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Forord

Denna samling av artiklar av min hand fran olika tidskrifter och festskrifter
utgor en provkarta pa frigor som jag uppfattat som limpliga att belysa och i
nigon man bearbeta under mina ar som akademiker. Valet av imne for texterna
har naturligtvis styrts av min hemvist inom sakritten, insolvensritten och delar
av den ovriga formogenhetsritten. Nir det giller festskriftsartiklarna har jag i
nigot fall kunnat kombinera festforemalets forskningsomriaden med mina egna
funderingar men inte genomgaende. Samtliga utgivande forlag och redaktioner
for respektive tidskrift och festskrift har varit tillmotesgiende och medgivit dter-
publicering av artiklarna pé detta sitt. Harfor tackar jag.

Sakritten med angrinsande rittsomraden ir, pa gott och ont, en timligen
statisk materia i den meningen att frigorna och dirmed problemen ir sig lika
over tiden, men samtidigt dynamisk genom att rittsutvecklingen i sa hog grad
styrs av Hogsta domstolens prejudikat. Med tanke hirpé inbillar jag mig att
innehallet i artiklarna till stor del fortfarande 4r aktuellt 4ven om de i flera fall
dr nigra ar gamla. Innehallet ska dock inte recenseras hir utan lisaren far bilda
sig en egen uppfattning. Dispositionen ir gjord efter imnesval, som framgir av
innehéllsférteckningen. God lasning!

Stockholm i september 2025

Goran Millquist
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Forord av André Andersson

Det hir ir inte en festskrift men samtidigt dr det 4nda en festskrift. En vanlig
festskrift innehaller artiklar skrivna av vinner, kollegor och lirjungar till fest-
foremalet. Den hir festskriften innehaller daremot artiklar skrivna av festfore-
malet sjilv. Géran Millgvist fick en vanlig festskrift 2019 i samband med sin
pensionering frin professuren i civilritt vid Stockholms universitet. Eftersom
jag kvalificerar som vin, kollega och lirjunge till Géran si borde jag sjilvfal-
let ha bidragit till festskriften 2019, vilket jag ocksd dtog mig att gora. Tyvirr
misslyckades jag med att infria detta dtagande, vilket jag skidms & det grovsta
for. Det dr dirfér som jag med sirskild glidje skriver forordet till denna nya
festskrift till Goran.

Om jag borjar frin slutet sd har jag under ett antal ar haft glidjen att sam-
arbeta med Goéran vid Stockholm Centre for Commercial Law (SCCL), dir
Goran varit forestaindare och jag varit (och fortfarande ir) styrelseordférande.
Goran tilltridde som forestindare f6r SCCL varen 2019 och limnade 6ver till
Sara Gothlin sommaren 2025. De sex 4r som Géran med diplomati och gott
omddme varit forestandare for SCCL har inneburit manga forindringar och en
del utmaningar. Samtidigt har vi kunnat bygga vidare pa den kollegialitet och
entusiasm som alltid priglat SCCL. I bérjan av perioden, under Covid-19, var
den "fysiska” verksamheten vid sévil SCCL som Juridicum i princip nedstingd
och ersatt med digitala arrangemang. Under Gorans ar som forestdndare har
vi skapat en ny modell f6r samarbete med Advokatvinner och Bolagsvinner,
fornyat SCCL:s skriftserie, utvecklat de internationella kontakterna med mera.
Under perioden har nigra forskare limnat SCCL och andra tillkommit och en
ny generation tar idag ett allt stérre ansvar for verksamheten. Inget av detta hade
varit mojligt utan Gorans insatser.

Mina kontakter med Géran bérjade inte pa SCCL. De gir langt tillbaka i
tiden och jag kan konstatera att vara karridrer har varit mer eller mindre paral-
lella. Vi 4r bada fodda i Helsingborg pa femtiotalet (Géran i borjan och jag i
slutet). Vi studerade bada juridik i Lund och flyttade sedermera (ndgot motvil-
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Forord

ligt) till Stockholm, men trivs numer bra i huvudstaden (dven om véra hjirtan
fortfarande klappar f6r Skine). Vi har bada dgnat storre delen av vér karridr at
finansjuridik, sakritt och insolvensritt. Skillnaden 4r att medan Géran valde
den akademiska banan si hamnade jag istillet pa den praktiska sidan och har
forst pd senare ér fict utlopp f6r mina akademiska ambitioner.

Redan i sin avhandling' var Goran inne pa det finansjuridiska sparet. Efter-
som jag sjilv dgnade den forsta delen av min karridr it finansiell leasing hade
jag da oerhord glidje av Gorans avhandling, som var det enda vettiga som pa
den tiden var skrivet om detta imne. Dessutom delade jag de slutsatser som han
kommit fram till (men som inte 6verensstimde med Skatteverkets avtalstolk-
ning). Aven direfter har Géran producerat virdefulla verk for oss praktiker. En
av mina absoluta favoriter inom den juridiska litteraturen har alltid varit Gosta
Wallins Pantritt, som Goran tillsammans med Annina Persson sd fortjanstfullt
tagit over. Dirutdver fortjanar liroboken Sakrittens grunder att framhallas som
ett verk som ger juriststudenterna en synnerligen god introduktion till sakrit-
tens mysterier.

Utdver ett antal bocker har Géran producerat ett stort antal artiklar om
relevanta frigor inom finansjuridik, sakritt och insolvensritt. Dessa har foretri-
desvis publicerats i festskrifter, arsbocker och andra publikationer som 4r svara
att hitta for den som ir pa jake efter doktrin inom dessa omraden. Det ar darfor
med stor glidje som vi inom ramen f6r SCCL:s skriftserie publicerar denna
antologi, som innehéller flertalet av de artiklar som Géran publicerat under sin
karridr. De fortjinar act bli bade lista och citerade, och férhoppningsvis bidrar
denna publicering till att de fir den plats i doktrinen som de fértjdnar.

Med denna festskrift vill vi tacka Géran for hans utomordentliga insatser,
savil for SCCL som for den svenska doktrinen inom finansjuridik, sakritt och
insolvensritt. Forhoppningsvis kommer Goran att fortsitta att vara verksam vid
SCCL under méinga ar framdver som Senior Fellow och bidra savil till utveck-
lingen av SCCL som till den svenska rittsutvecklingen.

Stockholm i september 2025

André Andersson
Styrelseordférande
Stockholm Centre for Commercial Law

' Finansiell leasing: Om det finansiella leasingavtalets civilrittsliga innebérd och reglering,

Lund 1986.
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Traditionsprincipen pa tillbakagang

1. Tillbakagingen for traditionsprincipen

Traditionsprincipen inom sakrétten har visat sig vara en seglivad réttsfigur, som
inte later sig avskaffas i1 forsta taget trots olika stillningstaganden i den rikt-
ningen under manga ar. Det har ldnge funnits starka krafter som verkat for ett
avskaffande men dnnu lever principen. Ytterligare en spik i den kista som det
snickras pa kom dock fran HD strax fore sommaren i form av domen i det s.k.
rakforpackningsmalet, NJ4 2008 s. 684. Domen i sig ar inte sa omstortande, den
bekriftar egentligen bara den uttunning av traditionskravet som genomfordes i
NJA 2007 s. 413, nér det géller fragan om tillrdcklig tradition vid forsiljning
mellan nirstiende.! Men till den nya foredomligt korta och klara domen har
referenten JustR Héstad ett tilligg om tio sidor med utredning av varfor det vore
lampligt med ett avskaffande. Det kan vara av visst intresse att titta nirmare pa
argumenteringen i detta tillagg.

2. Den nya domen

Malet géllde en rikforpackningslinje som utvecklats av ett bolag i Sverige och
som skulle anvindas av ett dotterbolag i Norge. Maskinen skulle finansieras
genom ett leasingarrangemang med anvindande av ett fristdende norskt finans-
bolag. Maskinen séldes till finansbolaget som skrev leasingkontrakt med dotter-
bolaget och den levererades direkt fran moderbolaget till dotterbolaget. Vil pa
plats visade det sig dock att maskinen hade flera allvarliga fel, som endast kunde
atgirdas hos moderbolaget, och dessutom hade dotterbolaget inte hunnit iord-
ningstilla ldmpliga lokaler for anldggningen. Alla tre parter 6verenskom da om
att maskinen skulle aterlevereras till moderbolaget for felavhjdlpande och i
avvaktan pa fardigstédllandet av lokalerna. Moderbolaget och dotterbolaget hade
delvis samma foretrddare i form av att moderbolagets ende dgare ocksé satt i
dotterbolagets styrelse och var firmatecknare i det. Sedan moderbolaget forsatts
i konkurs medan maskinen &nnu fanns kvar dér, blev frigan om finansbolaget
hade en sakrittsligt skyddad dganderétt till maskinen eller om denna ingick i
konkursboet. Boet hivdade att finansbolaget inte uppnétt en skyddad rétt efter-
som moderbolaget som séljande bolag aldrig forlorat radigheten 6ver maskinen.

