforsikringars yrkande. Enligt Bogi Virme var
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fordringsoverlitelsen ogiltig dd fordran inte ansdgs existera och
ddrfor inte kunde 6verlitas, dessutom forelig det ett 6verlitelsefor-
bud mellan Linna Mark och Bogi Virme vilket medférde att fordran
oavsett inte fick 6verlitas. I andra hand anférde Bogi Virme att
fordringsoverlitelsen utgjorde en otilliten hoppande regress. I tredje
hand anférde Bogi Virme att Lanstorsikringar krav var utomobliga-
toriskt och att ersittningen som begirdes var for ren férmogenhets-
skada och saledes inte ersittningsgill enligt skadestindslagen.
Inledningsvis konstaterade domstolen att Linsforsikringars
talan grundande sig pé ett inomkontraktuellt ansprik och att ska-
destandslagen inte var tillimplig. Med hinsyn till att Linsforsik-
ringars krav grundades pd Linna Marks ritt till ersittning bedémde
tingsritten att kravet inte utgjorde en hoppande regress. Avgorande
blev dirmed om Linna Marks krav gentemot Bogi Virme kunde
goras gillande redan innan Linna Mark hade ersatt Linsforsikring-
ar for bostadsrittsforeningens skada. Linna Marks krav grundade
sig pd den skada som entreprendren skulle komma att lida av att
ersitta Lansforsikringar for bostadsrittsféreningens skada, en trans-
aktion som inte skett. Fragan var alltsi om Lansforsikringar kunde
fa ersittning for sin tickningsfordran innan huvudfordran var betald.
Enligt tingsritten talade mycket for att den skadelidande inte
behovde ha haft konkreta utgifter for sin skada for att kunna fa ritt
till skadestind, vilket dven antogs gilla nir det var friga om en tick-
ningsfordran. Linna Marks tickningsfordran kunde dirmed goras
gillande utan att Lansforsikringars huvudfordran hade blivit betald.
Vad gillde Bogi Virmes invindning om 6verlatelseforbudet konsta-
terade domstolen att huvudregeln i svensk ritt r att sidant f6rbud
inte far verkan mot en foérvirvare av fordran och att huvudregeln
skulle tillimpas i det aktuella fallet. Tingsritten bifoll saledes Lins-
torsikringars talan och forpliktade Bogi Virme att betala den till

Linstorsikringar 6verlatna fordran.

3.1.3 Howritten
Bogi Virme 6verklagade tingsrittens dom och yrkade att hovritten

skulle ogilla Linstorsikringars talan. Aven hovritten bedémde att
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Linsforsikringars ansprak var av inomobligatorisk karaktir och inte
utgjorde otillaiten hoppande regress.

Vad gillde frigan om tickningsfordran kunde goéras gillande,
trots att Ldnna Mark inte hade presterat i enlighet med huvudfor-
dran, gjorde hovritten en annan beddmning dn tingsritten. Hov-
ritten bedomde att det utifrin den rittsvetenskapliga diskussionen
verkade finnas en huvudregel om att tickningsfordran i en kontrak-
tuell kedja kunde goras gillande f6rst nar huvudfordran hade betalts.
Det bedémdes édven finnas undantag till nimnda huvudregel, men
att det inte fanns anledning att gora sidana undantag pa det entre-
prenadrittsliga omradet.

I enlighet med principen om att f6rvirvaren av en fordran inte
ska fa bittre rdtt dn 6verlataren anférde hovritten att det inte skulle
tillmidtas betydelse att det var skadelidandes forsikringsgivare som
var innehavare av den 6verlatna fordringen. Om hinsyn skulle tas till
att tickningsfordran skulle komma skadelidande till del skulle det
innebdra att forvirvaren av tickningsfordran hade bittre ritt in om
det var Lianna Mark som framstillt kravet. Direfter tog domstolen
dven fasta pa att det inte gjorts gillande att en betalning av tick-
ningsfordran skulle innebidra att Linna Mark uppnidde skuldbe-
frielse gentemot Lanstorsikringar. Det skulle innebira att Lansfor-
sikringar skulle kunna fa ersittning tvd ginger, en ging genom den
overlatna fordran och en ging genom ersittning f6r huvudfordran.
Slutligen papekade hovritten att det inte aberopats att Lanna Mark
inte kunde betala huvudfordran till £6ljd av bristande likviditet. Mot
bakgrund av detta fann domstolen att det inte fanns anledning att
gora undantag frin den enligt hovritten forekommande huvudre-
geln att tickningsfordran var avhingig huvudfordrans betalning. Det
torelag siledes inte skyldighet for Bogi Varme att betala ticknings-

fordran. Hovritten ogillade Linsforsikringars kiromal.

3.1.4 Hoigsta domstolen, HD
Linstorsikringar 6verklagade hovrittens avgorande och yrkade att

HD skulle bifalla kiromélet. HD bedémde att huvudfrigan i milet
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var om en tickningsfordran ska kunna goras gillande redan innan
huvudfordran har betalats.

HD fann, till skillnad frin hovritten, att det inte férelig nigon
princip enligt vilken huvudfordran behévde betalats for att en tick-
ningsfordran ska kunna goras gillande. Den frimre gildendrens be-
talningsskyldighet behévde darfor inte vara faststilld eller fullgjord.
Annat kunde emellertid folja av avtal eller en sirskild rittsregel. For
att tickningsfordran ska kunna goras gillande anférde HD att det
i regel miéste krivas att ersittningsskyldigheten for den frimre gal-
dendren dr konkretiserad. For att ersittningsskyldigheten ska vara
konkretiserad kravdes enligt HD att ett anspréik ska ha riktats mot
den frimre gildeniren, till exempel genom att tredje man framstillt
ett krav om ersittning.®® HD bedémde att det utifrin doktrin och
praxis inte fanns stod for att gora ett generellt stillningstagande for
vad som krivs for att en tickningsfordran ska kunna géras gillande.
Skilet var att forhédllandena pa olika omraden varierade varfor dven
bedémningen kunde skifta. Gillande situationen nir det dr en kedja
av entreprenadavtal bedémde HD att det inte fanns skal att avvika
frin beddmningen att huvudfordran inte behévde vara betald, men
att betalningsskyldigheten i vart fall skulle vara konkretiserad.®

HD konstaterade direfter att ett ansprik pa betalning for bostads-
rittsforeningens skada hade framstillts mot Linna Mark och att det
rickte for att Bogi Virme skulle vara skyldig att betala Linna Marks
numer 6verlitna tickningsfordran. HD fann att det av Bogi Virme
dberopade overlitelseforbudet inte kunde goras gillande. Linsfor-

sikringars 6verklagande bif6lls och tingsrittens dom faststilldes.

3.2 Inneborden av Hogsta domstolens stillningstagande

3.2.1 Domstolens stillningstagande

Av rittsfallet kan utldsas att nir det giller kedjor av entreprenadavtal
kan den frimre gildenidren kriva den bakre gildeniren pa ersittning
redan innan den frimre gildenidren har betalat tredje man. For att en

tickningsfordran ska kunna goéras gillande innan huvudfordran har
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betalats kravs dock att ersittningsskyldigheten for huvudfordran har
konkretiserats.

Som st6d f6r sin slutsats att huvudfordran inte behéver vara betald
hinvisar HD till NJA 2018 s. 301. Som ovan anforts uttalar HD i
avgoérandet att det normalt inte krivs att betalningsskyldighet ska
vara faststilld eller fullgjord for att tickningsfordran ska kunna goras
gillande.®” T savdl NJA 2018 s. 301 som NJA 2021 s. 622 hinvisar
HD till Edlunds artikel som st6d for sin slutsats.®® Denna hinvisning
synes vara den enda motiveringen till varfér det inte kan anses f6-
religga ett krav pa fullgjord betalning. HD:s motivering bestar alltsa
endast av en hinvisning samt ett konstaterade om att det inte finns
stod 1 praxis eller doktrin f6r att utgingspunkten édr att huvudfordran
maste betalas forst. Hanvisningen till Edlund indikerar att det ér ar-
gumenten som framfors i Edlunds artikel som utgdr argument dven
tor HD:s argumentation. I sa fall fir domstolen anses ha motiverat
sitt stillningstagande med att ordningen stir i Gverensstimmelse
med dispositiv ritt i form av koplagen och slutsatsen i NJA 1878
s. 25 och NJA 1936 s. 717 gillande konkursboets ritt till ersittning
trots att pengarna inte skulle komma betalas ut till skadelidande
slutligt.®” Négra sikra slutsatser kan inte dras av hinvisningen till
Edlunds artikel fast dn det dr sannolikt att det inte endast ér slutsat-
sen i Edlunds artikel utan dven skilen bakom som HD hénvisar till.

