Rattsdogmatik in absurdum?
NJA 2014 s. 935

Av f.d. justitieradet ToreNY HASTAD

Rattsordningen ska framja olika rdttspolitiska mdl som ekonomisk effektivi-
tet, forutsebarhet och skalighet. Medlet for att dstadkomma detta dr uppstdil-
landet av abstrakta regler som innehdller dogmatiska begrepp som dgande-
ratt, fordringsratt, kop och hyra. De dogmatiska begreppen bidrar till forut-
sebarhet och likformighet i rdttstillampningen, vilka dr mdl i sig, och gor att
domstolarna inte behover fran “scratch” ta stallning till vad som dr en
rattspolitiskt lamplig losning @ varje enskilt fall. Ibland kan dock ett dogma-
tiskt timkande komma i konflikt med vad som mdste betraktas som rdittspoli-
tiskt — t.ex. affarsmdssigt — lampligt. Fragan dr om de abstrakta mo-
dellerna bor frangds i sadana fall.

Rattsfallet NJA 2014 s. 935 utgor en god illustration av problemet. Md-
let handlar om en tillimprning av rdtisregeln att kvittning forutsatter att
tvd avrakningsbara fordringar star mot varandra. Kvitining anses inte
mojlig mellan t.ex. en fordran pa pengar och motpartens rdtt (dganderdtt)
tll en individuellt bestamd sak, lat vara av samma vdrde. En annan ut-
gangspunkt ar en i utsokningsbalken (UB) underforstadd bestimmelse om
att bara galdendrens egendom kan utmdtas for dennes skulder.

Rattsfallet

Sedan Independent Finans AB:s konkursbo (konkursboet) genom
skiljedom forpliktats att utge 12 miljoner kr till Peab beslot Krono-
fogdemyndigheten att utmata fordringar hos Svenska Handelsbanken
pa 6,5 miljoner kr avseende medel innestiende pa tva klientmedels-
konton som o6ppnats av konkursforvaltarbyran i dennas namn. I by-
rans interna bokfoéring och av vissa transaktionsutdrag framgick att
kontona avsag konkursboet.

Konkursboet 6verklagade utmatningarna och anfoérde i forsta hand
att boet hade endast en redovisningsfordran hos forvaltarbyran och
inte inlaningsfordringar hos banken, varfér de utmatta fordringarna
inte tillkom boet utan byran. I andra hand havdade konkursboet att
utméatningen av fordringarna kunde ske endast med forbehall for by-
rans kvittningsratt avseende forvaltararvode pa 10 miljoner kr.

Tingsratten upphédvde utmdtningarna med motiveringen att det
bara i undantagsfall ar mojligt att utmata tredje mans (har: forvaltar-
byrans) fordran hos en bank for galdenarens skuld. Tredje man skulle



358 Torgny Hastad SvJT 2017

annars kunna ga miste om sin kvittningsratt mot galdendren.' Bank-
fordringarna kunde darfor inte anses tillhora konkursboet.

Hovratten framholl att det inte ar ovanligt att en utmatningsgalde-
nar (har: konkursboet) har ett banktillgodohavande i nagon annans
(har: forvaltarbyrdns) namn. Om det da kan klarlaggas att dessa me-
del i realiteten tillkommer utmatningsgaldenaren, kan inldningsford-
ringen mot banken utmatas for den verklige innehavarens skuld. Ef-
tersom konkursforvaltaren var stiallforetradare for konkursboet fick
det anses framga att inldningsfordringarna tillhérde konkursboet. En-
ligt hovratten fanns det inte stod for att utmétningarna avsag en redo-
visningsfordran som konkursboet hade hos forvaltaren,” varfor kon-
kursforvaltaren inte hade battre ratt till de utmatta medlen.

Justitiesekreteraren, som framholl att Peab inte hade lagt fram na-
gon utredning om att pengarna pa kontot hallits kontinuerligt av-
skilda fran konkursforvaltarens medel, ville liksom tingsratten upp-
hdva utmatningarna, eftersom det var forvaltarbyran som innehade
fordringarna mot banken, medan konkursboet inte hade aganderatt
till desamma.

HD:s majoritet (JR:n Lindskog, Calissendorff och Eka) anforde att,
om kontona skulle ha 6ppnats i konkursboet namn, forvaltaren inte
hade kunnat kvitta med en arvodesfordran. Nu hade emellertid for-
valtarbyran angetts som kontohavare, och fragan blev dd om byran
och inte boet var att anse som kontoborgendr i utmatningsarendet. HD
framholl att en redovisningsgaldenir enligt NJA 1971 s. 122 har ritt
att kvitta en fordran mot sin redovisningsskuld dven om redovisnings-
medlen ar féorbehallna huvudmannen (d.v.s. denne skulle med stod
av lagen om redovisningsmedel ha separationsratt i redovisningsgal-
denarens/sysslomannens konkurs eller vid utmatning for syssloman-
nens skulder). Enligt HD skilde sig emellertid forhallandena i malet
fran dem i 1971 ars mal, eftersom medlen pa kontona i nu aktuellt
mal harrérde fran boet och insdttningarna hade skett utan foregdende
sammanblandning med byrans medel. HD uttalade sedan att den som
anges som kontohavare inte behover vara borgendr till konto-
fordringen. Av rattsfallet NJA 2009 s. 500 sades folja att om pengar
satts in pa ett tomt konto i annans namn an agarens, sa Overgar
(= overflyttas) genom surrogation dganderdtten till kontofordringen.
Eftersom medlen som satts in pa de aktuella kontona vid insattnings-
tillfdllena #llhérde konkursboet och saledes inte kom ur forvaltar-
byrins férmoégenhetsmassa, var konkursboet borgendr till konto-
' Tingsratten tillade att det kunde ifragasittas om banken kunde betala ut medlen
med befriande verkan i forhdllande till tredje man (innehavaren av fordring-
en/konkursférvaltarbyran). Aven om sysslomannens (forvaltarens) huvudman
(konkursboet) inte har lyftningsratt pa klientmedelskontot — och huvudmannens
rattsinnehavare (utmatningsborgendren Peab) da inte heller har det — finns dock
visst utrymme for sysslomannens galdenar (banken) att betala med befriande ver-
kan direkt till huvudmannen eller dennes rattsinnehavare, se 27 respektive 30 §