! Se hidrom min analys av det fallet i www.pointlex.se, 2007-06-14, och artikeln Traditioner ar till
for att brytas — S dven traditionsprincipen, Festskrift till Lars Heuman, Jure Forlag 2008.



JT 2008-09s. 115

Denna fanns kvar i moderbolagets “maktsfar” d&ven da den fanns hos dotterbo-
laget.

Samtliga tre instanser ansag att finansbolaget hade dganderitt och separa-
tionsritt till maskinen. HD hénvisade till det likartade fallet NJA 2007 s. 413
och papekade att HD i den domen “’tog fasta pa att den gemensamme represen-
tanten visserligen hade en faktisk mojlighet att forfoga 6ver den 6verlatna egen-
domen for det Gverlatande bolagets rakning men betonade att denne efter over-
latelseavtalet, i egenskap av representant for det forviarvande bolaget, var skyl-
dig att iaktta det bolagets intressen. Vidare beaktades att det fanns ett legitimt
behov av att kunna genomfora inkramsodverlatelser mellan nérstdende.”

Darefter konstaterade HD att dotterbolaget i det nya fallet “fatt varan i sin
besittning for finansbolagets rdkning. Om nagon representant for [dotterbolaget]
skulle ha aterlamnat varan till [moderbolaget] utan finansbolagets samtycke,
hade representanten blivit ansvarig savil straffréttsligt (10 kap. 1 § brottsbalken)
som skadestandsrittsligt mot finansbolaget. Dessutom var alla styrelseledamo-
ter och firmatecknare i [dotterbolaget] skyldiga att vid hanteringen av varan sitta
[dotterbolagets] intressen framfor [moderbolagets] intressen. [Moderbolaget]
far dirmed anses ha blivit i tillrdcklig grad avskuret fran sin radighet 6ver lea-
singobjektet, och finansbolaget har saledes fatt sakrittsligt skydd for sitt for-
virv.”? Finansbolaget skulle dirmed ha separationsritt till maskinen i konkur-
sen.

Hérmed har séledes bekriftats principen fran NJA 2007 s. 413, att det vid nér-
stdendetransaktioner dr den agerande fysiska personens handlingsutrymme ur
straffréttslig och skadestdndsrittslig synpunkt som &r styrande for om tillrdcklig
tradition har skett. Riskerar personen forskingringsansvar enligt 10 kap. 1 § BrB
och personligt skadestandsansvar om han disponerar dver den salda egendomen
for det sdljande bolagets rakning eller egen rékning har tillrickligt radighetsav-
skdrande skett och ddrmed ar traditionskravet uppfylit.

3. Ett problem

Det finns dock vissa problem med denna princip forutom att den onekligen
komplicerar provningen av det som varit avsett att utgdra ett enkelt iakttagbart
faktum av den fysiska leveransen av en séld vara. Varken i 2007 ars fall eller i

HD:s dom s. 4. HD inledde motiveringen med att papeka att det var ostridigt att aterlimnandet
av maskinen till moderbolaget fore konkursen for felavhjdlpande ”saknar betydelse for finans-
bolagets sakrittsliga skydd”. Uppenbarligen har HD velat markera att den tillfalligheten att
maskinen var felaktig och aterfordes till moderbolaget for reparation inte spelade nagon roll for
bedomningen av fragan om tillricklig tradition skett. En uppfattning som ter sig riktig. Se for-
utom HD:s egen hanvisning till Hastad, Sakrétt avseende 16s egendom, 6 uppl. 1996, s. 225 f.,
Millqvist, Sakrittens grunder, 4 uppl. 2006, s. 106 f.
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Traditionsprincipen pa tillbakaging

det aktuella fallet var den agerande fysiska personen helt ensam, dven om han
var dominerande foretriddare i bada bolagen. Men hur gar det om en ensamégare
till ett aktiebolag sétter upp ett nytt enmansbolag och genomfor en inkramsdver-
latelse till det nya bolaget helt utan nagra fysiska forflyttningar av inkramet?
Fore overlatelsen ser dgaren till att det forvarvande bolaget dven lamnar sam-
tycke till det 6verlatande bolaget att fritt forfoga dver inkramet efter eget val och
behov, jfr 24 kap. 7 § BrB angdende samtyckes inverkan pd om brott foreligger.
Risken &r hérvid att forskingring enligt 10 kap. 1 § BrB inte skulle anses fore-
ligga men vél oredlighet mot borgendrer enligt 11 kap. 1 § BrB. Frgan blir dd
om tillrickligt ridighetsavskirande astadkommits dven i det fallet eller ej.’ Det
personliga skadestandsansvaret kanske inte paverkas av ett sddant samtycke
men ricker det eller dr bada rattsfoljderna — forskingringsansvar och skade-
standsansvar — nodvéindiga? Och om det giller pantsittning av 10s egendom
mellan bolagen istillet for overlatelse, vad giller da? 12007 ars fall 4r ndmligen
HD noga med att jamstélla pantséttning och dverlatelse vad giller utformningen
av traditionskravet. Fragan dr om inte HD genom denna koppling mellan sak-
rattslig bedomning av traditionsprincipen och straffrittslig/skadestandsrattslig
bedomning av hypotetiska ageranden véllat storre osdkerhet dn tidigare trots
allt.

4. Tillagget av Hastad

Ett tilldgg till en HD-dom av ett justitierad har knappast nagon prejudikatverkan
1 vanlig mening. Det utgor den enskilde domarens egna asikter och uppfatt-
ningar om de fragor som behandlas i domen och dess status kan variera. Ibland
utgdr dessa tilldgg forklaringar till domsmotiveringen och kan vara upplysande
vid ldsning av denna. Ibland utgér de utvikningar till narliggande fragor, som
dock inte varit aktuella att behandla i domen av olika skil. Ibland utgdr de snudd
pa avvikande mening i det att domaren velat markera att domskélen borde se
ndgot annorlunda ut. Man kan notera att det blivit vanligare med dessa tilldgg
under senare tid men om det beror pa ndgon medveten policy fran HD:s sida —
domstolen kanske vill bli tydligare i sin vigledande roll — eller pa individuella
preferenser fran enskild domares sida, &r inte kint. Fran informationssynpunkt
ar de dock av intresse eftersom de rimligen aterspeglar vad atminstone det skri-
vande justitieradet har for uppfattning i den aktuella fragan och hur hon eller han
kommer att stélla sig ndr denna fraga kommer upp for provning.

3 Denna komplikation diskuteras av Linn Siljelof i hennes examensarbete Inkrdmsdverlatelse och
kravet pa tradition, Juridiska institutionen, Stockholms universitet, varterminen 2008. Se ockséa
SvJT 1973 rf. s. 78 angdende fragan om straftbarhet for forskingring vid samtycke av ensamégt
bolag.
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Nu har dock tillkommit en variant av tilligg som ndrmast dr adresserat till
lagstiftaren med uppmaning om lagindringar pa vissa bestimda punkter och
som inte har ndgon relevans for den dagsaktuella rittstillimpningen. Justitiera-
den har en uppgift i att granska lagstiftaren men traditionellt har det skett i form
av arbetet 1 Lagradet med oftast lagteknisk granskning av nya lagforslag. Denna
nya variant av tilldgg till en dom utgoér en annan form av granskning som mera
paminner om lobbying och opinionsyttring for réttspolitisk paverkan och utgor
en ny dimension av maktférdelning mellan lagstiftande och domande verksam-
het.

I det aktuella tilldgget inleder JustR Hastad med en exposé over traditions-
principens tillkomst och utveckling i lagstiftning och rittspraxis, fran 1835 érs
16sorekopsforordning fram till idag. Har papekas bland annat slopandet av tra-
ditionskravet vid konsumentkdp av individualiserad vara i 49 § konsumentkop-
lagen (2002:587) och att HD i NJA 1997 s. 660 “uppfordrades” till att avskaffa
principen men att det malet inte var s “’vil dgnat for ett systemskifte, eftersom
det Overlatna 16soret hade limnats kvar i sdljarens intresse (sale and lease
back).”

Darefter vidtar en genomgang av dndamal och syfte for traditionsprincipen.
Kanske var publicitet det ursprungliga syftet eftersom fysisk tradition och
registrering enligt 18sorekdpslagen var alternativa metoder vilka skapade moj-
lighet for en utomstdende att kontrollera att transaktionen verkligen skett, nagot
som ocksa papekades som skél for inféorande av denuntiationskravet i 31 § skul-
debrevslagen (1936:81). Men i forarbetena till skuldebrevslagen dyker ocksa
forfogandelegitimationen upp som motiv. Den faktiska mojligheten att forfoga
over tillgangen oOverflyttas fran Overlatare till forvirvare genom denuntiation
respektive tradition.* Denna effekt, papekar Hastad, intrider inte vid registre-
ring vilket gor att traditionskravet fatt ett sjilvstindigt &ndamal, vid sidan av
registreringskravet, som ligger mer i kdparens &n i borgenérernas intresse.