Avgorandet innebir att HD fringér uttalandet i NJA 2007 s. 758,
i vilket motsatt ordning ansags gilla. Domstolens stillningstagande
i Lanna Marks fordran innebir ocksa att Lindskog och Rodhes ut-
talande samt Héstads antagande om tickningsfordringar inte kan
anses vara forenliga med gillande ritt.”” Endast om Linna Mark
hade varit pi obestind, en omstindighet som inte dberopats av par-
terna, hade tickningsfordran kunnat géras gillande enligt Rodhe
och Lindskog.”

3.2.2 Tickningsfordrans andamdl
Andamilet med den bakre gildenirens betalningsskyldighet har
linge varit en omstridd friga. Som anfoérts ovan menar Lindskog

att den bakre gildenirens enda forpliktelse dr att befria den frimre
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gildendren fran betalningsansvar gentemot tredje man.”? Hult gor
samma tolkning, men avser di endast den tickningsfordran som
uppstéir nir kommissiondren riktar sig till kommittenten med ett be-
talningsansprik till f6ljd av uppkommen betalningsskyldighet gent-
emot tredje man. Tdckningsfordran utgor enligt Hult ett ansprik
frin kommissiondren pa att uppné skuldbefrielse i forhillande till
tredje man.” Givet denna utgingspunkt menar bade Lindskog och
Hult att den bakre géildeniren inte ska vara skyldig att ersitta den
frimre gildendren ndr denne ér insolvent, eftersom det da stir klart
att ersittningen for tickningsfordran kommer att tillkomma den
fraimre gildenirens konkursbo och inte tredje man.”

Zackariasson ifragasitter att syftet med kommittentens tdck-
ningsfordran skulle vara att ersitta tredje man. Enligt Zackariasson
ar det visserligen riktigt att tickningsfordran uppkommer genom
tredje mans krav. Det dr emellertid inte tillriackligt for att dra slutsat-
sen att kommittentens prestation syftar till att fullgora tredje mans
ansprik.”” Andamilet kan lika girna vara att kompensera kommis-
siondren for den betalningsskyldighet som uppstitt i forhillande till
tredje man.”

Genom HD:s stillningstagande i NJA 2021 s. 622 har frigan om
tickningsfordrans syfte indirekt avgjorts. Eftersom tdckningsfordran
far goras gillande utan att huvudfordran har betalats innebér det att
en insolvent frimre gildenir kan tillgodogéra sig betalningen for
tickningsfordran, samtidigt som denne dr oférmdgen att i sin tur
ersitta tredje man for huvudfordran. Skadelidande tredje man blir
dd inte ersatt for sin fordran och tickningsfordran har inte uppfyllt
det av Lindskog och Hult antagna syftet. Det finns inte stod for att
hinsyn till tredje man péverkar forutsittningarna for att framstilla

tickningsfordran. Syftet med den bakre gildendrens betalningsskyl-

72 Lindskog, Betalning s. 267, 270 not 872 och Lindskog, Nigot om tickningsfordringar, JF'T
19855.235 ff.

73 Hult, Om kommissionirsavtalet s. 32 f.

74 Hult, Om kommissionidrsavtalet s. 32 f. och Lindskog, Négot om tickningsfordringar, JF'T
1985 5.239.

75 Zackariasson, Direktkrav s. 72 f.

76 Zackariasson, Direktkrav s. 73.
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dighet kan dérfér inte antas vara att befria den frimre gildeniren
frin sin betalningsskyldighet.

Efter NJA 2021 s. 622 ligger det nirmare till hands att se pa
tickningsfordran, samt den korresponderande huvudfordran, som
tvd separata skadestindsansprik genom tvé separata kontraktsbrott.
Tackningsfordran syftar da, liksom huvudfordran, till att ersitta ska-
delidanden for den skadevillandes kontraktsbrott. Syftet med tick-
ningsfordran tolkas da i enlighet med det inomkontraktuella ska-
destindets syfte — att sidkra att part fullgér sina atagande i enlighet
med det ingingna avtalet.”” Att den skadelidande slutligt ir tredje
man och inte den frimre gildeniren, och att skadevéllanden i rea-
liteten dr den bakre gildeniren och inte den frimre gildeniren, ar
saledes inte relevanta rittsfaktum for att bedéma den bakre gilde-
ndrens skyldighet att ersitta tickningsfordran. Avgorande ir i stillet
ndr den frimre gildendrens skada, genom betalningsskyldigheten, ar
tillrickligt konkretiserad.

En sidan tolkning dr enligt min mening att féredra framfor Lind-
skogs och Hults. Om syftet med den bakre gildenirens betalnings-
torpliktelse inte dr att betala sin medkontrahent — den frimre gil-
denidren — utan att se till att tredje man fir betalt innebér det att
térekomsten av en tredje man definierar syftet med den bakre och
frimre gildendrens avtalade forpliktelser. Den bakre gildeniren har
varit skyldig att utfora ett arbete eller leverera en vara i enlighet med
kontraktet med den frimre gildendren. Om den bakre gildeniren
brister i sin prestation har den frimre gildeniren ritt att rikta sitt
kontraktsrittsliga ansprak gentemot den bakre gildendren. Att den
fraimre gildenidrens skada dr en konsekvens av att tredje man lidit
skada av kontraktsbrottet bor inte fordndra syftet med den bakre och
den frimre gildendrens avtal. Det av Lindskog och Hult foreslagna
syftet innebir att férekomsten av en skadelidande tredje man medfor
att bakre led inte har att uppfylla sina kontraktsrittsliga forpliktel-
ser gentemot den frimre gildeniren. Avtalet mellan den frimre och

bakre gildeniren kan di ndrmast liknas vid ett tredjemansavtal, ef-

77 NJA 2014 5. 760 p. 6 angéende det inomobligatoriska skadestindets syfte.
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tersom det enligt Lindskogs och Hults tolkning tydligen syftar till
att ge sjalvstindiga rittigheter till tredje man.”® Syftet med den bakre
gildendrens betalningsskyldighet kan enligt HD:s stillningstagande
i Linna Marks fordran inte vara att befria den frimre gildeniren
fran sin betalningsskyldighet gentemot tredje man, utan far anses

vara att ersitta den frimre gildendren for kontraktsbrottet.