kommissionslagen samt texten nedan strax fére exkursen.
* Det var ostridigt att utmatningarna avsag tillgodohavanden hos banken!
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fordringarna trots att dessa stod i byrans namn. Kontofordringarna
var alltsa konkursboets egendom i den mening som avses i 4:17 UB.?
HD avslutade med att skriva att forvaltarbyran i linje med det anforda
inte kunde anses ha ndgon mot de insatta medlen svarande redovis-
ningsskuld till boet. Nagon sadan omsesidighet som ar en forutsittning
for kvittning och som var for handen i 1971 ars avgérande forelag
darfor inte i malet. Redan av detta skdl kunde byrans arvodesansprak
inte foranleda nagon sadan kvittningsratt som boet pastod.

Minoriteten i HD (JR:n Lambertz och Mattsson, referent) var skilj-
aktiga rorande motiveringen. De betonade att insittningen pa kon-
tona gjorts uteslutande for konkursboets rakning, varfor det fanns forut-
sattningar for utmatning med stéd av 4:17 UB. Daremot hade det en-
ligt dissidenterna inte nagon betydelse for konkursboets ratt till
klientmedelskontona i forhéllandet till konkursférvaltarbyran varifran
pengarna kommit. Aven i den man kontona innehdll medel som varit
sammanblandade med forvaltarbyrdns medel, var de tillgangliga for
utmatning for konkursboets skulder. Dissidenterna tillade avslut-
ningsvis att det saknade betydelse om forvaltarbyran hade ratt att an-
vanda medlen pa kontona till kvittning mot sin arvodesfordran eller
inte. — Lasaren fragar sig om det sist namnda betyder att invand-
ningen, att utmatningen kunde goras bara med forbehall for for-
valtarbyrans kvittningsratt, ogillades eller om det betyder att fragan
om kvittningsratt skulle avgoras senare, vid fordelning av de indrivna
medlen.

Kommentar

Den forsta kommentaren till HD:s beslut ar att den féormenta och av-
gorande skillnaden mellan férhallandena i NJA 1971 s. 122 och i det
aktuella malet inte fanns. Ingenting i 1971 ars referat antyder att
sysslomannen, en maklare, i det fallet hade sammanblandat medel
som han mottagit for huvudmannens rakning med egna medel innan
han avskilde dem fér huvudmannens rakning i eget namn. Referatet
talar om omedelbart avskiljande.*

® Man kan fraga sig om 4:17 UB sidger nagot om vem som materiellt sett ska anses
vara agare. Bestimmelsen innehaller bara en bevisborde- och beviskravsregel som ska
appliceras pa de omstandigheter som pastas foreligga och som enligt civilrdtten
(sakratten) medfor att utmatningsgaldenaren ska anses vara dgare. UB 4:17 kunde
ha foregatts av en paragraf om att endast gildenarens egendom far utmétas for
dennes skulder. Jfr 3:3 KL, som slar fast vad som ingar i ett konkursbo. En motsva-
righet till 3:3 KL ar underforstadd i 4 kap. UB. Det framgar inte av rattsfallsrefera-
tet att det var stridigt mellan parterna huruvida de avskilda och utmatta medlen
hade sammanblandats med forvaltarbyrans fore avskiljandet. Nagon bevisfraga
som kunde aktualisera 4:17 UB fanns alltsd inte. Daremot fanns — med justitie-
sekreterarens och HD-majoritetens synsitt — problemet om det var Peab eller
konkursboet som hade d@beropsbordan och skulle drabbas av att parten inte pastatt
att icke-sammanblandning respektive 6vergdende sammanblandning forelag, na-
got som faller under 17:3 RB snarare an under bevisreglerna i 4 kap. UB.
Se s. 123 rad 16 f.
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Eftersom forhallandena inte skilde sig fran dem i NJA 1971 s. 122 i
det av HD pastadda hinseendet och da det mot kvittningsratt i 1971
ars mal utan framgdang invants just att huvudmannen hade dganderatt
till medlen pa klientmedelskontot, borde 2014 ars mal ha forts till
plenum eftersom avdelningen ar 2014 ville ha en annan utgang. Men
HD:s 6vriga ledamoter ska inte alltfor strangt klandra avdelningen for
den underlatenheten (men dock for vardslosheten), eftersom avdel-
ningen utgick fran att fallen skilde sig fran varandra.’ Sa lat oss kon-
centrera oss pa utgangen i sak.