Rittspraxis ger inte ndgon klar bild av vilket eller vilka syften traditionsprin-
cipen egentligen skall forverkliga. An det ena én det andra syftet har podngterats
enligt Hastad. Efter en ”snabbgenomgang” av de viktigare réttsfallen pa omra-
det konstaterar han “att traditionsprincipen dnnu snart 200 r efter dess info-
rande leder till manga tvister pa grund av oklarhet om principens ndrmare inne-
bord.” Darmed &r det upplagt for att precisera de argument som talar emot tra-
ditionsprincipen. Dessa &r enligt honom:

1. Den 4r inte sakligt motiverad av att kreditgivare skulle forlita sig pa att de till-
gangar som innehas av en kredittagare ar tillgdngliga som exekutionsunder-
lag. Avbetalningskdp, leasingavtal, kommission med mera &r vanliga former
som rubbar besittningspresumtionen och dessutom kan en gildenér gora sig
av med tillgangar innan exekution blir aktuell.

4 NJAII19365s. 112 f.
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2. En mojlighet till dubbelforsiljning for séljaren vid bibehallen besittning &r
inget argument for traditionskravet. Att en kdpare tar denna risk bor inte félla
honom vid siljarens insolvens, dessutom &r 16s6rekopsregistrering inget bra
hinder mot dubbelforfoganden.

3. Traditionskravet &r inte heller nagot bra hinder mot skendverlatelser. Losore-
kopsregistreringen kan anvdndas for sidana dandamal och ge fullgott skydd.

Detta leder Hastad till konstaterandet: ”Vérdet av traditionskravet ligger uteslu-
tande 1 att det vid exekution neutraliserar antedateringar och andra falska
pdstdenden om att I6soret var overldtet innan exekutionen inleddes. Traditions-
kravet frdmjar darigenom i hog grad exckutionens effektivitet genom att det da
inte behover provas om och nér ett verkligt dverlatelseavtal ingatts, ifall 16soret
lamnats kvar hos overlataren.”

Men det dr ett trubbigt instrument som slar blint mot en mingd situationer dér
fullt lojala transaktioner ingétts utan att tradition (dnnu) skett. Hastad undrar
“vilket empiriskt underlag som finns for regeln. Hur vanligt dr det med dessa
bedrageriforsok, dar forlusten ofta pulvriseras pd méanga borgendrer, och hur
vanligt dr det att verkliga kopare gor en rittsforlust?” Harefter foljer flera argu-
ment fOr att traditionsprincipen egentligen inte behdvs. Exekutionsritten har
utvecklats sedan borjan av 1800-talet, sérskilt i form av presumtionsreglerna i
4 kap. UB, atervinning i konkurs enligt 4 kap. 5 § konkurslagen finns att tillg8,
utomlands klarar man sig uppenbarligen utan traditionskrav i de flesta fall, oské-
liga effekter i det enskilda fallet kan inte hanteras eftersom podngen med kravet
dr att det dr fristdende fran den bakomliggande transaktionen och vid kop av fast
egendom skyddas kdpare redan genom avtalet, liksom vid kép av byggnad pa
ofri grund och immaterialritter med mera. ”Det forefaller alltsa finnas overty-
gande skal for att helt avskaffa traditionsprincipen”, enligt Hastad, vilket ocksa
var det resultat Konsumentkopsutredningen kom till i SOU 1995:11, dven om
nagot sddant forslag inte kunde lidggas fram av utredningen pé grund av dess
direktiv.

Men i enlighet med NJA 1997 s. 660 bor inte ett avskaffande ske genom rétts-
praxis. Det dr en for omfattande reform for att kunna utredas i en dom och flera
anslutande fragor skulle ocksa behdva utredas. Hér pekar Héastad pa flera fragor,
bland annat mojligheten av att avskaffa 16sorekopslagen men ersétta den med
”en mojlighet till inskrivning i andra former av pantritt i allt slags individuellt
bestdmt 16s6re som alternativ till tradition och foretagsinteckning samt samord-
ningen mellan sadana hypotekariska pantrétter.”
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5. Négra reflektioner

Som bor ha framgétt av det foregaende utgdr Héstads tilldgg till denna dom ett
annorlunda inslag i HD:s praxis. Det har egentligen ingen relevans for den aktu-
ella tvistefragan, dven om det handlar om samma sak, genom att det riktar sig
till lagstiftaren de lege ferenda, inte till domstolarna i deras domande. Framtiden
far utvisa om detta ar en ny roll HD tagit pa sig eller om det &r ett utslag av indi-
viduell aktivitet.

Innehéllsméssigt finns knappast mycket att inviinda mot Héstads uppfattning
om det lampliga i att avskaffa traditionsprincipen. Den har nog tjénat ut som
vapen mot borgenirsskadliga transaktioner, 1 vart fall med den generella omfatt-
ning principen har idag. Det ar inte rimligt att rattsforluster skall riskeras i helt
korrekta och lojala transaktioner av det skélet att det kan forekomma forsok till
undandraganden infor konkurs och utmétning i vissa fall. Som framgéar av SOU
1995:11 och Hastads genomgang skulle det inte innebdra nagot mera svarartat
ingrepp 1 rattssystemet att for forsiljning av 16s egendom avskaffa traditionskra-
vet som avgorande for fullbordad dganderdttsovergdng. Skulle i samband dér-
med frAgan om generell registerpantritt i [s egendom utredas och regleras vore
ocksa mycket vunnet for den svenska kommersiella rétten i allmédnhet och sak-
ratten i synnerhet. Ett modernt system for registrering av sékerhetsrétter som
tillater olika slags 16s egendom som underlag och med olika kontraktuell kon-
struktion mellan parterna (kreditgivare och kredittagare). Det skulle med all
sdkerhet forbattra situationen avsevirt vad géller sidkerhetsunderlag och bela-
ningsgrad inom néringslivet i stort pa ett sitt som det hittillsvarande justerandet
av foretagsinteckningen och foretagshypoteket inte kunnat dstadkomma.

Goran Millgvist
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Traditionsprincipen vid transaktioner
mellan bolag och dess dgare

1. Inledning

Bland manga osikra fragor inom sakritten avseende 16s egendom utgor fragan
om traditionsprincipens nirmare innebord en av de mest centrala. Det har linge
statt klart att tradition (besittningsfordndring) utgér normalkravet for uppkom-
sten av sakrittsligt borgenirsskydd for dganderittsforvirv och pantrittsforvarvy
till 16s fysisk egendom. Det bekriftades ocksa av Hogsta domstolen sé sent som
1997 i NJA 1997 s. 660 (Finnboda Varvs flytdocka). Traditionskravet giller
dven vid pantsittning och sdkerhetsupplatelse av sadana speciella véirdebarare
som fastighetspantbrev och foretagshypoteksbrev enligt 6 kap. 3§ JB och 1 kap.
3 § FHL, liksom for 16pande virdepapper, 22 § SkbrL. Inneborden i detta tradi-
tionskrav har dock ldnge varit forvanansvirt osiker med tanke pa den stora bety-
delse det kan fa om en forvirvare av (pantritt i) egendom uppnatt sakréttsskydd
for sitt forvérv eller inte. Under senare ar har viss klarhet skapats genom rtts-
praxis, se frimst NJA 1996 s. 52 (NCC:s pantsatta revers), vari HD markerar att
det 4r radighetsavskidrandet som ar det centrala rekvisitet i traditionskravet, och
nu har tillkommit ett nytt fall som ber6r problemet med att astadkomma tillrack-
lig tradition vid transaktioner mellan nirstaende, i detta fall mellan ett aktiebo-
lag och dess #dgare, HD:s beslut den 23 feb. 2000, mal nr O 3863-98. Utover ett
enhilligt avgorande innehaller fallet ocksa ett intressant sdrskilt tilligg av JustR
Svensson, med ett klart stdllningstagande for att radighetsavskdrandet &r der
enda nodvindiga rekvisitet i traditionskravet, mera hirom nedan.

Om nu kravet i vanliga fall dr att 6verlataren eller pantsittaren skall ha fran-
hint sig mojligheten att rent faktiskt forfoga 6ver den aktuella egendomen, for
att forvirvaren eller panthavaren skall anses sakrittsligt skyddad, kan naturligt-
vis tvekan uppsta nir det foreligger en nira relation mellan dessa tva parter. Ris-
ken #r att det ror sig om just sadana skentransaktioner, i syfte att undandra egen-
dom fran konkurs eller utmétning, som sakrittsreglerna skall forsvara och helst
forhindra. Till synes kan radigheten ha frangatt 6verlataren/pantsittaren men
allvaret i detta skulle kunna ifragasittas da motparten ir en bolagsman eller det
ar fraga om en transaktion inom familjen. Det kan ligga nira till hands att miss-
tianka att besittningen och forfogandemdojligheten atergar sa snart faran ir Gver.