3.3 Konsekvenser av Hogsta domstolens stillningstagande

Det finns tvd huvudsakliga typer av situationer som prejudikatet kan
komma att tillimpas i. Den forsta typen dr att den bakre gildeniren
torpliktas att betala den frimre gildeniren, utan att den frimre gil-
deniren sjdlv har presterat till tredje man. Den frimre gildeniren far
betalt och betalar da sannolikt tredje man. Den andra typen ér den-
samma som situationen i NJA 2021 s. 622. Da overliter den frimre
gildendren sin tickningsfordran till tredje man och nir den bakre
gildendren da betalar tredje man blir bdde bakre och den frimre gil-
deniren skuldbefriade. I stillet for att skadestind betalas i tvi led
for att slutligt nd den skadelidande krivs i det andra typfallet endast
en transaktion. Denna situation piminner siledes om ett direktkrav
— tredje man tillats gi f6rbi den frimre gildeniren och kriva den
bakre gildeniren direkt.”” Samtidigt gors det utan att fringi princi-
pen om avtalets subjektiva verkan, eftersom det dr fordringsoverli-
telsen som ger tredje man ritt att kriva betalning vilket innebdr att
tredje man gor gillande den frimre gildenirens ritt. Granserna for
ndr en Overlitelse av tickningsfordran kan ske sitts av det atervin-
ningsrittsliga regelverket. Om den frimre gildeniren dr pd obestind
och samtidigt 6verliter sin tickningsfordran till tredje man, medfor
det att tredje man gynnas framfér andra borgendrer. Om en sadan
overlatelse vidtas nira inpd den frimre gildendrens konkurs riskerar
overlatelsen att atervinnas. Konsekvensen av NJA 2021 s. 622 ir £6lj-
aktligen inte att tredje man ges en méjlighet till betalning i fall som

tidigare inte varit mojliga eftersom det ytterst dr en disposition som

78 Se NJA 2013 s. 491 p. 13, Ussing, Aftaler paa forumrettens omraade s. 371 och Ramberg och
Ramberg, Allmin avtalsritt s. 295 angiende f6rutsittningarna for att ett tredjemansavtal ska
foreligga.

79 Jfr. Zackariasson, Direktkrav s. 31.
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dtervinningsreglerna ir avsedda att hindra.*® Att tickningsfordran
kan goras gillande innan huvudfordran har betalats medfor inte att
tickningsfordran i allménhet kan 6verlitas ndr den frimre gildeni-
ren dr insolvent och pi sa sitt sikra tredje mans ritt till betalning.
Tidigare har det anforts att ett motiv till att bevilja en direkt-
kravsritt har varit att den bakre gildendren annars kan géra en
obehorig vinst nir den frimre gildeniren ir insolvent.® Lindskog,
som inte anvint sig av just termen obehorig vinst, har anfort att en
nekad direktkravsritt medfor det otillfredsstillande resultatet att nar
den frimre gildendren idr insolvent, si slipper den bakre gildeni-
ren betala samtidigt som tredje man inte fir betalt.®?? Tanken om att
den bakre gildeniren inte behover betala vilar p4 antagandet att hu-
vudfordran behéver ha ersatts for att en tickningsfordran ska kunna
goras gillande. Till £6ljd av insolvensen kan den frimre gildeniren
inte betala huvudfordran, och dirf6r kan inte heller tickningsfordran
goras gillande. Genom NJA 2021 s. 622 star det klart att den bakre
gildendren inte kan géra en obehorig vinst i entreprenadférhéllan-
den. Den frimre gildenirens betalningsoférmaga paverkar inte den
bakre gildendrens skyldighet att betala tickningsfordran. Rittsfallet
bekriftar siledes vad Zackariasson tidigare anfort. Nir det foreligger
en risk for att den frimre gildendren inte kommer att ersitta tredje
man genom att halla sig undan, gora sig oantriftbar eller genom att
tickningsfordran blir en del av den frimre gildenirens konkursbo, si
medfor det att det dr den frimre gildeniren, eller dennes borgenirer,
som kan gora en obehorig vinst.®> Aven Hult har tidigare papekat att
nir kommissiondren har fatt ersittning frin kommittenten for sin
tickningsfordran, men kommissioniren saknar férmaga att ersitta
tredje man till f6ljd av sin insolvens, s kan kommissionirens bor-
genirer gora en obehérig vinst. Betalningen frin kommittenten
kommer att vid den frimre gildenirens konkurs férdelas ut till bor-
genirskollektivet, och dessa har enligt Hult inte ett legitimt ansprak

pa vinsten, varfor de gor en obehorig vinst — till men for tredje man.®*

80 Lennander, Atervinning i konkurs s. 35, Rodhe, Handbok i sakritt s. 260.

81 Se avsnitt 2.2 och diri gjorda hinvisningar.

82 JustR Lindskogs tilligg i NJA 2014 s. 760.

83 Zackariasson, Direktkrav s. 40.

84 Hult, Om kommissiondrsavtalet s. 32, 44 f., 54 f. Jfr dven Zackariasson, Direktkrav s. 67.
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Fragan dr emellertid om den frimre gildendrens konkursbo kan gora
en obehorig vinst. Mossberg anfoér att det mot Hults argument kan
anforas att kommissionirens borgendrer visserligen inte har ett sir-
skilt ansprik pa tickningsfordran, men att borgenirerna, i enlighet
med 1 kap. 1 § konkurslagen (1987:672), har ansprik pa konkurs-
gildenirens samlade tillgingar.% I de samlade tillgingarna innefatt-
as da tickningsfordran och eventuella medel som inflyter till {6ljd
av denna. Dirutéver menar Mossberg att den eventuella vinst som
borgenirerna far till f6ljd av ianspriktagandet av tickningsfordran
inte dr att bedéma som obehorig da borgenirerna i regel far antas ha
legitima fodringar.®® Dessutom, med hinsyn till att tickningsfordran
ska delas mellan alla borgenirer, och att varje borgenir endast far
ut en liten del av fordringen, ifrigasitter Mossberg om det ens kan
kallas vinst.®’

I min mening beho6ver det inte analyseras om borgenirerna verkli-
gen kan anses fa gora en vinst och om den vinsten dr att bedéma som
obehorig. Orsaken till att tredje man inte far betalt f6r sin huvudfor-
dran och att betalningen stannar upp hos den frimre gildeniren ir
att tredje man saknar borgenirsskydd. Om tredje man hade haft en
sakrittsligt skyddad fordran hade betalningen inte stannat upp till
toljd av den frimre gildenirens konkurs och tredje man hade fatt
ersittning for sitt krav. Situationen dr siledes inte sirskild vid di-
rektkravssituationer utan ter sig typisk vid kop i allmidnhet. Ulfbeck
menar att en nekad direktkravsritt innebdr att konkursboet tjanar
pa den bakre gildenirens kontraktsbrott.* En sidan argumenta-
tion saknar dock bérkraft i konkurssammanhang eftersom det som
egentligen motiverar en direktkravsritt vid den frimre gildenirens
insolvens i siadana fall dr att denne till {6ljd av sin insolvens inte
kan prestera i enlighet med avtalet. Att den frimre gildenirens kon-
kursbo "obehoérigt” gynnas av sin betalningsinstillelse kan inte i sig
medfora att en direktkravsritt anses motiverad. Leder det forhallan-

det att en kopare saknar borgenirsskydd, till att siljarens konkursbo

85 Mossberg, Avtalets rickvidd I's. 710 f.
86 Mossbergs, Avtalets rickvidd I's. 711.
87 Mossberg, Avtalets rickvidd I's. 711.

88 Ulfbeck, Kontrakters relativitet s. 223.
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gor en obehdrig vinst? Svaret pa fragan far antas vara nej. Den ute-
blivna betalningen dr en f6ljd av principen om alla borgenirers lika
ritt varfor konkursboets vinst inte dr att betrakta som obehdrig.

Ett annat argument som varit centralt i direktkravsdebatten dr att
en medgiven direktkravsritt liknar en separationsritt for tredje man
och didrmed riskerar att urholka principen om alla borgenirers lika
ritt.¥ Lindskog har emellertid ansett att en medgiven direktkravsritt
inte dr till men for den frimre gildenirens konkursbo, eftersom en
tickningsfordran, nir huvudfordran dr obetald, inte utgér en tillging
i den frimre gildendrens konkurs.” Da HD i NJA 2021 s. 622 slagit
fast att en tickningsfordran inte dr avhangig huvudfordran, i vart fall
gillande kedjor av entreprenadavtal, innebir det att tickningsfor-
dran i dessa fall utgor en tillging i den frimre gildendrens konkurs,
1 kap. 1 § konkurslagen. Nir tickningsfordran betalas av den bakre
gildendren, innan eller under konkursen, tillfaller det konkursboet, 3
kap. 3 § konkurslagen. Om tredje man da ges en direktkravsritt, som
Lindskog foreslir ska ske genom en ritt att verta tickningsfordran,
undandras konkursboet sin egendom — innebérandes en forlust for
ovriga borgenirer, i strid mot principen om alla borgenirers lika rtt.