Stefan Lindskog har i sin monografi Kvittning, 1 uppl. 1984, 3 uppl.
2014, skrivit att om en huvudman ldmnar ifran sig sarskilda sedlar el-
ler mynt och begar att fa just dessa tillbaka, sa bor kvittning med en
motfordran vara utesluten. Laget skulle da vara jamforbart med att
sysslomannen 1i stillet hade fatt en bestimd 16s sak (utan att ha fatt
pantratt i denna for motfordringen). Darefter behandlas “generiskt
avskiljande”, alltsa fall dar huvudmannen anfértrott pengar men inte
har begart aterférande av specifika sedlar eller mynt. I detta fall siags
avskiljandets syfte vara att skydda huvudmannen mot sysslomannens
borgenarer, inte mot eventuell kvittning. Avskiljandet avser saledes
inte sattet for huvudfordringens infriande. Mojligen skulle man da,
fortsatter Lindskog, kunna havda fran dogmatisk synpunkt att avskil-
jandet férandrar huvudfordringen fran en obligationsratt (betalnings-
ansprak) till en sakratt (dganderdttsansprak). Enligt Lindskog vore ar-
gumentet dock felaktigt savil metodologiskt som i sak; en numera
foraldrad indelning i sak- och obligationsratter bor inte fa praktiska
konsekvenser i kvittningshinseende. Aven om huvudfordringen ut-
gors av (= avser) hos sysslomannen deponerade och avskilda pen-
ningmedel, sa dr det endast fraga om ett betalningsansprdk. Sdledes kan
inte heller den omstindigheten att huvudfordringen utgors av (= av-
ser) hos sysslomannen deponerade, for huvudmannens rakning gene-
riskt avskilda penningmedel hindra sysslomannen fran kvittning. Har
gors en hanvisning till bl.a. NJA 1971 s. 122.° — Eftersom det i rattsfal-
let NJA 2014 s. 935 uppenbarligen var fraga om ett "generiskt avskil-
jande”, dar konkursboet kunde godta redovisning med vilka pengar
som helst till anfortrott varde, skulle kvittningsratt inte ha varit uteslu-
ten om HD hade fo6ljt det odogmatiska och realistiska resonemang
som finns i kvittningsboken.

I den ar 2014 utkomna nya monografin Betalning (skriven efter
NJA 2009 s. 500) framhaller Lindskog att om en huvudman tillhan-
dahaller sin syssloman pengar som sysslomannen omedelbart 1ater satta
in pa ett tomt (nyoppnat) konto i sitt eget namn, sa bér huvudmannen
anses vara dggare till kontopengarna. Detta beror inte pa lagen om re-
> I NJA 2010 s. 58 rorande maklarprovision togs avgorandet dock upp i plenum,
fastin det forelag en avgorande skillnad jamfort med NJA 1986 s. 146. I det dldre
fallet, som HD avvek fran, hade maklarens uppdragsgivare varit en konsument, i

2010 ars fall var det ett fastighetsbolag.
® Se 3 uppl. s. 157 ., avsnitt 6.4.4.4.
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dovisningsmedel, som ar overflodig i denna situation, utan pa att den
ursprungliga dganderatten till ett individuellt bestamt objekt genom
surrogation och utan avbrott flyttats 6ver pa kontopengarna. Separa-
tionsratt finns dd pd metaniva, langt ovanfor bestimmelser i t.ex. la-
gen om redovisningsmedel och kommissionslagen.” — I detta sam-
manhang gors, savitt jag kunnat finna, inget uttalande om konsekven-
serna rorande kvittning. Men det forefaller som om Lindskogs reso-
nemang om en oavbruten aganderatt vid omedelbart avskiljande for
huvudmannens rakning har lagts till grund for slutsatsen i Indepen-
dentmalet, d.v.s. att mot varandra stod a ena sidan konkursforvalta-
rens fordringsrdtt och a andra sidan konkursboets dganderdatt till ford-
ran hos banken (medlen pd kontot), inte 6msesidiga fordringar, var-
for kvittning inte var mojlig.

Fragan om en syssloman, som handlat féor annans rakning men i
eget namn, eller om dennes huvudman ar agare (borgenar) till en
fordran hos tredje man diskuterades vid tillkomsten av 1914 &rs
kommissionslag. Obligationsrattskommittén (H.L. Hammarskjold, T.
Almén, A. Sundstrom och E. Gadde med R. Eklund som sekreterare)
skrev foljande (NJA II 1914 s. 280):

Darom att det ar kommissionaren och icke kommittenten, som blir forplik-
tad genom avtal, som den forre for den senares rakning ingar med tredje
man [underforstatt i eget namn; annars ar det inte handlande i kommis-
sion], rader egentligen ingen meningsskiljaktighet. Daremot dro mening-
arna delade, huruvida det ar kommittenten eller kommissionaren, som ge-
nom ett sidan avtal blir berdttigad mot tredje man. Enligt en uppfattning,
som synes vara forharskande i engelsk ratt och aven i Danmark och Norge
ar allmant gangse, ar kommittenten materiellt sett den verklige® fordrings-
agaren men kommissionaren berattigad att indriva fordringen och aven i
ovrigt rada 6ver densamma i viss utstrackning. Enligt en annan uppfattning,
som kommit till uttryck bl.a. i tysk och schweizisk lagstiftning och aven
torde vara den i vart land radande, ar fordringsriatten mot tredje man
kommissiondrens ehuru den av honom forvarvas for kommittentens rak-
ning och darfor kan tagas i ansprak av kommittenten, nar dennes ratt
kommer i kollision med kommissiondrens dvriga borgendrers, sarskilt alltsa
niar kommissiondren kommer i konkurs. De kommitterade fran Sverige,
Danmark och Norge, som utarbetat foreliggande lagforslag, hava ansett rik-
tigast att icke lagfasta nagon viss teori harutinnan utan 6verldmna at veten-
skapen att avgora, huruvida den genom avtalet med tredje man forvarvade
fordringsratten bor anses vara kommittentens eller kommissionarens. For-
slaget innehdller alltsa icke nagon bestimmelse harom, utan i detsamma
hava endast upptagits sidana rattssatser, som man pa grund av deras prak-
tiska betydelse velat fa fastslagna, och med avseende a dessa har full 6ver-
ensstimmelse mellan de olika forslagen kunnat uppnas.