Likasa kan tvekan uppsta da samma person ar representant for bade dverla-
tare och forvirvare respektive pantsittare och panthavare. Denna situation har
varit foremal for provning i NJA 1972 s. 246 med det resultatet att sakrittsskydd
inte uppkommit for panthavare da dennes representant dven foretridde pant-
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sittaren samt forvarade panten (inteckningshandlingar pantsatta av ett bolag till
en stiftelse; bolagets VD var dven styrelseledamot och ekonomisekreterare i
stiftelsen och forvarade handlingarna i sitt kassaskap). Hir skall ocksa ndmnas
misstagsfallen NJA 1958 s. 422 och 1983 s. 103. I det forra forklarades att det
faktum att panten atergatt i pantséttarens besittning av misstag och utan dennes
vetskap, inte var fatalt for pantrittens bestand. Panthavaren ansags trots det ha
skyddad pantritt i egendomen (forlagsinteckningar). Det senare fallet fick mot-
satt utgang pa grund av att panthavaren inte gjort tillrackligt for att aterfa besitt-
ningen till panten sedan det blivit kint att den atergatt av misstag (fastighets-
pantbrev).

2. Det nya fallets bakgrund

Borasforetaget Kinnagarn AB var i behov av kapital vilket skulle ordnas genom
ett lan av bolagets dgare (Ronny B). Ronny dgde ensam samtliga aktier i bolaget
men det fanns tva andra styrelseledaméter, Christer B och Kent N. Var och en
av dessa tre hade ensam firmateckningsritt. Det avtalades att Ronny skulle stilla
en miljon kronor till bolagets disposition mot att han erholl sikerhet i foretags-
hypotek i bolagets verksamhet. Christer fattade beslut hirom for bolagets rik-
ning. Bolaget ansokte om och beviljades foretagsinteckning och Ronny anteck-
nades som innehavare av foretagshypoteksbrevet i foretagsinteckningsregistret.
Han forvarade ocksa brevet i ett vapenskap i hemmet vil avskilt fran bolagets
handlingar och tillgangar. Bolaget forsattes senare i konkurs och Ronny beva-
kade sin fordran med yrkande om formansritt for foretagshypotek enligt 5 § for-
mansrittslagen, vilket konkursforvaltaren bestred. Grund for bestridande var att
bolaget aldrig avskurits fran radigheten 6ver hypoteksbrevet.

I den efterfoljande tvisten var parterna ense om dessa givna bakgrundsfakta
och provningen gillde uteslutande fragan om det etablerats sakrittsligt fullbor-
dad sidkerhetsritt for Ronny da han sdsom langivare och tillika dgare och firma-
tecknare i bolaget, tagit omhand foretagshypoteksbrevet.

3. Domstolarna

Tingsritten fann Ronny berittigad att atnjuta yrkad formansritt. Avgorande hér-
for var att han sjélv var langivare och ddrmed innehade sikerheten for egen rik-
ning. Det foreldg dirmed ingen lojalitetskonflikt som kunde leda till slutsatsen
att bolaget kunde anses ha fortsatt radighet 6ver sikerheten. Hovritten gick pa
samma linje och avslog konkursboets 6verklagande.
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Aven HD avslog konkursboets verklagande. En enig HD inledde sina dom-
skél — efter en faktabakgrund — med ett papekande om att hanteringen av fore-
tagshypoteksbrev vad giller traditionskravet, foljer samma regler som giller for
handpantritt, vilket “betyder att pantséttaren skall ha avskurits fran radigheten
Over panten och att detta tillstand i princip skall besta ndr pantritten gors gél-
lande.” Som stod for denna formulering av traditionskravet hinvisades till de
ovan namnda fallen NJA 1996 s. 52, 1958 s. 422 samt 1983 s. 103. Efter att ha
konstaterat att ett bindande pantavtal foreldg mellan Ronny och bolaget samt att
den omstidndigheten att en pantmottagare har ritt att foretrida det pantsittande
bolaget inte i sig fortar mojligheten av en sakriittsligt giltig pantsittning, formu-
lerade HD foljande regel. ” Atminstone i fall di den som har tagit emot panten
sjélv dr den avsedde panthavaren med en fordran mot bolaget — och alltsa inte
har tagit emot panten i egenskap av foretridare for panthavaren — far bolaget
som regel anses ha franhént sig radigheten Gver panten pa det sétt som kréivs for
att pantsittningen skall vara sakrittsligt giltig.”!

Tillimpad pa fallet medforde regeln ingen tvekan. Ronny hade tagit emot
foretagshypoteksbrevet som sikerhet for hans kredit till bolaget och han hade
forvarat det i sin bostad hela tiden fram till konkursutbrottet. Det var inte visat
att nagon av de Ovriga firmatecknarna haft tillgang till hypoteksbrevet eller att
Ronny skulle ha forbundit sig mot bolaget att pa dess begéran aterlamna hypo-
teksbrevet. Upplatelsen var diarmed sakrittsligt giltig och medforde ritt till
yrkad formansritt.

4. Nagra synpunkter

I sérskilt tilldgg till beslutet utvecklar JustR Svensson sin syn pa traditionsprin-
cipen. Han pekar dér pa inneborden av NJA 1996 s. 52, att radighetsavskidrandet
ir det centrala momentet framfor kraven pa att forvirvaren erhéller sjélvstindig
besittning (radighet) och att publicitet skapas kring transaktionen. Men att ritts-
fallet inte utesluter att dessa tva senare moment fortfarande skulle kunna ha
betydelse. Svensson menar emellertid "att kravet pa att panthavaren skall ha
erhallit en sjdlvstindig forfogandemdojlighet inte langre kan uppritthallas. Det
maste sta en panthavare fritt att avsta fran mojlighet att ensidigt realisera panten
utan att det sakrittsliga skyddet gér forlorat.” Nir det géller kravet pa publicitet
(synbarhet) kan det fortfarande ha betydelse men far da anpassas till vad som ar
praktiskt och rimligt att krdva. Nar det giller de sma aktiebolagen, med endast

' Hir hianvisades aterigen till NJA 1958 s.422, samt Hastad, Sakritt avseende 16s egendom,
6 uppl. 1996 s. 227 f. och 292 f. och Helander, Kreditsikerhet i 16s egendom, 1984 s. 388 ff.
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en person i styrelsen och bolaget ofta ensamégt av denne, dr det enligt Svensson,
inte meningsfullt att krdva annat dn att sikerstillanden fran bolaget till dgaren
framgér av arsredovisningen i enlighet med arsredovisningslagen (1995:1554).
Svensson anfor, "Har ett 1an mot sdkerhet i foretagshypotek redovisats enligt
dessa bestimmelser och arsredovisningen offentliggjorts genom att pa foreskri-
vet sitt ges in till Patent- och registreringsverket, kan man enligt min mening ta
forhallandevis ldtt pa hanteringen av hypoteksbrevet och godta att traditionen
fullbordas dven om brevet bara har flyttats mellan lador i ett gemensamt
bostads- och kontorsutrymme.”

Detta dr en hogst pragmatisk syn pa det formella traditionskravet som mest
ger intryck av att JustR Svensson helst skulle vilja slippa det helt. Fragan ar
naturligtvis om detta aterspeglar synen i HD i dess helhet pa betydelsen och vir-
det av traditionsprincipen. JustR Gregow har i ett helt annat, tidigare samman-
hang gett uttryck for foljande grundsyn pa traditionskravet, dock utan att sjilv
gilla det, “kravet pa besittningsovergang for erhéllande av skydd mot séljarens
borgenirer dr ett formellt krav, som en domstol inte kan efterge darfor att det
framgar att en verklig 6verlatelse har skett.”? Detta kan ocksa sigas vara dom-
stolens uppfattning i NJA 1997 s. 660 (Finnboda Varvs flytdocka), da det efter
notering av den kritik som férekommit i litteraturen mot traditionskravet, for-
klaras att ”’[t]raditionsprincipen féar anses vara sa fast forankrad i svensk ritt att
det knappast kan komma i fraga att helt eller delvis 6verge principen utan stod
av lag.”? HD tycks hir ha intagit en position som mojligen kan beskrivas som
svalt accepterande. Det dr inte aktuellt att drastiskt foréndra rittsliget pa denna
punkt men kravet pa tradition for borgendrsskydd som en allméangiltig regel till-
erkdnns & andra sidan inte mer utrymme dn som dr absolut nodviandigt for att
inte bryta mot géllande ritt.