Sammanfattningsvis innebar NJA 2021 s. 622 att frigan om en
direktkravsritt ska beviljas eller inte huvudsakligen dr en sakrittslig
fraga, i vart fall i friga om entreprenadférhillanden.”” Av avgérandet
foljer nimligen att vid den frimre gildenirens insolvens sa kommer
den bakre gildeniren dnda vara skyldig att prestera, innebdrandes
att betalningen stannar upp hos den frimre gildenirens konkursbo.
Vid bedémningen av om tredje man ska beviljas en direktkravsritt
ar drfor den avgdrande frigan om tredje man ska beviljas en separa-
tionsritt i den frimre gildendrens konkurs. En separationsritt skulle
i direktkravsfallen motiveras av ett for konkursinstitutet vanligt £6-
rekommande problem — nimligen att tredje man inte fir betalt for
sin fordran och att den frimre gildeniren till f6ljd av sin insolvens

slipper att prestera. Vidare dr den eventuella vinst som den frimre

89 NJA 2012 s. 697 p. 16, JustR Haistads tilligg for egen del i NJA 2000 s. 48 och Zackariasson,
Privity of Contract and Direct Claims, Fs Avtalslagen 100 &r s. 247.

9 Lindskog, Betalning s. 270 ff.

91 Jfr Zackariasson, Privity of Contract and Direct Claims, Fs Avtalslagen 100 ér s. 248.

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr1 | 2023

73

JLIIIVSNINVXAT



ALIIIVSNINVXAT

74  Examensarbete

gildenirens konkursbo gor en f6ljd av att tredje man saknar bor-
genirsskydd for sin fordran och dr en situation som ér typisk for

konkursforhillanden.

4. FORUTSATTNINGAR FOR ATT FRAMSTALLA
TACKNINGSFORDRAN VID ANDRA TYPER AV
KONTRAKTUELLA KEDJOR

4.1 Koprittslig pafoljdsanalys

4.1.1 Avhjilpande

I NJA 2021 s. 622 uttalar HD att det inte finns std for att gora ett
generellt uttalande om vad som krivs for att en tickningsfordran
ska kunna goras gillande av den frimre gildendren. Enligt HD kan
det férekomma situationer dir det finns anledning att bedoma att
andra forutsittningar behéver foreligga for att en tickningsfordran
ska kunna goras gillande. Det finns siledes inte en princip om att
en huvudfordran maste vara betald for att en tickningsfordran ska
kunna goras gillande, men det finns inte heller en princip om att det
ricker med att huvudfordran 4r konkretiserad.

Vilka generella stillningstagande kan di géras angdende frigan
om vilka forutsittningar som krévs for att en tickningsfordran ska
kunna goras gillande? Kan ledning himtas fran andra kontraktsty-
per, si som vid kop?

Om en vara ir felaktig har koparen ritt att kridva avhjilpande enligt
34 § 1 st. koplagen, om avhjilpande kan ske utan oskilig kostnad
eller oldgenhet for siljaren. Om siljaren inte fullgér sin skyldighet
att avhjilpa felet har képaren ritt till ersittning f6r kostnader for att
avhjilpa felet, 34 § 3 st. kdplagen. Koparen har da ritt till ersittning
for forsvarliga kostnader, vilket endast omfattar direkta forluster.”
Forluster i férhéllande till tredje man, sdsom kostnader till £6ljd av
drojsmal och fel i vara, utgdr direkt f6rlust.” Kostnad som uppstar

for koparen, ndr varan salts vidare och tredje man direfter krivt av-

92 Prop. 1988/89:76 5. 129.
93 Prop. 1988/89:76 s. 200, Herre, Ersittningar i kopritten s. 185.
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hjdlpande, utgér siledes en sidan direkt kostnad som ersitts enligt
34 § 3 st. koplagen.

Av lagtexten framgér det inte om kdparen har ritt till ersittning
tor avhjilpandekostnader nir nigot avhjilpande inte skett. Ordaly-
delsen kan visserligen ge stod for att avhjilpandekostnader kan er-
sittas innan sidana kostnader faktiskt uppstitt. Koparen har ritt att
begira ersittning "for att avhjilpa det’, vilket indikerar att ersittning
ges for att mojliggora koparens avhjilpande.” Frigan om ersittning
tor avhjilpandekostnader kriver att avhjilpande har skett har inte
heller diskuterats i férarbetena. Herre tar, i sin analys av frigan, ut-
gangspunkt i férarbetsuttalanden till den finska képlagen i vilka det
anges att ersittning for avhjilpandekostnader inte forutsitter att
felet redan blivit avhjilpt.” Da den svenska och finska regleringen ir
densamma vad giller avhjilpande bedomer Herre att uttalandet kan
anvindas vid tolkningen av 34 § képlagen. Enligt Herres tolkning
behéver ett avhjilpande inte ha skett for att ersittning f6r avhjilpan-
det ska utges av siljaren.*

I NJA 2014 s. 960 provade HD om avhjilpandeersittning enligt
ABT 94 kunde utges nir nigot avhjilpande inte hade skett. Da frigan
inte reglerades i ABT 94 analyserades ritten till avhjdlpandeersitt-
ning utifrin dispositiv ritt. Domstolen anférde att ndr avhjilpande
inte sker utgor det ett kontraktsbrott. Nir bestillaren di ges ritt till
ersittning for avhjilpandekostnader innebir det att bestillaren fir
skadestind for den frimre gildenirens kontraktsbrott. Ersittning
tor avhjilpande ska dérfor analyseras utifrin skadestandsrittsliga
principer.”” Nir bestillaren har ritt till ersittning f6r avhjilpande-
kostnader behéver sidana kostnader inte ha uppkommit. Det rider
en presumtion om att bestéillaren kommer att avhjilpa felet.”®

Hastad menar emellertid att det ér tvivelaktig om ritten till er-
sittning f6r avhjilpandekostnader, nir avhjilpande inte har skett, dr

ovillkorlig eftersom ritten till ersittning for sidana kostnader utgor

94 Se Herre, Ersittningar i kopritten s. 186 f.

95 Herre, Ersittningar i kopritten s. 187, finska prop. 1986 nr. 83, s. 82.
9 Herre, Ersittningar i kopritten s. 188.

97 Jfr. JustR Mattssons tilligg for egen del i NJA 2014 s. 960.

98 NJA 2014 5. 960 p. 29.
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en del av koparens ritt till fullgérelse.” Jag tolkar Hastads uttalande
som att ersittning for avhjilpandekostnader syftar till att avtalet ska
bli avtalsenligt fullgjort varfor ritten till ersittning f6r avhjilpande-
kostnader inte foreligger om ersittningen inte kan forvintas leda till
att prestationen blir avtalsenlig. Foljaktligen anfoér Hastad att om
det kan utgis fran att kdparen kommer att avhjilpa felet, si bor ritt
till berdknade kostnader for avhjilpande foreligga.'® Vidare anfor
Hastad att det 4r missvisande att se ritten till avhjilpandekostna-
der som ett skadestind. Han menar att forutsittningarna for att en
ritt till avhjdlpandekostnader ska foreligga dr annorlunda édn férut-
sittningarna for skadestind eftersom det forra forutsitter att det ar
friga om forsvarliga kostnader och det senare forutsitter att felet
legat inom siljarens kontroll.!" Aven Mattsson 4r kritisk till att av-
hjilpande ska ses som ett skadestand. I ett tilligg for egen del i NJA
2014 s. 960 anfor han att ersittning f6r avhjilpandekostnader enligt
34 § 3 st. koplagen ska analyseras mot bakgrund av avtalsrittsliga
principer. Avhjilpandet syftar enligt Mattsson till att sikerstilla att
siljaren fullgor sina forpliktelser. Om siljaren underliter att fullgéra
sin prestation i enlighet med avtalet blir séljaren i stillet forpliktad
att ersitta det i pengar, vilket dr en obligationsrittslig grundsats. Er-
sittning for avhjilpandekostnader dr darfor ett led i fullgérande av
avtalet, inte ett sitt att ersitta den skada som underlitenhet att full-
gora avtalet skapar. Aven Ramberg och Herre har tidigare anfort att
avhjilpandeersittning inte dr ett skadestand rent strikt.'*