7 Se s. 668 ff., avsnitt 14.2-14.3.
® Ordet "verklige” kontrasterar mot Obligationsrattskommitténs i 6vrigt odogma-
tiska framstéllning.
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De praktiska problem som Obligationsrattskommittén och de kom-
mitterade fran Danmark och Norge ansag behoévde 16sas var kommit-
tentens separationsratt vid kommissionarens konkurs eller vid utmat-
ning hos denne, ratten att krava prestation fran tredje man, mojlig-
heten for tredje man att prestera med befriande verkan samt tredje
mans ratt att kvitta med motfordran hos antingen kommittenten eller
kommissiondren (se 57-64 §§; 27-31 §§ i 2009 ars lag). Har marks
sarskilt att, om kommissionaren ar en naringsidkare, det med vissa i
malet inte aktualiserade undantag ar kommissiondren och inte kom-
mittenten som har ratten att krava prestation fran tredje man, alltsa
fran den person med vilken kommissionaren har ingatt avtal i eget
namn fér huvudmannens rakning (se 57 gamla och 27 § nya lagen).

Fragan om kommissiondrens ratt att kvitta sina egna fordringar hos
kommittenten avseende arvode eller utligg mot kommittentens ratt
till redovisning fran kommissionaren reglerades inte i 1914 ars kom-
missionslag. Daremot tillerkindes kommissiondren pantratt i kommit-
tentens varor for sina fordringar (31 och 32 §§; i 2009 ars lag 15 och
16 8§, se aven 17 och 18 §§ om retentionsritt och stoppningsratt). An-
ledningen till att kommissionslagen inte innehaller nagot om kom-
missionarens kvittningsratt mot sin redovisningsskyldighet ar att kvitt-
ningsratten betraktades som sjalvklar.” Dar kvittningsratten omnamns
1 motiven gors inget undantag fran kommissiondrens kvittningsrdatt for fallet
att de medel som kommissiondren mottagit fran tredje man aldrig har sam-
manblandats med kommissiondrens egen formogenhet innan de sdtts in pd
bankrakrning @ kommissiondrens namn men for huvudmannens rakning. 1
borjan pa 1900-talet maste det vanliga ha varit att en kommissionar
omedelbart avskilde inkommande betalningar, eftersom huvudman-
nens separationsratt fore tillkomsten av 1944 ars redovisningslag for-
utsatte att huvudmannens medel inte vid nagot tillfille hade sam-
manblandats med sysslomannens.” Denne 16pte alltsa risk att straffas
for forskingring, om han under ndgon tid lit medlen finnas pa ett
konto dar han hade egna medel.

Meningen var och ar alltsa att kommissionaren ska ha en sakratts-
ligt, kontinuerligt skyddad sakerhetsratt — i form av pantratt, kvitt-
ningsratt eller stoppningsratt — for sina fordringar hos huvudman-
nen 1 det som tillkommer huvudmannen, oavsett om detta for tillfallet
rakar vara varor till forsiljning, inkdpta varor, fordran hos tredje man,
influtna kontanta medel eller influten och avskild betalning. Det ska
inte uppsta nagot glapp i kommissionarens sakerhetsratt fran det att
han har mottagit varor eller pengar frain kommittenten till dess att
han har utgett allt som tillkommer kommittenten.

Nu invands kanske att en konkursforvaltare inte ar en kommis-
sionar och att kommissionslagen med sina forarbeten darfor saknar
betydelse for andra redovisningsskyldiga sysslomans kvittningsratt. Sa

* Se NJA II 1914 s. 226 mitten och 291 nederst.
" Se NJA II 1944 s. 405 f.
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ar det emellertid inte. Bakom kommissionslagen ligger overvaganden
om vad som ar lampligt nar en syssloman handlar i eget namn for en
huvudmans rakning, och dessa grunder for kommissionslagen gor att
den ofta kan tillimpas analogt pa andra sysslomannaférhallanden nar
specialreglering saknas. Det handlar om kongruens pa det praktiska
planet.” Rérande de flesta andra sysslomannaférhallanden saknas en
reglering av sysslomannens kvittningsratt. Emellertid sags det i forar-
betena till 1944 drs lag om redovisningsmedel, som har generell rackvidd
vid sysslomannauppdrag®, att en syssloman kan kvitta sina fordringar
hos huvudmannen mot sin redovisningsskuld till denne. Inte heller hér
gors det ndgon skillnad mellan fallet att sysslomannen genast har avskilt det
han mottagit for huvudmannens rakning och fallet att han avskilt forst efter
att han har sammanblandat medlen med sina egna. Som ovan namnts
maste det vanliga vid tillkomsten av lagen om redovisningsmedel ha
varit att avskiljandet gjordes utan foregaende sammanblandning, ef-
tersom avskiljandet annars inte gav huvudmannen separationsratt och
sysslomannen sdledes inte blev befriad fran risken att domas for for-
skingring om han senare blev insolvent.