Sldapper man kravet pa att det sker en reell besittningsforandring, som innebar
radighetsavskirande for pantsittaren, i sadana fall som var aktuella hidr ovan
(sdkerstdllanden mellan mindre bolag och dess dgare), borde man likavil kunna
sldppa kravet nir det giller storre bolag och exempelvis bank som kreditgivare/
panthavare. Bokforingen och arsredovisningen ar i vart fall inte mindre tillfor-
litlig i dessa senare fall, utan borde kunna riacka som bevis och kontrollkélla for
att en pantsittning skett. Det kan naturligtvis inviandas att i smabolagsfallet finns
inget alternativ, savida man inte helt enkelt vill forhindra séikerstillanden till
dgaren, varfor det dr nodvindigt att godta en uppluckring av traditionskravet.
Det skulle inte behova betyda att det dven i 6vriga fall borde godtas att sadan
uppluckring skedde. Men de materiella skilen for att godta “redovisningsmo-
dellen” dr naturligtvis lika giltiga for alla parter som ar skyldiga att iaktta arsre-

2 SOU 1995:11 Nya konsumentregler. Preskriptionstid. Garantier m.m. Borgenirsskydd, Bet. av
Utredningen om konsumentrittsliga fragor, s. 134. JustR Torkel Gregow var sirskild utredare.
3
Ref. s. 666.
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dovisningslagens krav. Genom offentliggdrandet av redovisningen blir ocksa
pantsittningar och andra sdkerstillanden offentliga och kontrollméjligheten for
tredje man ir i sddant fall tillgodosedd. Den viktiga fragan blir istillet att ta still-
ning till om “redovisningsmodellen” dver huvud taget ricker till for att tillgo-
dose de intressen som traditionsprincipen dr avsedd att skydda, nimligen for-
svarandet av skentransaktioner och egendomsundandraganden. Att manipulera
bokforing och redovisning &r ju en “konst” som utvecklats under lang tid och
det dr vl troligt att den skulle tillgripas om det innebar att tillgangar den vigen
kunde rdddas undan ett konkursforfarande. Tankegangen med att nja sig med
redovisningen som sakrittsmoment dr sympatisk i den meningen att det skapar
flexibilitet i systemet utan ett helt uppgivande av kravet pa ordning och reda och
kontroll da borgenirsintressena bryts mot varandra exempelvis i ett konkursfor-
farande. Men det vill synas som att bristerna i den modell som hir lanseras, &r
ganska stora och mojligen bor ddrmed rittsfallet ses som ett undantag fran det
eljest gillande traditionskravet. Den forsiktige rittsfallstolkaren bygger dirmed
inte upp en ny allmén innebord i traditionsprincipen endast pa detta fall.

Goran Millgvist
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Traditioner ar till for att brytas
— sd aven traditionsprincipen

GORAN MILLQVIST*

1. Inledning

Svensk formogenhetsritt dr i hog grad beroende av rittspraxis for sin
utveckling och anpassning till nya férhallanden. Lagstiftaren har under
mycket lang tid hallit en 13g profil och avhéllit sig frin stora kodifierande
lagstiftningsprojekt. Anda sedan de icke fullfsljda forsoken att uppdatera
Handelsbalken under mitten och senare delen av 1800-talet har ritts-
utvecklingen frimst skett i domstolarna, med enskilda viktiga insatser fran
lagstiftaren sdsom avtalslagen, koplagarna och skuldebrevslagen. Detta dr
kanske inte s& markligt inom sddana omrdden som allmin avtalsritt, kon-
traktsratt och kreditratt diar den grundliggande principen om avtalsfrihet
medfor att det inda primirt dr en enskild partsfriga hur rittsforhillandena
skall gestalta sig. Konsumentskyddslagstiftningen har dock hir inneburit
bade en utveckling och uppgradering av ritten. Mera férvdnande kan det
tyckas att rittspraxis i si hog grad fatt std for utvecklingen inom sakrittens
omrade. Sakrittens tillimpningsomride kinnetecknas av grundliggande,
tydliga intressemotsittningar mellan enskilda parter som inte kan regleras
avtalsvis som huvudregel. Sakrittens regler har en tydlig forlustfordel-
ningsfunktion — vem skall bli stiende med férlusten d& konkurrens uppstéar
om begrinsade formogenhetstillgdngar — vilket innebir att tvisteliget ir
tydligt och behovet av klara, fasta regler stort. Icke desto mindre ir svensk
sakratt lika med dess ledande prejudikat till helt 6vervigande del, atmins-
tone nir det giller I6segendomsritten.! Nir det giller pantritt i 16s egen-
dom ir det 10 kap. Handelsbalken fran 1734 och skuldebrevslagen frén
1936 som utgdr stommen som praxis bygger pd, dven om pantritt i fartyg
och luftfartyg samt kontoférda finansiella instrument har nyare reglering i

*
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form av sirskild lagstiftning, liksom 4ven fastighetspantritten.? Diaremot
saknas som sagt en mera sammanhallen och principiell syn p4 sakritt och
pantritt fran lagstiftarens utgdngspunkt.

Under senare tid har det kommit nya prejudikat som tar upp olika
aspekter av den si kallade traditionsprincipen inom sakritten. Nirmare
bestimt den princip som siger att en dverlitelse eller pantsittning av 16s-
ore eller I6pande virdepapper maste fullbordas genom tradition av 16soret
eller pappret for att forvirvaren eller panthavaren skall dtnjuta sakrittsligt
skydd mot 6verldtarens eller pantsittarens borgenirer. Fallen har medfort
att denna i rattspraxis utvecklade forutsittning for sakrittslig fullbordan
fatt delvis nytt eller i vart fall modifierat innehall.

Traditionsprincipen giller bade vid 6verldtelse och pantsittning av 16s-
ore och virdepapper men det ir relationen till pantrittsinstitutet som
framst diskuteras i denna uppsats. De nya rittsfallen handlar i sig i flertalet
fall om overlitelser men enligt etablerat synsitt inom sakritten, vilket
ocksé bekriftas av HD i fallen, skall 6verldtelse och pantsittning behand-
las lika, 4tminstone inledningsvis da det giller forutsittningarna for sak-
rittslig fullbordan och dirmed intride av borgenirsskydd for forvirvaren/
panthavaren.

Detta lir dock inte gilla undantagslést, som visas av NJA 1998 s. 545 och NJA 2007
s. 652. 1 det forra fallet var frigan vilket utrymme traditionsprincipen hade vid 6verla-
telse frén far till son av andelar i en fritidsbat och det visade sig att det inte féreldg nigot
utrymme alls! HD pédpekade i detta fall att risken for konstruerade overlatelser och
kringgdenden inte borde dverdrivas samt att 6verlitelse av ideell andel i 16sdre ofta torde
tillgodose ett legitimt syfte som det inte fanns anledning att motverka. Att di uppstilla
krav pa att dverlitaren avstod frin besittningen till egendomen skulle uppenbarligen
enligt HD i ménga fall férhindra eller dtminstone starkt forsvéra overlitelse av ideell
andel. Det fick dirmed ricka med avtalet kombinerat med att Sverldtare och forvirvare
hade aktiv sambesittning till baten.

Det senare fallet, NJA 2007 s. 652, avsig frigan hur man skall se p4 konkurrensen
mellan traditionsprincipen for 16sére och avtalsprincipen for fast egendom, inklusive
industritillbehér. Ett koncernbolag hade s3lt maskiner (»latenta» industritillbehor) till ett
annat bolag inom samma koncern, vilket tillika var dgare till den fastighet dir siljarbo-
laget bedrev verksamhet. Blev d fastighetsrittens avtalsprincip tillimplig s att koparen
omedelbart uppnidde borgenirsskydd for kdpet av maskinerna trots att dessa stod kvar
i siljarbolagets besittning? Samtliga domstolsinstanser fann att maskinerna utgjorde full-
gingna industritillbehér omedelbart i och med férvirvet och att kdparbolaget siledes
uppnidde borgenirsskydd direkt genom avtalet. Det fanns inget utrymme for tillimp-
ning av reglerna for 16sore (traditionsprincipen) i denna situation eftersom 2 kap. 4 § JB
tar &ver och anger forutsittningarna for tillbehérskaraktiren (»féremélet och fastigheten
kommit i samme #gares hand»). En tillimpning av 18sdrereglerna skulle dessutom »i prak-
tiken omojliggdra genomférandet av kommersiellt skyddsvirda transaktioner» enligt HD.

2 Se3kap. 1,2, 36,42 och 43 §§ SjoL (1994:1009), 3 § lagen (1955:227) om inskrivning
av ritt till luftfartyg, 11 kap. 3 § luftfartslagen (1957:297), 6 kap. 7 § lagen (1998:1479)

om kontoféring av finansiella instrument samt 6 kap. JB.
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Ingetdera av dessa fall lir kunna 6verforas pa pantrittsomrddet. Undantagen fran tra-
ditionsprincipen i dessa situationer kan knappast dberopas som stéd for att det inte skulle
foreligga ndgot traditionskrav vid pantsittning. Ideell andel i ls6re kan inte pantsittas
annat dn genom hela 16s6rets dverférande och industritillbehor kan inte pantsittas annat
in tillsammans med fastigheten vari det ingér.

Ytterligare ett undantag fran den sakrittsliga samordningen mellan upplatelse av pant-
ritt och 6verging av dganderitt ir kompletteringen av konsumentkdplagen med 3ter-
inforandet av avtalsprincipen for konsumentkép, 49 § konsumentkdplagen (1990:932).
En pantsittning av 16sore frin en niringsidkare till en konsument kan inte verkstillas
med sakrittslig giltighet annat 4n genom tradition av l6s6ret.’