Hastad anfor att HD i NJA 2018 s. 653 funnit att ersittning for
avhjilpandekostnader inte utgér ett skadestind, innebirandes att
domstolen fringitt prejudikatet i NJA 2014 s. 960.° I avgorandet
anfér domstolen att ritten till avhjdlpandekostnader inte utgor skada
i det avseende som uttrycks i 5 kap. 14 § i ABT 94 utan i stillet f6ljer
ritten till avhjilpandeersittning av 7 kap. 25 §.11 7 kap. 25 § ABT

99 Histad, Képritt (2022) s. 111.

100 Hastad, Kopritt (2022) s. 111.

101 Hastad, Kopritt (2022) s. 111 p. 108.

102 Ramberg, Képlagen s. 410 och Herre, Ersittningar i kopritten s. 199.
103 Hastad, Kopritt (2022) s. 111 not 108.

104 NJA 2018 5. 653 p. 49.
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94 stadgas bestillarens ritt till avhjilpande och att om entreprendren
inte avhjilper felet si har bestillaren ritt till avhjialpandekostnader
torutsatt att entreprendren har att svara for felet. Av 5 kap. 14 § foljer
att part dr skyldig att ersitta skada som inte ersatts enligt ovan i ka-
pitlet, om entreprendren varit vardslos, forsumlig eller om skadan ar
orsakad av fel for vilket entreprenéren ansvarar. Ersittningen enligt
5 kap. § 14 dr begrinsad till 15 procent av kontraktssumman. Nar
HD i NJA 2018 s. 653 finner att ersittning for avhjilpandekostna-
der inte utgor sidan skada som avses i 5 kap. § 14 asyftar domstolen
sannolikt att ritten till avhjilpandeersittning inte ska underkastas
skadestandsbegrinsningen om 15 procent. Om 5 kap. § 14 skulle
omfatta ersittning for avhjidlpandekostnader skulle det innebira att
entreprenéren kan tjina pa att vigra avhjilpande i de fall da kostna-
den for att avhjilpa felet, ensam eller tillsammans med andra skador
som bestillaren orsakats, kan antas Gverstiga 15 procent av kon-
traktssumman. Eftersom den huvudsakliga forpliktelsen som éligger
entreprenéren dr att sjilv avhjélpa, och att vid underlatelse att gora
s tillerkdnns bestillaren en ritt att avhjilpa felet pa entreprenérens
bekostnad, skulle det vara en mirklig ordning om bestillarens ritt
till ersdttning for att utfora det som egentligen alegat entreprenéren
skulle vara begriansad. Att ritten till avhjilpandeersittning inte dr en
sadan skada som avses i 5 kap. § 14 1 ABT 94 fir med anledning av
detta ses som en hinvisning till att ersittningen inte ska vara procen-
tuellt begrinsad och inte hinvisning till att det inte dr friga om ett
skadestand per se. Ytterligare stod for att HD i NJA 2018 s. 653 inte
har frangitt uttalandet i NJA 2014 s. 960, om att ritt till ersittning
tor avhjilpandekostnader utgér ett skadestind, dr att domstolen i
2018 érs fall uttalar att bland annat NJA 2014 s. 960 ligger till grund
for domstolens bedomning.’® Siledes bedomer jag att HD i NJA
2018 s. 653 inte har frangatt sina egna slutsatser i NJA 2014 s. 960.
Utifrdn vad som ovan anforts gar det att dra foljande slutsatser.
For det forsta, ersittning for avhjilpande kan utgd i flera led, dir

képarens krav pé siljaren om ersittning for avhjilpandekostnad kan

105 NJA 2018 5. 653 p. 10.
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hérrora fran tredje mans krav pa koparen. Det blir da friga om en
bakre och en frimre gildenir och en tredje man, likt typsituationen
vid kontraktuella kedjor. For det andra, det krivs inte att kdparen
faktiskt har avhjilpt felet for att sdljaren ska vara forpliktad att utge
ersittning. Denna slutsats vilar pd skadestindsrittsliga 6vervigan-
den enligt vilka det presumeras att ett avhjdlpande kommer att ske.
Det finns dock tvivel om att det dr riktigt att klassificera paféljden pa
detta sitt. Sammanfattningsvis innebdr detta att koparens ticknings-
krav kan bli ersatt innan tredje man fatt ersittning for sitt krav pa
avhjilpandeersittning och att betalningen riskerar att "stanna upp” i
frimre led om den frimre gildeniren saknar betalningsf6rmaga.
For att ritt till avhjdlpandeersittning ska anses foreligga krivs det
saledes inte att ett avhjdlpande har skett. Vad giller tickningsford-
ringar vid inomobligatoriskt skadestind anses det av HD i NJA 2021
s. 622 inte finnas st6d for nigot generellt uttalande, men i vart fall
gillande entreprenadforhillanden finns det inte krav pé utligg for att
den frimre gildeniren ska vara berittigad ersittning. Att uppritt-
halla skilda forutsittningar for att respektive pafoljd ska kunna goras
gillande dr att betrakta som omotiverat eftersom risken att tredje
man aldrig fir betalt dven finns vad giller avhjilpande. En sidan
ordning dr ocksa att betrakta som ologisk eftersom bada paféljderna
ska analyseras utifran skadestandsrittsliga principer.I den av Edlund
refererade skiljedomen, som HD hinvisade till i bade NJA 2018 s.
301 och NJA 2021 s. 622, anvinds 34 § 3 st. koplagen som stod for
slutsatsen att huvudfordran inte behéver vara betald for att tick-
ningsfordran ska kunna goras gillande.'® Frigan ér varfor en sidan
slutsats skulle begrinsas till entreprenadférhallanden. Om en skill-
nad skulle uppritthéllas mellan ersittning for avhjilpandekostnader
och skadestind skulle det innebdra att en konkursférvaltare skulle
behova taktiskt verligga vilka pafoljder som ska goras gillande mot
den bakre gildeniren. En sddan ordning innebir dven att den frimre
gildenirens ekonomiska situation péverkar vilka pafoljder som kan
goras gillande. Mot bakgrund av det nu angivna utgdr 34 § 3 st.

106 Edlund, Ar skadevallare skyldig att betala skadestind p.g.a. avtalsbrott redan innan den
skadelidande haft konkreta utgifter for avtalsbrottet?, JT 2004-05 s. 701.
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képlagen stod for att huvudfordrans betalning inte 4r en nédvindig

torutsittning for att tickningsfordran ska kunna goras gillande.

4.1.2 Prisavdrag

Om en vara ir felaktig och avhjilpande eller omleverans inte ér ak-
tuellt far koparen enligt 37 § képlagen kriva prisavdrag. Prisavdraget
ska da motsvara forhillandet mellan varan i avtalsenligt och felak-
tigt skick, 38 § koplagen. Forutsittningarna for prisavdrag dr alltsa
dels att avhjilpande eller omleverans inte ska var aktuellt, dels att
det foreligger fel i varan. En kopare som har silt vidare en felaktig
vara kan saledes vara berittigad till prisavdrag av sin siljare, dven om
tredje man inte erhallit nigot prisavdrag. Syftet med paféljden ér
att aterstilla balansen mellan den felaktiga prestationen och det pris
som koparen betalade.’” Den huvudsakliga skillnaden mellan syftet
med prisavdrag respektive syftet med skadestidnd ér att prisavdraget
anvinds for att justera parternas prestationer, medan skadestindet
syftar till att forsitta skadelidanden i samma ekonomiska situation
som om avtalet hade blivit riktigt utfort.'®® Prisavdraget har dirmed
inte nédvindigtvis relevans for forstielse av det inomobligatoriska
skadestindet. Det bor emellertid podngteras att prisavdrag kan bli
aktuellt i kontraktuella kedjor och for att den frimre gildeniren ska
ha ritt till ersittning i sddana fall krivs det inte att tredje man har

blivit ersatt.