De flesta syssloman, t.ex. handelskommissionarer, méklare och ad-
vokater, ar enligt sarskilda foreskrifter skyldiga att omedelbart avskilja
vad de mottar for huvudmannens rakning. Bryter de mot den fore-

" Justitiesekreteraren Charlotte Edvardsson framholl uppmarksamt i sitt betin-
kande i NJA 2014 s. 935 pa s. 945 att om en redovisningsgildenar avskilt redovis-
ningsmedlen genom deposition i bank och klargjort for banken att depositionen
skett for annans rakning, sa kan banken enligt forarbetena till lagen om redovis-
ningsmedel (NJA II 1944 s. 411 f.) — till skillnad mot vad som galler enligt 31 §
kommissionslagen (64 § i 1914 ars lag) — inte kvitta med motfordran hos redovis-
ningsgildenaren. Detta skulle enligt betinkandet tala for att kommissionslagens
bestimmelser inte ér tillimpliga pa redovisningsférhallanden. Men samtidigt star i
NJA II 1944 pa s. 405 och 410 att lagen ar analogt tillimplig pa mottagande av all
fungibel egendom, inte bara pengar, och en kommissionir mottar otvivelaktigt
huvudmannens varor och pengar med redovisningsskyldighet. Varfor skulle da
inte kommissionslagen kunna tillimpas dtminstone analogt pa redovisningsférhal-
landen dar kommissionslagen innehaller en 16sning men en sadan saknas i lagen
om redovisningsmedel? Det forefaller som om den som stiftade redovisningslagen
(Gosta Walin) vid sitt kvittningsuttalande rakade forbise existensen av davarande
64 § kommissionslagen, som inte berordes i 1944 ars lagstiftningsirende. Nagot
som talar for ett sadant forbiseende ar vidare att det 1944 inte framholls och an
mindre atgardades att kommittenten enligt 53 § forsta stycket 1914 ars kommis-
sionslag hade separationsritt till varor innehavda av kommissionaren med forsalj-
ningsuppdrag anda tills dganderatten gar over till tredje man eller kommissiondren
sjalvintrdder, utan att nagot villkor uppstilldes om att kommissiondrens sjalvintra-
desratt forutsatte att kommissionaren var solvent eller betalade kontant. Annars om-
vandlar ju sjalvintradet kommittentens separationsratt till varorna till en osiker
fordran mot kommissiondren, vilket betyder att kommissiondren har ratt att satta
vardet av huvudmannens ratt i fara. I sadant fall foreligger inte redovisningsskyldighet,
och en separationsriatt for huvudmannen ar utesluten enligt lagen om redovis-
ningsmedel, dven om den till sysslomannen 6verlimnade egendomen aldrig har
sammanblandats med sysslomannens (se NJA II 1944 s. 410 och NJA 2007 s. 599 pa
s. 621). Har finns en inkongruens i rattssystemet som de lege lata kan l6sas bara
genom ett reduktionsslut fran davarande 53 § och nuvarande 23 § kommissions-
lagen.

' Jfr NJAII 1944 s. 411 nast sista stycket.

" NJA II 1944 s. 418 andra stycket in fine.
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skriften gor de sig skyldiga till olovligt forfogande enligt 10:4 brotts-
balken. Skulle kvittningsratt for sysslomannen vara utesluten om han
omedelbart och utan sammanblandning avskilde det han tagit emot
for huvudmannens rakning, skulle sysslomannen tvingas valja mellan
att gora sig skyldig till olovligt forfogande och att avsta fran sin siker-
hetsratt. Detta ar inte en lamplig ordning."

Fragan om en huvudman har "aganderatt” pa grund av ursprunglig
och bibehallen identitet, surrogation utan glapp eller avskiljande ef-
ter sammanblandning har betydelse framst for huvudmannens sepa-
rationsratt nar sysslomannen blir insolvent. Nar huvudmannens an-
sprak galler prestation av pengar (eller ndgot annat som ar omedel-
bart avrakningsbart mot sysslomannens motfordran (komputabelt),
finns det rattspolitiskt ingen anledning att lata fragan om huvudman-
nens separationsratt och grunderna fér denna paverka sysslomannens
ratt till kvittning. Skulle sysslomannen vara i konkurs men huvud-
mannen ha separationsritt, blir separationsratten belastad med
sysslomannens kvittningsritt pa samma satt som den kan vara belastad
av en pantratt. Skulle forutsattningar for separationsratt saknas men
sysslomannen vara solvent, far sysslomannen ocksa kvitta. Ar sysslo-
mannen i konkurs men huvudmannen saknar separationsratt, far
sysslomannens rattsinnehavare (konkursboet) kvitta sin fordran hos
huvudmannen mot dennes ratt till utdelning (liksom huvudmannen
kan kvitta sin skuld till konkursgaldendaren mot hela sin fordran hos
denne).