De nya rittsfallen diskuteras nedan i ljuset av senare ars doktrin. Det har
gjorts flera djupgéende analyser av sakrittens grundfrigor, dess syften och
ratio, under det senaste 30-talet dren, liksom av rittsomradets utveckling
over tiden. Detta arbete skall naturligtvis inte upprepas hir, utan snarare
utnyttjas som underlag for fortsatta analyser. Doktrinens forskningsresul-
tat skall naturligtvis anvindas som underlag for fortsatt forskning och
vetenskaplig diskussion. Lisaren hanvisas till denna litteratur.*

2. Nyare rattspraxis

2.1 Nagra inledande anmirkningar

Ett monster framtrader vid ldsning av senare &rs HD-domar pé pantrittens
omrade. En rittsutveckling har skett som férmodligen inte ir avslutad och
som innebir att traditionskravet koncentrerats till ett krav pa rddighetsav-
skérande som helt dominerande faktor. Fran ett tidigare synsitt som, ut-
over radighetsavskirande for pantsittaren, innebar krav pa erhallen radig-
het &ver panten for panthavaren samt synbarhet utt fér pantsittningen,
domineras numera prévningen av frigan om tillriackligt rddighetsavski-
rande skett och uppritthéllits. Det kan till och med ifragasittas om inte de
bada senare rekvisiten helt spelat ut sin roll och blivit 6verflodiga vid prov-
ningen av om godtagbart sakrittsmoment iakttagits i det enskilda fallet.” I

3 SOU 1995:11 Nya konsumentregler s. 189.

Den moderna sakrittens systematik skapades till évervigande del av Henrik Hessler
genom monografin Allmin sakritt, Norstedts, Stockholm 1973. Omradet har utvecklats
doktrinirt fraimst av Bo Helander, Kreditsikerhet i 16s egendom, Norstedts, Stockholm
1983, Torgny Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts, Stockholm
1996, Ulf Géransson, Traditionsprincipen, Iustus, Uppsala 1985, och Staffan Myrdal,
Borgenirsskyddet, Norstedts, Stockholm 2002, dens., Aterpantsittning, Norstedts, Stock-
holm 2005.

Se Helanders stillningstagande for denna stindpunkt, a.a. s. 380, och Rodhes, instim-
mande i Handbok i sakritt, Norstedts, Stockholm 1985, s. 391 f.

w
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senare litteratur har, med nigot undantag, inga invindningar rests hir-
emot.® Forklaringen till denna standpunkt &r att det 4r radighetsavskiran-
det som anses utgora condicio sine qua non for pantrittens forméansritt.
Genom att pantsittaren avstir frin panten till forman for panthavaren har
pantsittaren gjort en uppoffring och avstatt frin att kunna tillgodogora sig
pantens virde under pantsittningstiden och istillet reserverat detta virde
for panthavaren. Genom denna avtalsvis gjorda privilegiering av pant-
havaren anses denne berittigad till panten framfér pantsittarens 6vriga
borgenirer. Att denna reservering ir gjord pd sidant sitt att den kanske
inte dr latt iakttagbar utdt och heller inte medfor att panthavaren kan
komma 4t panten forran det eventuellt blir friga om utdelning efter pan-
tens realisering, paverkar sdledes inte pantrittens sakrittsliga giltighet en-
ligt detta synsitt. Detta giller formodligen bide panthavarens omsitt-
ningsskydd och hans borgenirsskydd.

Den helt avgérande frigan blir dirmed vad detta rddighetsavskirande
niarmare besett innebir. Vilka krav giller for att rddigheten skall anses
avskuren for pantsittarens del? Beskrivningen hir ovan ir medvetet vagt
formulerad. P4 vilket eller vilka sitt skall pantsittaren »avstd fran panten
till forman for panthavaren» och pé vilket eller vilka sitt skall pantsittaren
forhindras fran att »kunna tillgodogora sig pantens virde under pantsatt-
ningstiden»? Pantens virde som formogenhetstillgdng stér i centrum efter-
som det ir det realiserbara virdet som ir av intresse d& panten tas i ansprak
i enlighet med reglerna for pantrealisering och som ocksa ir av intresse for
pantsittarens 6vriga borgenirer exempelvis vid konkurs. Radighetsavski-
randet méiste vara inriktat p& pantens ekonomiska virde.

Hir spelar sikerligen pantens karaktir stor roll. Typen av egendom har
stor betydelse for de sakrittsliga reglernas utformning 6ver huvud taget
och det ligger nira till hands att utgd frin att rddighetsavskirandets inne-
bord styrs mycket av denna faktor. For fast egendom, skepp och 16s fore-
tagsintecknad egendom, ir pantbrevssystemet avgérande men det betyder
endast att frdgan om radighetsavskirande flyttats frén den egentliga egen-
domen till hanteringen av pantbrevet.” Men med inférandet av datapant-
brev och registrering av dessa i pantbrevsregister som substitut for tradi-
tion av det skriftliga pantbrevet utgor det knappast ndgot reellt problem
idag. For kontoférda finansiella instrument ér saken i de flesta fall klar da
det giller de allminna forutsittningarna enligt lagen om kontoféring av
finansiella instrument (LKF, 1998:1479), registreringsprincipen giller, se

6 Se sirskilt Staffan Myrdal, Borgenirsskyddet, s. 86 ff,, sirsk. s. 110 £, med utférlig redo-
visning av stillningstagandena i litteraturen, samt Gosta Walin, Pantritt, 2 uppl., Nor-
stedts, Stockholm 1998, s. 94.

7 Se 6 kap. 2 § JB, prop. 1970:20 B s. 303, och 3 kap. 2 § sjolagen (1994:1009), prop.
1973:42 s. 272 och 344. Detsamma giller dven for hanteringen av foretagsintecknings-
brev, 1 kap. 2 § foretagsinteckningslagen (2003:528), prop. 2002/03:49 s. 116.
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6 kap. LKF, men hir kan tinkas ndgon tveksamhet dé det giller denuntia-
tion till forvaltare enligt 3 kap. 10 § LKF d& instrumenten ir forvaltar-
registrerade, liksom for pantsittningar som endast sker genom notering pé
konto hos forvaltare och inte styrs av LKF.

For annan 16s egendom #n den nu nimnda ir radighetsavskirandet mera
svarfangat. Som framgdr av rittsfallen nedan méste hir en nyanserad
bedémning goras utifrdn den faktiska situationen i dess helhet. I avsaknad
av regler av det slag som finns for de nyssnimnda egendomsslagen méste
motsvarande lage dstadkommas genom de faktiska atgiarder parterna vid-
tar. Den »ekonomiska tillgdngen» till egendomen maste frangd pantsitta-
ren och reserveras for panthavaren. Bestir panten i 16sore blir det forfo-
gandelegitimationen i form av fysisk besittning som stir i centrum och
bestar panten av fysiska virdepapper ir likasa den fysiska kontrollen 6ver
dokumenten avgdrande pa grund av skuldebrevslagens legitimationsregler
(bdde betalnings- och forfogandelegitimationen). Bestir panten av en
enkel fordran eller rittighet blir det kontrollen 6ver sekundogildenirens
prestation ur legitimationssynpunkt som avgor. Utgér panten en fordran
pa betalning stir betalningslegitimationen i centrum, bdde den aktiva och
passiva, eftersom den styr ritten till betalning och forfogandemoilig-
heterna, giller det en rittighet, exempelvis en bostadsritt, ar oftare den
rena forfogandelegitimationen i centrum pé det sittet att den avgér om
pantsittaren idr forhindrad att med framgang forfoga pd nytt dver rittig-
heten genom forsiljning eller ny pantsittning med verkan framfér den for-
sta pantsattningen.

2.2 Domarna

Ett viktigt avgorande for traditionsprincipens utveckling har NJA 1996
s. 52 visat sig vara. Fallet gillde frigan om ett 16pande skuldebrev pant-
satts med sakrittslig verkan genom att ha lagts i depd i bank med den
instruktionen att skuldebrevet inte fick tas ut ur depan annat in gemen-
samt av pantsittaren och skuldebrevsgildeniren.

Formuleringen i pantférskrivningen 16d, »Denna pantférskrivningshandling skall jimte
reversen nedliggas i depd hos Nordbanken for férlagsbevisinneha varnas rikning och far
ej uttas ur depan utan vart [pantsittarens] och NCCs medgivande».

Detta ansigs inte som tillrickligt radighetsavskirande av HD och talan
ogillades redan pa denna grund. Pantsittaren hade majlighet att nir som
helst instruera banken angiende annan hantering av skuldebrevet, kravet
pé gildenirens deltagande forandrade inte detta. I vad mén traditionsprin-
cipen ocksé krivde publicitet och egen rédighet for panthavaren provades
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inte av HD dven om det antyddes i domskilen att dessa moment inte
borde spela ndgon avgorande roll numera.