4.1.3 Abstrakt skadestind

I 69 § koplagen anges hur skadestindet ska beriknas nir avtalet
har hivts och ett tickningskop inte har skett, men skulle kunnat
ske — ett sa kallat abstrakt skadestand. Enligt bestimmelsen ska pris-
skillnaden beriknas utifrin det avtalsenliga priset och varans gingse
pris. Ersittning som beriknas enligt 69 § képlagen utgor en typ av
"normalersittning”. Skadevillare far anses vara medvetna om att det
vid kontraktsbrott foljer ett ersittningsansprak som beriknas utifrin

skillnaden mellan priset som foljer av avtalet och det gingse priset

107 NJA 2018 5. 266 p. 24, Prop. 1988/89:76 5. 132 och Ramberg och Herre, Allmin kopritt s. 188.
108 Hellner och Ramberg, Speciell avtalsritt I s. 182.
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for varan.’” I den av Edlund refererade skiljedomen hinvisar skil-
jendmnden till 69 § koplagen som stéd for sin slutsats att huvud-
fordran inte behover ha betalats for att tickningsfordran ska kunna
goras gillande.’® Ersittning enligt bestimmelsen innebir att ska-
delidanden inte behover ha lidit ndgon konkret skada for att skade-
véllaren ska forpliktas att betala. Det dr forenligt med 69 § kdplagen
att inte kréva att en konkret skada ska ha uppkommit for att tick-
ningskravet ska kunna goras gillande.

4.1.4 Stoppningsritt

Om det finns starka skl att anta att part inte kommer att uppfylla en
visentlig del av sin forpliktelse har motparten enligt 61 § koplagen
ritt att installa sin fullgérelse av avtalet och innehilla sin prestation.
Bestimmelsen avser de situationer di avtalsbrott 4nnu inte har in-
triffat men kan befaras intriffa.!'! Part har siledes inte en skyldig-
het att fullgdra sin prestation om det kan antas att motparten inte
kommer att fullgéra sin.

Lindskog menar att 61 § képlagen utgor stod for tolkningen att
den bakre gildeniren inte behéver betala till den frimre gildeniren
om det kan antas att den frimre géildenidren inte i sin tur ersitter
tredje man. Tanken bakom regleringen menar Lindskog ir att en
part inte ska behova prestera till sin motpart om det kan antas att
motparten inte fullgdr sin prestation.'’? Likheten med ticknings-
kravssituationen dr da att den bakre gildenirens prestation, alltsd
leveransen till den frimre gildeniren och sedermera betalning till
den frimre gildendren for den dérefter uppkomna skadan, férvintas
foljas av att den frimre gildeniren slutligen for 6ver ersittningen
frin den bakre gildendren till tredje man. Den bakre gildenirens
torpliktelse gar enligt Lindskog endast ut pa att gora den frimre
gildendren skuldfri gentemot tredje man.'”® Om den frimre gilde-

ndren di inte kan medverka till skuldavvecklingen verkar det siledes

109 Herre, Ersittningar i képritten s. 506.

110 Edlund, Ar skadevillare skyldig att betala skadestind p.g.a. avtalsbrott redan innan den
skadelidande haft konkreta utgifter for avtalsbrottet?, JT 2004-05 s. 701.

1 Prop. 1988/99:76 5. 176.

112 Lindskog, Nigot om tickningsfordringar, JE'T 1985 s. 246.

3 Lindskog, Nagot om tickningsfordringar, JE'T 1985 s. 246.

-
=

-

Insolvensrittslig Tidskrift | Nr 1 | 2023



Examensarbete

som att Lindskog menar att en skyldighet f6r den bakre gildeniren
att prestera inte finns — i likhet med regleringen i 61 § képlagen.
Forutsatt att tickningsfordrans syfte tolkas pa det sitt som Lindskog
anfor utgdr 61 § képlagen stod for slutsatsen att tickningsfordran ér
avhingig att huvudfordran betalats.

Om det inte antas att syftet med den bakre gildenirens betalning
av skadestindet dr att gora den frimre gildendren skuldfri gentemot
tredje man kan jimforelsen svérligen forstas. Nir den bakre gildeni-
ren ersitter den frimre gildeniren for tickningsfordran, skadestin-
det, forvintas egentligen inte en motprestation per se. Tackningsfor-
dran dr en ensidig betalningsskyldighet och har uppkommit som
en foljd av den bakre gildenirens kontraktsbrott och innebir inte
en forpliktelse for den frimre gildendren. I tidigare avsnitt har det
anforts att Lindskog saknar stod for det antagna syftet med tick-
ningsfordran.”* Det har ocksa anforts att HD:s stillningstagande i
NJA 2021 s. 622 utgor stod for slutsatsen att syftet med den bakre
gildendrens betalningsskyldighet inte kan anses vara att befria den
fraimre gildendren frin dennes betalningsskyldighet gentemot tredje
man. Slutsatsen dr dirmed att 61 § koplagen inte kan utgéra stod
for tolkningen att tickningsfordran dr avhingig huvudfordrans be-

talning.

4.2 Ratt till forskott vid andra rattsforhiallanden

4.2.1 Kommissionslagen

Kommittenten ér enligt 9 § kommissionslagen skyldig att i forskott
tillhandahalla kommissiondren den egendom som ska anvindas for
att fullgéra avtalet med tredje man. Kommissiondrens ritt till for-
skott kom till uttryck i lagen f6rst vid 2009 ars lagindring, men anses
befista en sedan tidigare gillande allmin utgingspunkt f6r kommis-
sionsuppdraget och kommittentens allméinna skyldigheter.! I forar-

betena uttrycks att kommissiondrens ritt till f6rskott dven giller vid

114 Se avsnitt 3.2.2. Jfr dven Zackariasson, Direktkrav s. 72 f. och Mossberg, Avtalets rickvidd I
s. 774.

115 Prop. 2008/09:88 s. 39, 102, SOU 2005:120 s. 215, Johansson, Kommissionslagen — en
kommentar avsnitt 9.1, NJA 1914 II's. 221, 279 och JustR Histads tilldgg i NJA 2000 s. 48.
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den frimre kommissiondrens konkurs. Det innebir att kommitten-
ten inte kan undkomma sin skyldighet att ersitta kommissioniren,
utan kommissiondrens konkursbo har ritt till forskott for fullgs-
rande av sitt avtal med tredje man, oavsett om konkursboet faktiskt
tullgor det avtalet eller inte.™

Kommittentens och kommissionirens skyldigheter och rittighe-
ter i férhéllande till tredje man har stor principiell betydelse vid tolk-
ning av partsbildningsmoénster nir det handlar om rittshandlande i
eget namn.'”” Enligt Histad utgér kommissionslagens regler, tillsam-
mans med skuldebrevslagen, képlagen och avtalslagen, grundbultar i
térmogenhetsritten.!’® Regleringen i kommissionslagen utgor i stora
delar uttryck for allménna rittsgrundsatser och reglerna kan genom
analogisk tillimpning fa betydelse for andra 4n rena kommissions-
torhallanden'’ Fragan dr om 9 § kommissionslagen, genom analogi,
kan anvindas som vigledning dven i andra rittsforhillanden vad
galler ritt till tdckning innan huvudfordran ér ersatt.

En utgangspunkt for kommissionsforhillandet r att kommitten-
ten ska std affirsrisken, inte kommissioniren.’® Att kommittenten
ska sta affirsrisken kommer till uttryck genom de krav som uppstills
for att kommissions ska anses foreligga. For att det ska vara friga
om forsiljningskommission krivs att det ska finnas en reell returrisk
som innebir att kommissiondren inte ska std risken for att kommit-
tentens varor inte blir silda.’?! Vid inképskommission ska kommit-
tenten inte ha nigon avvisningsritt, dd det annars ir tveksamt om

inképen verkligen goérs for huvudmannens rakning.'?