Det finns alltsa inget behov av att ta stallning till vem som “ager” el-
ler ”ar borgenar” till fordringen pa en bank, nir sysslomannen har
satt in medlen i eget namn, annat an om sysslomannen ar insolvent,
och i sd fall bara avseende huvudmannens separationsritt. Men aven
vid denna bedémning kan man undvika fragan om vem som ska anses
vara “agare” vid det primara stallningstagandet. Det ar ingen slump —
utan ett uttryck for den s.k. nordiska realismen' — att det i lagen om
redovisningsmedel star att vad som behorigen avskilts ar ”forbehdllet
huvudmannen”. Se ocksa lagen 1944 om markt virke: "fdr ¢j tagas i an-
sprak for betalning av dennes gald” och 49 § konsumentkoplagen “gdller
mot saljarens borgendrer”. Omnamnandet i 4 kap. UB och 3 kap. kon-
kurslagen av gialdenarens dganderdtt ar en formel (ett mellanbegrepp)
' Hirvid tar jag inte stillning till om en legal (icke avtalad) sidkerhetsratt, sarskilt
kvittningsratt, kan vara utesluten i vissa sysslomannaférhallanden darfor att hu-
vudmannens behov av likviditet skulle kunna ges foretrade.
¥ Startpunkten kan forlaggas till ar 1904, da dansken Torp vid det Nordiska ju-
ristmotet tamligen ensam havdade att dganderatten inte 6vergar fran saljaren till
koparen vid en enda tidpunkt utan successivt och att man vid tal om dganderatt
maste skilja mellan olika rattsliga konflikter. Sa smaningom har uppfattningen om
aganderitt som ett i sig innehallslést men framstillningstekniskt underlattande
mellanbegrepp (en kopplingscentral) blivit allmdnt omfattad, se t.ex. Undén och
Ross. En kortfattad, suverdn framstillning 6ver vardenihilismen och dogmatiskt
rattighetstankande finns i Markku Helins artikel Rattigheter i rattsvetenskap — om

rattigheters stallning i rattsvetenskap fran Uppsalaskolan till nutid, Tidskrift utgi-
ven av Juridiska foreningen i Finland, 2017 s. 100-111.
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som syftar till att fanga upp alla sakrattsliga stillningstaganden om
tredje mans separationsratt i olika civilrattsliga bestimmelser, oavsett
om det i dessa talas om dganderatt eller nagot annat."

Om nagon forvarvar huvudmannens ratt mot sysslomannen till re-
dovisning (utgivande av egendom), har forvarvaren inte battre ratt
mot sysslomannen an vad huvudmannen hade. Det spelar ingen roll
om forvarvet sker genom avtal med huvudmannen eller genom ut-
matning av dennes ratt. Se 27 § skuldebrevslagen, som galler inte bara
vid cession av ratt till pengar eller annan generiskt bestimd egendom
utan aven vid cession av ratt till individuellt bestamd och aldrig sam-
manblandad egendom (utom om ett exstinktivt godtrosforvarv sker
t.ex. enligt lagen om godtrosforvarv av 16sore eller 14 § skuldebrevs-
lagen). I linje med 27 § har sysslomannen rétt att mot férvarvaren av
huvudmannens ansprak kvitta med komputabla motfordringar hos
huvudmannen, forutsatt att motfordringen forvarvats fore overlatel-
sen eller utmatningen och inte forfaller senare an huvudmannens
huvudfordran. Se 28 § namnd lag.

HD:s majoritet i NJA 2014 s. 935 har emellertid, i strid mot ett ald-
rig ifragasatt prejudikat och utan plenum, i strid mot motivuttalanden
i de tva lagar som ar centrala for formogenhetsrattslig sysslomannaratt
(det s.k. regelplanet) och i strid mot starka lamplighetsskal styrts av
dogmatiken. Det manar inte till efterfoljd.

Minoriteten har, liksom hovratten, lagt in mer i det faktum att
sysslomannen i eget namn handlat "fér annans (konkursboets) rak-
ning” dn vad som framgar av kommissionslagen, som reglerar just si-
dant handlande. Enligt 27 § nuvarande lag (57 § i 1914 ars lag) ar det
normalt bara sysslomannen/kommissiondaren som ar behorig att driva
in en fordran hos tredje man, nar kommissiondren ar naringsidkare,
och en forvarvare av kommittentens ratt (t.ex. en utmatningsborge-
nar) har som namnts inte battre ratt i forhallande till kommissio-
naren. Vidare blir en fullgorelse av tredje man direkt till kommitten-
ten inte befriande i forhallande till kommissionaren, nar det ar denne
som innehar kravratten, utom om kommissioniaren skulle ha saknat
bade pantritt och kvittningsratt, och darmed inte lider skada, om
prestationen passerar forbi honom (se 30 §; 63 § i 1914 drs lag).”
Skulle kommissionslagen vara ett undantag fran vad som allméant gal-
' Ett annat exempel pa pragmatism finns i preskriptionslagen. Enligt dess 11 § far
en panthavare ta betalt ur panten dven om hans pantsikrade fordran har preskri-
berats. Detta skulle kunna foérklaras med att hans pantratt ar en sakratt och inrik-
tad pa ett individuellt bestamt féremal, medan bara fordringar (generiskt be-
stamda ansprdk) preskriberas enligt lagens 1 §. I lagens 10 § anges emellertid att
en fordran far anvandas till kvittning aven om den ar preskriberad. Har har lagstif-
taren uppenbarligen sett till kvittningsrattens sakerhetsfunktion ("pantritt i egen
skuld”) och bortsett fran att féoremalet for den preskriberade fordringen inte ar
individuellt bestimt och diarmed inte en sakritt 1 statisk mening. Kvittningsratten
atnjuter dessutom s.k. dynamiskt sakrattsligt skydd genom att den enligt 5:15 kon-
kurslagen far goras gallande i galdenarens (huvudborgenarens) konkurs.