Under de tvé foljande aren kom sia NJA 1997 s. 660 — Finnboda Varv
AB:s flytdocka, och NJA 1998 s. 379 — Master Mobel AB:s maskiner, vilka
bida handlade om bristande tradition av 16s6re i samband med sikerhets-
overlitelser. Domstolen var i bdda fallen mycket tydlig med att markera
traditionskravets principiella tillimplighet men eftersom objekten i inget
av fallen 6ver huvud taget flyttats pa efter det att de salts gavs ej anledning
till ndgon mera nyanserad bedomning av vad traditionskravet kan tinkas
innefatta i tveksamma fall.®

Det var dags igen i NJA 2000 s. 88. Friga var om traditionsprincipen
hindrade tillkomsten av sakrittsligt giltiga transaktioner mellan ett bolag
och dess dgare. I fallet hade den ende dgaren till ett aktiebolag i samband
med utlaning till bolaget 1atit bolaget ta ut foretagsinteckning och stilla
foretagshypotek till dgaren enligt 1984 &rs foretagshypotekslag (1984:649).
Agaren hade tagit hand om foretagshypoteksbrevet och gjorde i bolagets
konkurs gillande sin fordran med forménsritt enligt 5 § 2 p. formansritts-
lagen (1970:979). HD tog stillning for att det maste ga att genomféra en
sddan pantsittning med sakrittslig verkan.

»Den omstindigheten att ett bolag har dverlimnat en pant till nigon som har ritt att
foretrida bolaget hindrar inte att en sakrittsligt giltig pantsittning kan ha gt rum.
Atminstone i fall d& den som har tagit emot panten sjilv ir den avsedde panthavaren
med en fordran mot bolaget — och alltsd inte har tagit emot panten i egenskap av fore-
tridare for panthavaren — fr bolaget som regel anses ha frinhint sig rddigheten 6ver
panten pé det sitt som krivs for att pantsittningen skall vara sakrittsligt giltigy.”

Genom detta stillningstagande gjordes en markering gentemot de ildre
fall dir pantsittare och panthavare representerats av samma fysiska person
och dir det ansetts att traditionskravet inte var uppfyllt.!° Féretagsigaren/
hypotekshavaren kunde bevaka sin fordran med férmansritt for foretags-
hypotek.

Senast i raden av fall pa traditionstemat ir NJA 2007 s. 413. Hir god-
togs sakrittsligt en inkrdmsoverldtelse av fordon mellan tvd nirstiende
bolag trots att dessa hade samma foretridare och 6verlételsen sikerligen

8 T NJA 1998 s. 379 forekommer visserligen ett lite mirkligt stillningstagande av HD:s

majoritet avseende en konkursforvaltares mdjligheter att genom 6vergivande &stad-
komma sakrittslig fullbordan av en tidigare forsiljning efter siljarens konkurs men det
innebar inget stillningstagande till traditionskravets innebérd.

9 Ref s 91.

10 Sirskilt giller detta NJA 1972 5. 246 didr RR:n uttalade, vilket faststilldes av HovR:n och
HD, »B har under ifrdgavarande tid varit foretridare for sivil byggnadsbolaget som stif-
telsen. S& linge han omhinderhaft inteckningarna, har byggnadsbolaget dirfor, oavsett
om han haft for avsikt att hélla dem stiftelsen ensam tillhanda och oavsett om de av
honom férvarats avskilda, icke frinhints rddigheten 6ver inteckningarna.» Ref s. 251.
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skedde for att kunna driva verksamheten vidare utan gamla leverantors-
skulder. Fallet ir intressant p& grund av sina utforliga domskil. Bakgrun-
den var en inkrdmsoverlatelse av timligen vanligt slag. Ett bolag med stora
leverantorsskulder silde sina tillgdngar, inklusive firman, till ett nirstiende
bolag under medverkan av bolagets bank. Det siljande bolaget fick mark-
nadsmissig ersittning for tillgdngarna och behdll skulderna. Det képande
bolaget kunde fortsitta verksamheten med en ekonomi i bittre balans, s3
var det &tminstone tinkt, tillgdngar och skulder motsvarade varandra, och
nir det siljande bolaget s sméningom forsattes i konkurs blev det leveran-
torerna som fick ta forlusten.

Som HD pépekar inledningsvis i domen #r denna metod fér rekonstruktion av foretag
fordelaktig for igarna genom att verksamheten kan fortgd utan avbrott och insyn av kon-
kursforvaltare eller rekonstruktdr. Fér borgenirerna blir det enligt HD ingen skillnad
jamfort med omedelbar konkurs sdvida betalningen for tillgdngarna dr marknadsmissig
och pengarna gir till den eller de borgenirer som skulle ha fatt utdelning i en konkurs.
Men HD:s jaimférelse forutsitter omedelbar konkurs i siljarbolaget. Finns det diremot
ndgon Sverlevnadspotential i bolaget dr inkrdmséverldtelsen naturligtvis simre for de
oprioriterade borgenirerna. S3 linge det skuldtyngda bolaget lever vidare som juridisk
person kan ju trots allt den méjligheten finnas att det skall kunna betala sina skulder efter

hand.

I det aktuella fallet rérde det sig frimst om ett lager begagnade personbilar
och ett slip. En av borgenirerna till siljarbolaget forsokte hésten 2006
komma 4t dessa tillgingar genom anstkan om kvarstad och efterféljande
utmitning hos siljarbolaget. Vid tidpunkten for inkrdmsoverlatelsen i bor-
jan av 2006 bestod kopplingen mellan bolagen i att en person M.F. var
ensam styrelse och firmatecknare i siljarbolaget och samtidigt styrelse-
suppleant, firmatecknare och anstilld i koparbolaget. Savitt framgér av
tingsrittens dom'! var han dock inte aktiedgare i koparbolaget. I kopar-
bolaget var ocksd M.F:s mor firmatecknare och det var hon som under-
tecknade overldtelseavtalet for koparbolagets riakning. De aktuella till-
gangarna flyttades i samband med 6verlételsen till andra lokaler, fordonen
omregistrerades i bilregistret pd koparbolaget, ndgon registrering enligt
losorekopslagen (LKL, 1845:50 s. 1) skedde daremot inte. Kreditgivande
bank medverkade under hela forfarandet. Frigan var dirmed om personal-
unionen mellan bolagen innebar att siljarbolaget hade fortsatt radighet
over tillgdngarna pé sddant sitt att kdparbolaget inte uppnatt sakrittsligt
borgenirsskydd genom forvarvet.

HD:s domskal ir utforliga och detaljerade, uppenbarligen har domsto-
len velat klarligga s manga aspekter som moijligt av traditionsprincipens
innehdll. Utgdngspunkten var att det fanns ett obligationsrittsligt giltigt
avtal om overldtelse mellan bolagen samt att det vid dverlatelse av 16sore

11 Ref s. 414.
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krivs tradition (besittningsoverging) eller 16sorekopsregistrering for att
overldtelsen skall ha sakrittslig verkan. Sidan tradition eller registrering
utgdr samtidigt fristiende moment frin forsiljningen.

Vid bedémningen av om tillricklig tradition eller giltig registrering skett
skall enligt HD inte proévas om férsiljiningen eventuellt utgér en skenritts-
handling eller skett i undandragande syfte. Det spelar ingen roll att avsik-
ten kan ha varit att verksamheten skulle kunna drivas vidare utan merpar-
ten av gamla leverantorsskulder. Detta skulle istillet beaktas vid en even-
tuell ogiltighetsprovning (jfr 4 § LkL) eller vid &tervinning enligt 4 kap.
5 § konkurslagen (1987:672). Diremot kan vid bedémningen av om en
besittningsoverging haft tillréicklig varaktighet for sakrittsligt skydd, syftet
bakom overforandet och ett dterforande av kopeobjektet ha betydelse.

HD péapekar sedan att i flera tidigare rittsfall det ansetts erforderligt att
en overldtare eller pantsittare franhdnts rdadigheten 6ver den 6verlatna eller
pantsatta egendomen for att sakrittskydd skulle anses ha uppnatts. Men
enligt HD ir det inte helt klart om dirmed menas méjligheten for dverla-
taren eller pantsittaren att sjilv fa tillgdng till egendomen eller dennes
mojlighet att forfoga pa nytt ver den.'? Emellertid ar tva rittsfall av sir-
skilt intresse enligt HD, NJA 1972 s. 246 och RH 1990:116. I NJA-fallet?
underkindes pantritt och i RH-fallet 6verlatelse sakrittsligt, pd grund av
bristande rddighetsavskirande for pantsittaren/dverldtaren i situationer
dir innehavaren foretridde bida parter, oavsett om innehavaren hade for
avsikt att hélla egendomen panthavaren/férvirvaren ensam tillhanda och
oavsett om egendomen forvarades avskilt. Men rittsutvecklingen har gatt
vidare padpekar HD och dessa fall skall kompletteras med NJA 2000 s. 88,
dtminstone i situationer dir innehavaren agerar i eget intresse samtidigt
som han foretrider pantsittaren. I sidana fall anses som regel tillrickligt
radighetsavskirande ha skett. P4 grund av dessa rittsfall konstaterar HD,

»Innehavarens behérighet att foretrida pantsittaren och hans rent faktiska méojlighet att
pé nytt forfoga 6ver den pantsatta egendomen till formén for pantsittaren ir siledes inte
isig tillrickliga omstindigheter for att anse att pantsittaren fortfarande kunnat rida 6ver
egendomen och att tradition dirfor inte skett, utan det maste ocksd bedémas om inne-
havaren haft ett tillrickligt eget intresse av att hélla fast vid transaktionen.»'*

12 Nir det giller mojligheten till egen tillgang hanvisar HD till NJA 1949 s. 164 Brinkmanis
motorbat, denuntiation med reservation, NJA 1980 s. 197 andrahandspantsatt entrepre-
nadfordran, NJA 1986 s. 217 andrahandspantsatt factoringfordran, NJA 1986 s. 409
pantsatta jaktgevir med tillging till geviren for pantsittaren, och NJA 1989 s. 671 kon-
sument bor forstd innebérden av tydlig denuntiation. Nir det giller méjligheten att for-
foga pé nytt 6ver egendomen hinvisas till NJA 1995 s. 367 Obligentia Finans konkurs,
denuntiation med viss reservation. HD hinvisar ocksi till Myrdal, Borgenirsskyddet,
2002, for diskussion av legitimationsfragan.