Ordningen
exemplifieras ocksd genom att kommissiondren har ritt att utfa varor,
vid forsiljningskommission, och pengar, vid inképskommission, frin

kommittenten for att fullgéra avtalet med tredje man — 9 och 14 §§

116 Prop. 2008/09:88 s. 103, SOU 2005:120 s. 215 och Hastad, Kopritt (2022) s. 347.

7 Histad, Képritt (2022) s. 343.

118 Hastad, Koépritt (2022) s. 343.

119 Prop. 2008/09:88 s. 1, Hellner, Hager, och Persson, Speciell avtalsritt IT andra hiftet s. 22 och
Zackariasson, Direktkrav s. 67 not 51.

120 Hastad, Képritt (2022) s. 336.

121 SOU 1988:63 5. 54 ff. och NJA 2012 s. 419.

122 SOU 1988:63 5. 102 f och NJA 2000 s. 685.

-
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kommissionslagen.!?® Regleringen i 9 § ir siledes ett uttryck for det
speciella forhillandet vid kommission — att kommissioniren inte ska
std risken for déliga affirer. Detta talar f6r att 9 § kommissionslagen
inte sjilvstindigt, genom analogi, kan anvindas som vigledning for

ett generellt stillningstagande.

4.2.2 Ratt till tickning vid andra typer av tickningsforhallanden

I NJA 1878 s. 25 ansags ett foretag, som tagit en aterforsikring
och direfter gatt i konkurs, ha ritt att framstilla krav pa betalning
av dterforsikringsgivaren redan innan dterforsikringstagaren hade
betalat ut férsikringsersittningen eftersom inget annat framgick av
parternas avtal eller sjolagen. Konkursboet fick da betalt, trots att det
stod klart att ersittningen inte slutligt skulle komma den ursprung-
liga skadelidande till del. Slutsatserna bekriftades sedermera i NJA
1995 s. 197. 1 avgoérandet uttalade HD att cedenten kan kriva ater-
forsikraren pa dennes del i den intréffade skadan, redan innan ce-
denten sjilv har betalat forsakringsersittningen. Det innebir att om
cedenten gar i konkurs kan dennes konkursbo kriva aterforsikraren
pa betalning, oavsett om forsikringsersittningen kommer att betalas
eller inte. Vid aterforsikring finns det siledes en ritt till tickning nér
huvudfordran inte betalats.

I NJA 1936 s. 717 hade en bulvan upptagit ett lin hos en bank
tor annans rakning. Bade bulvanen och dennes huvudman férsattes
i konkurs. Banken bevakade di linefordringen i bulvanens konkurs,
och bulvanens konkursbo bevakade i sin tur 4terlinet, alltsi tick-
ningen f6r lanet till banken, i huvudmannens konkurs. Frigan var
om bulvanens konkursbo hade ritt att bevaka hela fordran i huvud-
mannens konkurs eller endast till den del som utgivits till banken.
HD kom fram till att det avilade huvudmannen att utge ett belopp
som motsvarade hela fordringen, inte endast den del som banken
skulle komma att erhélla. Nar det inte skett hade bulvanens kon-
kursbo att bevaka hela fordran i huvudmannens konkurs eftersom

borgendren valt att bevaka sin fordran i bulvanens, och inte huvud-

123 Se Hastad, Kopritt (2022) s. 336 som anfor att 9 och 14 §§ kommissionslagen ger uttryck for
att det dr kommittenten som ska svara for affrsrisken.
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mannens, konkurs. Aven nir det giller bulvanlan krivs det inte att
huvudfordran har ersatts for att tickningsfordran ska kunna goras
gillande.

Vid enkla bolagstérhallanden bor en bolagsman som éddragit sig
en skuld i bolagets intresse dirigenom fi ett ansprak pé tickning.'*
For att bolagsmannen ska ha ritt till tickning bér det enligt Lind-
skog inte krivas att bolagsmannen har ersatt skulden.'

Det finns saledes stod for att den frimre gildeniren i flertalet
olika rittsférhillanden har ritt till tickning trots att huvudfordran
inte har betalats. Det bor dock papekas att det vid borgen i allmidnhet
krivs att borgensmannen, for att kunna framstilla ett regresskrav,

beho6ver ha betalat huvudborgeniren, i vart fall till viss del.'?

4.3 Sammanfattande slutsatser
Vid tolkning av dispositiv ritt framkommer ett tydligt monster vad
giller ritt till tdckning innan mellanmannen har betalat. Om ersitt-
ning for tickningsfordran, vid inomobligatoriskt skadestind, for-
utsatte att huvudfordran hade betalats skulle det innebira att det
kontraktuella skadestandet blir sirreglerat jimfoért med andra kop-
rittsliga pafoljder. Det som skulle vara tanken bakom en siddan sir-
reglering dr att det dr olimpligt om den frimre gildeniren far betalt
innan tredje man har ersatts, om det visar sig att den frimre gilde-
niren inte har mojlighet att ersitta tredje man. En sidan motivering
kan dock ifrigasittas da det ovan anférts att samma situation, att
den bakre gildendrens betalning stannar upp hos den frimre gilde-
niren, kan férekomma i fler situationer dér andra paféljder kan goras
gillande. Rent systematiskt dr det dirfor inte motiverat att sirskilja
skadestandet frin 6vrig koprittslig reglering.

Dirutéver foreligger det en ritt till tickning, innan huvudfor-
dran blivit betald, vid flera andra rittsforhéllanden. Visserligen finns
det inte stod for att kommissionslagens reglering — som till stor del

utgodr en kodifiering av allménna rittsprinciper — kan anses utgéra en

124 Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag s. 140 och Hastad, Sakritt: avseende 16s
egendom s. 447.

125 Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag s. 140.

126 Walin och Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant s. 200 och NJA 1995 5.197.
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allmén rittsprincip i detta fall. Mossberg anfoér dock att det — givet
ordningen vid kommission, enkla bolagsforhillanden, dterforsikring
och vissa skadestandsfall — finns utrymme att finna att antagandet
om att tackningsfordran dr avhingig huvudfordran i flera fall 4r fel-
aktig.'” Aven Zackariasson lyfter att antagandet om att ticknings-
fordran dr avhingig huvudfordran ir felaktig — med st6d av ordning-
en enligt kommissionslagen och vid aterforsikring.'?

Nigot som ocksi talar for att prejudikatet dr bredare dn vad dom-
stolen ger uttryck for dr de killor som HD hinvisar till som stod for
sin slutsats i NJA 2021 s. 622. Domstolen hinvisar da till Edlunds
artikel och NJA 2018 s. 301. Bade skiljenimnden i Edlunds artikel
och HD uttalar da att det — i allménhet — inte bor krivas att en hu-
vudfordran har betalats for att en tickningsfordran ska kunna goras
gillande.’ Slutsatserna som framfors dr alltsd mer generellt hallna
in domstolens avgorande i 2021 érs fall.

Att prejudikatets rickvidd i NJA 2021 s. 622 dr begrinsat motive-
ras enligt domstolen av att det inte finns stdd i praxis eller doktrin for
att gora mer generella uttalanden. Slutsatsen dr riktig — i litteraturen
gar asikterna isir och frigan om férutsittningarna for att framstilla
tickningsfordran har inte stillts pa sin spets i HD:s avgoranden. Det
finns dock stod for mer generella uttalanden — men inte med stod
av doktrin eller praxis — utan genom en systematisk analys av andra
rattsregler och rittsforhillanden. I min mening finns det, utifran en
systematisk analys av dispositiv ritt, stod for att anta att utgings-
punkten vid inomobligatoriskt skadestind ér att en tickningsfordran
kan goras gillande nir betalningsskyldigheten for huvudfordran ar
konkretiserad, utan krav pa att huvudfordran ska vara betald.