' Har prestation skett efter ett (oriktigt) lagakraftvunnet avgorande av en domstol
eller myndighet, kan det naturligtvis tankas att prestationen dock blir befriande.
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ler om handlande i eget namn for annans rakning? Minoriteten ver-
kar anse det.

I detta ssmmanhang ar det naturligt att ocksa ta upp en kommen-
tar som Stefan Lindskog gjort i Betalning s. 687 f. till mina artiklar i
JT 2012-13 s. 972 ff. (Svaret finns i lagboken) och JT 2013-14
s. 448 ff. (Bis in idem) rorande rattsfallet NJA 2009 N 40. I kommen-
taren aterkommer namligen samma dogmatiska syn som i NJA 2014
s. 935, trots att ett enkelt och overtygande lamplighetsresonemang ger
svaret (dessutom ett annat svar).

Malet gallde en klient (huvudman) som anfortrott en advokat ca 10
miljoner kr. Advokaten satte in medlen pa ett klientmedelskonto i
eget namn, dar han men inte klienten hade lyftningsratt. En place-
ringsradgivare i kontorsgemenskap med och anvisad av advokaten
radde klienten att ta ut medlen fran kontot och placera dem pa ett
battre satt. Klienten accepterade detta och gav placeringsradgivaren i
uppdrag att genomfora transaktionerna. Placeringsradgivaren lycka-
des, utan advokatens medverkan, fa banken att utbetala medlen till en
adress angiven av placeringsradgivaren. Dérefter kunde varken peng-
arna eller placeringsradgivaren patraffas. Klienten vande sig missndjd
till advokaten. Denne foreslog en forlikning innebarande att klienten
avstod fran skadestindskrav mot advokaten i utbyte mot att klienten
fick overta advokatens krav mot banken pa 10 miljoner kr, grundat pa
att banken utbetalat medlen till en icke lyftningsberattigad och darfor
inte var befriad fran sin skuld.” Klienten gick med pa forlikningen
och stimde banken. Banken inviande att klienten indirekt redan fatt
pengarna och stod risken for placerarens forskingring. HD:s majoritet
ansag emellertid, till skillnad mot tingsratten och hovritten, att ban-
ken maste betala pa nytt till advokatens rattsinnehavare, eftersom ad-
vokaten ensam hade varit lyftningsberattigad. I artiklarna havdar jag
att det ratta och motsatta svaret finns i lagboken, namligen i kommis-
sionslagen (63 § 1 1914 och 30 § 2009 ars lag). Om kommissionslagen
inte vore direkt tillimplig sa vore den det analogt.

Lindskog skriver i Betalning att om klienten hade varit "agare” till
medlen, sa borde utgangen ha blivit en annan. Om namligen upp-
dragstagaren hos en tredje man deponerar en sak som uppdragsgiva-
ren ager, kan uppdragstagaren inte mot tredje man ha ndagot besta-
ende ansprak pa saken, om tredje man har lamnat ut den till upp-
dragsgivaren, lat vara att tredje man kan adra sig ett skadestandsan-
svar mot uppdragstagaren om denne forlorat den retentionsratt som
denne ma ha haft i saken till sikerhet fér sina fordringar hos upp-
dragsgivaren.” Emellertid skulle, enligt Lindskog, HD uppenbarligen
sett det sd att uppdragstagaren var “agare” till den fordran hos tredje
man (banken) som uppkom genom insittningen av redovisningsmed-

" Med min uppfattning i rattsfragan maste advokatens forslag ha stridit mot god
advokatsed.
" Resultatet skulle da i praktiken bli detsamma som enligt kommissionslagen.
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len. Fallet skulle darmed stodja synsattet att en redovisningsborgenar
inte ska betraktas som agare till de avskilda medlen. I en not 2585 an-
for Lindskog att advokaten inte hade ndgot kommissionsuppdrag fran
klienten och att kommissionslagen siledes inte var tillamplig och
rentav “onodig” som supplement till lagen om redovisningsmedel
(tydligen trots att lagen om redovisningsmedel inte tar upp fragan om
befriande betalning till fel person, namligen till huvudman-
nen/klienten nar denne saknar kravratt hos tredje man/banken).

Ater later Lindskog alltsd det avgérande vara vem som ar “agare” el-
ler har "dganderatt” (varfor inte tG-tG?*) till medlen pa kontot, fastin
fragan i malet inte gallde separationsratt. Fragan om &ganderatt ar
emellertid inte avgorande (och HD faste sig uppenbart infe vid agan-
deratten utan framst vid advokatens exklusiva lyftningsratt). Det avgo-
rande ar i stallet for aganderatten de praktiskt forankrade argument
som ligger bakom kommissionslagens reglering. Enligt den aktuella
§m ar tredje mans fullgorelse till kommittenten befriande for tredje
man utom i den man kommissionéren lider skada genom fullgorelsen
(genom forlust av pantratt eller kvittningsratt), aven om endast kom-
missionaren hade ratt att krava fullgorelse av fordringen (vilket ar det
normala vid handelskommission). Skalet ar, enligt Obligationsratts-
kommittén, att om fullgorelsen inte vore befriande, skulle tredje man
(banken) ha ratt till aterkrav fran huvudmannen enligt regler om
condictio indebiti, samtidigt som sysslomannen (advokaten) skulle
vara skyldig att vidarebefordra den nya fullgorelsen till sin huvudman
i den man sysslomannen inte skulle ha sakerhetsratt i prestationen for
t.ex. en arvodesfordran hos huvudmannen. Nigon sadan fordran el-
ler mojlig skada fanns inte i mélet enligt forlikningen. Effekten av en
skyldighet for tredje man att fullgéra pa nytt skulle da bara bli en
onodig rundgang, dessutom med en kreditrisk for tredje man (se NJA
IT 1914 s 291). Detta allminna resonemang, som utgor grunden for be-
stammelsen i kommissionslagen, borde ha avgjort malet, inte vem
som "dgde” medlen pa kontot och inte heller vem som hade lyftnings-
ratt. Huruvida kommissionslagen var tillamplig direkt eller analogt el-
ler inte alls spelar ingen roll. Men man behover inte uppfinna hjulet
pa nytt om det redan ar uppfunnet, pd metaniva, och passar till den
aktuella cykeln. HD kunde limpligen ha atergett Obligationsratts-
kommitténs resonemang och tillagt: ”jfr 30 § kommissionslagen”.”
Svaret fanns i lagboken.