Detta innebir enligt min mening att de konsekvenser som foljer
av NJA 2021 s. 622 och som redogjorts for i avsnitt 3.2 och 3.3 inte
ir begrinsade till entreprenadférhallanden utan kan som utgings-
punkt goras gillande for tickningsférhallanden i allmidnhet. Saledes
kan det konstateras att den bakre gildeniren som utgangspunkt inte

127 Mossberg, Avtalets rickvidd I's. 792.
128 Zackariasson, Privity of Contract and Direct Claims s. 247 not 46.
129 NJA 2018 5. 301 p. 23.
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kommer att kunna gora en obehérig vinst pa tredje mans bekostnad
i tackningsforhallanden. I stillet stannar betalningen upp i frimre
led. Detta kan inte anses innebdra en obehorig vinst for den frimre
gildenirens konkursbo eftersom orsaken bakom konkursboets vinst
ar en konsekvens av tredje mans avsaknad av borgenirsskydd. Dess-
utom innebdr ett direktkrav i allménhet ett undantag till principen
om alla borgenirers lika ritt, eftersom tickningsfordran annars hade

ingitt i den frimre gildenirens konkursbo.

5. AVSLUTANDE SLUTSATSER

5.1 Prejudikatets rickvidd — i vilka kontraktuella kedjor kan pre-
judikatet tillimpas?
Av NJA 2021 s. 622 foljer att en tickningsfordran i en kedja av
entreprenadavtal kan goras gillande innan huvudfordran har beta-
lats, sd linge huvudfordran dr konkretiserad. I denna artikel har jag
kommit till slutsatsen att prejudikatet dr bredare dn vad domstolen
ger sken av. Enligt det koprittsliga patoljdssystemet finns det i all-
minhet inte ett krav pa utligg for att avtalspart ska ha ritt till pafoljd
t6r motpartens avtalsbrott. Vid kommission, enkla bolag, bulvanlin
och aterforsikring foreligger dven dir en ritt till forskott vid mot-
partens avtalsbrott. Det ovan anférda medfér att det dr mojligt att
dra slutsatsen att den av HD stadgade ordningen vid kedjor av en-
treprenadkontrakt i realiteten dr en utgingspunkt i tickningsford-

rings-forhillanden. ™

5.2 Direktkravets relevans efter Linna marks fordran

Av vissa forfattare har det antagits att nir den frimre gildeniren dr
insolvent si behover inte den bakre gildendren betala for den skada
som han villat. Ordningen har ansetts medfora att den bakre gilde-
ndren kan géra en obehorig vinst nir den frimre géildeniren ér in-
solvent.’¥! Efter NJA 2021 s. 622 stér det klart att en sddan situation

inte kommer att uppkomma. I stillet kommer den bakre gildendren

130 Jfr Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 793 och not 3149 och Zackariasson, Privity of Contract and
Direct Claims, Fs Avtalslagen 100 ar s. 247 not 46.
131 Munukka, Ar obehérig vinst en svensk rittsprincip? s. 33 och Héstad, Képritt (2009) s. 157.
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att bli skyldig att betala den frimre gildeniren, medan den frimre
gildeniren inte kommer att kunna ersitta tredje man, till f6ljd av sin
insolvens. Betalningen fran den bakre gildendren kommer att bli en
del av konkursboet, 3 kap. 3 § konkurslagen, och tredje man far en
oprioriterad fordran i den frimre gildenirens konkurs.

De dndamilsskil som priglat direktkravsdebatten dir nekad di-
rektkravsritt har ansetts leda till den otillfredsstillande konsekven-
sen att den bakre gildenidren inte behover betala och tredje man inte
tar betalt kan séiledes inte fullt ut géras gillande i tickningsférhéllan-
den. Den otillfredsstillande konsekvensen av en nekad direktkravs-
ritt ar endast att tredje man inte fir betalt. En sddan konsekvens ar
emellertid inte karaktiristiskt for just direktkravssituationerna utan
ter sig sedvanlig for den som ingar avtal med en avtalspart som se-
dermera hamnar pé obestind.

Eftersom betalningen stannar upp hos den frimre gildeniren och
blir en del av konkursboets egendomsmassa innebir ett direktkrav
framfor allt konsekvenser f6r den frimre gildendrens borgenirer.
Zackariasson anfor att den huvudsakliga fragan som ska stillas i dis-
kussionen om tredje man ska fa en direktkravsritt ir om tredje man
ska tillerkdnnas en separationsritt i den frimre gildenirens kon-

kurs.13?

. Enligt Lindskog och Rodhe har en foreslagen ordning for
att mojliggora direktkravet varit att lata tredje man 6verta den frimre

gildendrens tickningsfordran.'®

For att inte riskera dtervinning av
overlatelsen krivs att tredje man tillerkdnns en separationsritt till
tickningsfordran. Fragan dr om tredje man i tickningsfordringsfal-
len bor tillerkdnnas en sddan separationsritt.

For att tredje man ska ges en direktkravsritt, och dirmed en se-
parationsritt ur den frimre gildendrens konkursbo, bor det foreligga
sirskilda omstindigheter som motiverar en priviligierad stillning vid
fraimre gildendrens konkurs. Det gemensamma for den frimre gil-
denirens borgendrer dr att alla fir antas ha ett legitimt ansprik pa
ersattning. Att ha ritt till ersittningen péd obligationsrittslig grund

utgdr inte sig en motivering till att gora ett undantag frin princi-

132 Zackariasson, Privity of Contract and Direct Claims, Fs Avtalslagen 100 ér s. 248.
133 Se avsnitt 2.3 angdende Rodhe och Lindskogs synpunkter.
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pen om alla borgenirers lika ritt. Visserligen kan tredje mans di-
rektkravsritt motiveras utifrin att tredje man har en siddan sirskild
koppling till den frimre gildendrens tickningsfordran pa bakre led.
Den bakre gildendren har orsakat tredje man en skada som tredje
man inte fir ersittning for, varfor tredje man har ett ansprik som
ar sirskilt ndra kopplat till tickningsfordringen.’* Det finns flera
lagstadgade direktkravsritter dir tredje man tillats vinda sig direkt
till bakre led och saledes tillerkdnns en separationsritt i den frimre
gildendrens konkurs. Mossberg menar att flertalet av dessa regler
syftar till att skydda tredje man, och att tredje man i de situationerna
bedoms vara sirskilt skyddsvird.'® Att tredje man i tickningsford-
ringsfallen bedéms ha en nira koppling till tickningsfordran kan
enligt min mening inte anses vara tillrickligt for att finna att tredje
man ska vara s pass skyddsvird att det motiverar ett undantag till
principen om alla borgenirers lika rdtt. Situationen synes i stillet
vara den typiska i de fall da avtal slutits med part som sedermera
hamnat pi obestind. I dessa fall finns det flera borgenirer, som alla
forutsitts ha ett obligationsrittsligt giltigt ansprak, och det dr oméj-
ligt att alla ansprak tillgodoses fullt ut.'*

NJA 2021 s. 622 har inte paverkat direktkravsdebatten genom att
erbjuda en alternativ mojlighet for tredje man att fa ersittning vid
den frimre gildenirens insolvens. Konsekvensen ir i stillet att ritts-
fallet eliminerar vissa av de skil som motiverat en direktkravsritt
och tydliggjort att direktkravsdebatten ytterst handlar om huruvida
tredje man ska ges separationsritt i den frimre gildenirens konkurs.
Slutsatsen i forevarande artikel dr att det i och med Linna Marks
fordran stir klart att det inte foreligger sirskilda skal for att tredje
man ska tillerkdnnas en direktkravsritt, varfor direktkravsdebatten i

tickningsfordringsfallen nu dr att betrakta som avgjord.

134 Jfr till exempel Ulfbeck, Kontrakters relativitet s. 214.

135 Mossberg, Avtalets rickvidd I's. 702. Jfr 4ven domstolens argumentation i NJA 2012 s. 697 p.
13 dir domstolen enligt Mossberg, antyder att de medgivna direktkravsfallen motiveras av att
tredje man ar sirskilt skyddsvirda, se Mossberg, Avtalets rickvidd I s. 695.

136 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom s. 17.
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