* Dansken Alf Ross har i en klassisk uppsats i Festskrift till Henry Ussing, 1951, vi-
sat hur den polynesiska, besvarjande formeln ti-ti kan ersitta ordet aganderatt
utan att saken dndras. Jfr ovan not 15.

' Ingen av parterna, de rittsutlatande professorerna eller domstolarna verkar ha
kant till lagbestimmelsen och dess ratio. Annars borde den ha omnamnts jam-
forelsevis av dem som ville ogilla klientens talan och ha avfirdats av HD-
majoriteten, vilken dnda snuddade vid fragan om obehorig vinst (dubbel-
betalning).
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Exkurs

HD:s majoritet skriver i punkt 9 att "redan” de angivna skalen leder
till att forvaltarbyran inte har kvittningsratt. Minoriteten skriver av-
slutningsvis att det saknar betydelse for den grundliggande fragan om
konkursboets ritt till medlen pa klientmedelskontona, huruvida for-
valtaren har ritt att anvanda medlen pa kontona for kvittning mot sin
arvodesfordran.

Det ar tinkbart att forvaltarbyran saknade kvittningsratt vid utmat-
ningen, framfor allt darfor att arvodet inte var faststallt och dannu
mindre forfallet till betalning (se 14:11 och 12 konkurslagen och 28 §
skuldebrevslagen). Den fragan hade HD emellertid behovt prova i
malet for att avgoéra om utmdtningen kunde ske utan forbehall for
kvittningsratten, savida det inte vore mojligt att, oavsett om forbehall
gjorts vid utmatningen, senare prova forvaltarens kvittningsratt i sam-
band med indrivningen av fordringen hos banken (jfr 9:10 UB) eller
vid féordelning av medel som drivits in fran banken med anledning av
utmatningen. Jag lamnar svaret pa detta 6ppet har men namner att
det framstar som oldmpligt att forvaltaren skulle ga miste om kvitt-
ningsratt eller dtminstone innehallanderatt for intjanad fordran.
Foljden av en sadan rattstillampning skulle for 6vrigt bli att staten och
inte konkursborgenarerna i slutinden kan tvingas sta for forvaltar-
arvodet enligt 14:2 konkurslagen. Eftersom forvaltarbyran hade ex-
klusiv lyftningsratt avseende fordringen hos banken (enligt 27 § andra
meningen 2009 ars kommissionslag och kontoavtalets férmodade in-
nehall) och det inte var ar fraga om ett rent bulvanférhallande, tror
jag att det riktiga hade varit att, som tingsratten gjorde, upphava ut-
matningen och hanvisa Peab till utmatning av konkursboets fordran
hos konkursforvaltaren. Men fragan om kvittning, trots att forvalta-
rens arvodesfordran inte var faststalld och forfallen, hade da anda be-
hovt 16sas nar fordran mot forvaltaren drevs in.”

Det viktiga i detta sammanhang ar emellertid att sla fast att HD:s
nya generella rattsgrundsats, innebarande att en syssloman alltid sak-
nar ratt att kvitta en arvodesfordran mot huvudmannens ratt att fa re-
dovisning av medel som utan sammanblandning med sysslomannens

* T forarbetena till lagen om redovisningsmedel diskuteras om olika huvudmans
ratt till medel avskilda for dem pa samma konto vid brist pa kontot ska propor-
tioneras brutto eller forst sedan avdrag gjorts for sysslomannens arvodesfordran. 1
samband med det uttalade departementschefen (statssekreterare Walin, far man
féormoda) att en nettoberdkning leder till den egendomliga konsekvensen att de
redovisningsberattigades andelstal i ett gemensamt konto under i 6vrigt lika for-
hallanden skulle bestimmas “olika vid utmdtning och konkurs, endr ndgon kvittning
med motfordringar svdarligen kan forutsdttas dga rum i det forra fallet”. Darefter rekom-
menderades en bruttoberdkning (NJA II 1944 s. 418). Uttalandet, att kvittning
med sysslomannens arvodesfordran inte skulle kunna ske vid utmatning, kan inte
vara riktigt. Sysslomannen har helt enkelt en civilrattslig kvittningsratt som maste
respekteras sakrattsligt vid alla former av cession. Varje olikhet mellan utmatning
och konkurs riskerar dessutom att bli konkursdrivande, fraimst sa att en annan av
sysslomannens borgenarer begar sysslomannen i konkurs for att sikra vardet av ar-
vodesfordringen for borgenérerna i allménhet.
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medel har avskilts for huvudmannens rakning, inte fortjanar efter-
fo6ljd vare sig metodologiskt eller i fraga om resultatet.