13 Se vid not 10 ovan.

4 Ref s. 422.
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Detta egenintresse kan manifesteras i det faktum att han som foretridare
for forvirvaren/panthavaren kan sta under straffansvar enligt 10 kap. 1 och
5 §§ Brottsbalken samt skadestdndansvar. Féretridaren ar bunden av dessa
regler i sin egenskap av foretridare for forvirvaren/panthavaren och kan
inte agera for 6verldtarens/pantsittarens rikning utan svira konsekvenser.
Detta forhéllande far anses tillrickligt for att manifestera radighetsavski-
rande for dverldtaren/pantsittaren. Diremot ricker det inte enligt HD
med det ansvar som foljer av 10 kap. 4 § Brottsbalken, olovligt férfogande,
eftersom di skulle kravet pé sakrittsmoment helt bortfalla. Utéver det
straffrittsliga ansvaret och skadestdndsansvaret pekar HD pé att 2 kap.
20 § aktiebolagslagen (2005:551) godtar som fullbordad borgenirsskyd-
dad inbetalning av aktiekapital att beloppet tillforts bolaget och stiftelse-
urkunden undertecknats av samtliga stiftare. Denna regel giller dven for
enmansbolag och godtar siledes att dgaren/foretridaren rent faktiskt
skulle kunna disponera éver beloppet for egen rikning. HD piminner
ocksa om stillningstagandet i NJA 1998 s. 545, att »kravet pa rddighetsav-
skirande inte drivs s& ldngt att andra legitima transaktioner mellan narsta-
ende i praktiken omoijliggdrs».!> Detta fall avsig dock som nimnts en rela-
tion mellan far och son och avsig primirt den sakrittsliga verkan av gévor
av andelar i 16s6re.'® Det tog knappast sikte pd kommersiella inkramséver-
ltelser. Uttalandet har sdledes nu fatt en utvidgad innebord.
HD:s slutsats blev ddrmed:

»I férevarande fall har MLF. visserligen rent faktiskt kunnat dterlimna fordonen till [sil-
jarbolaget] eller direkt férfoga 6ver dem for [siljarbolagets] rikning, men efter dver-
latelseavtalet har han som representant for forvirvaren varit skyldig att iaktta [képarbo-
lagets] intressen. Med beaktande av detta och av vad som ovan anférts om behovet av
att kunna genomfora dverlatelser mellan nirstiende far [siljarbolaget] anses ha i tillrack-
lig grad berdvats sin radighet 6ver fordonen, s att sakrittsligt skydd inte utesluts av att
M.E. vid och efter éverlatelsen var representant dven for [siljarbolaget].»!”

Nigot fristdende krav pa publicitet av ndgot slag bor inte uppstillas som del
av traditionsprincipen enligt HD. Visserligen finns det killor som tyder pa
ett sddant krav, sdsom l6sorekopsregistreringen, denuntiationens utform-
ning i 31 § 1 st. skuldebrevslagen (1936:81), NJA 1975 s. 638 husvagns-
fallet, NJA 1926 s. 281 16s6re kvar i siljarens besittning, och NJA 1995
s. 367 Obligentia Finans konkurs, men mycket talar diremot. Det ir
enligt HD svért att dstadkomma publicitet i samband med inkrémsoverla-
telse och undantag skulle vara ndédvindiga bland annat vid dterging av

15 Ref s. 422.
16 Se vid not 3 ovan.
17 Ref. s. 423.
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leverans pa grund av ovintade, tillstétande omstindigheter.!® Vidare
pekar HD p4 att det vid nyckelpantsittning inte krivs publicitet samt att
tradition av 16pande skuldebrev inte behdver medféra ndgon publicitet, jfr
22 § 1 st. skuldebrevslagen. Ett publicitetskrav skulle enligt HD medfora
oklarhet om vad som krivdes — kanske onddigt byte av lokaler, rundskri-
velse till borgenirerna eller andra registreringar in 16s6rekdpsregistrering.

»Slutsatsen blir [...] att det maste vara nog att, som i férevarande fall, dverlatarens radig-
het &ver egendomen blivit i visentlig grad avskuren.»'®

Sammanfattningsvis innebar beslutet att tradition i sakrittslig mening kan
syfta enbart p3 att en 6verldtare eller pantsittare firlorar rddigheten 6ver
egendomen. I vad mén detta ocksé innefattar en utit synbar besittnings-
overging ir inte avgorande. Fysisk tradition och synbarhet ir inte lingre
nodvindiga forutsittningar for sakrittsligt borgenirsskydd. Om overla-
tare/pantsittare och férvirvare/panthavare ir bolag med samma foretri-
dare ricker det med att 6verlatelsen/pantsittningen medfér forskingrings-
eller troloshetsansvar (10 kap. 1 och 5 §§ Brottsbalken) och skadestdnds-
ansvar for foretridaren om han férfogar 6ver egendomen for 6verldtarens/
pantsittarens eller egen rikning.

3. Négra reflektioner i anledning av ny rittspraxis

Det sist refererade fallet, NJA 2007 s. 413, framstir genom sina utveck-
lade domskil som en sammanfattning av rittsliget i dag. I materiellt hin-
seende framtrider fyra aspekter i detta fall som kan vara virda att notera
sirskilt, (i) traditionsmomentet ar fristdende frdn den bakomliggande
transaktionen, (ii) rddighetsavskirandet dr avgorande for tillricklig tradi-
tion, (iii) publicitet kravs inte lingre for tillrickligt radighetsavskirande
samt slutligen frdgan (iv) vad innebir detta for handpantritten.

18 HD hénvisar hir till Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 226, men det ar troligt att
det dven ir friga om en referens till ett kommande mal som beviljats provningstillstind
(HD pt 28 nov. 2006, T 1657-06) och som avser just denna situation. — Ett leasingobjekt
(en rikforpackningslinje) som levererats till leasingkunden aterférdes till leverantdren
for felavhjilpande med mera, men leverantoren forsattes i konkurs innan avhjilpandet
var klart och objektet fortfarande var kvar dir. Viss dgargemenskap och personalunion
foreldg mellan leverantdr och leasingkund. Leasingbolaget var dock helt fristiende fran
dessa tva. Frigan ir dirmed om leasingbolaget sdsom #gare till objektet har separations-
ritt till detta i leverantorens konkurs, med andra ord om verksam tradition har skett av
leasingobjektet inledningsvis. Bide tingsritt och hovritt har ansett att s3 varit fallet.

19 Ref s. 424.
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Forst pdpekandet fran HD:s sida om att tradition ir ett fristiende mo-
ment frin den bakomliggande rittshandlingen i den meningen att even-
tuella dolda avsikter bakom rittshandlingen — sken, undandragande — inte
spelar nigon roll fér bedémningen av traditionen. Tradition i rittslig me-
ning kan mycket vil ha skett dven om forsiljningen/pantsittningen ir ogil-
tig eller angripbar. Ett exempel: Om ett aktiebolag siljer 16s6re strax fore
konkurs till uppenbart underpris till nirstdende och dverlimnar egendo-
men till denne mot erhéllande av en symbolisk betalning, ar det en full-
bordad férsiljning och giltig tradition har skett. Men den kan vara angrip-
bar enligt aktiebolagslagens regler om virdedverforing och den kan vara
dtervinningsbar enligt 4 kap. 5 eller 6 §§ konkurslagen. S3 trivialt uppfat-
tat ter sig pdpekandet dock som 6verflodigt och knappast nodvindigt att
ta med i domskilen till ett HD-beslut. Pdpekandet bor nog ses i ljuset av
HD:s avslutande bedémningar avseende avskaffandet av publicitetskra-
vet. Nimligen det exempel angdende kortvarig besittningsférindring som
HD anfér som ett skil till att det inte bor krdvas publicitet. Undantag fran
publicitet, om nu ett sddant krav skulle uppritthéllas, méiste d4 medges i
fall dir traditionen var tinkt att bli tydlig och permanent men den blir
kortvarig och svér att iaktta, darfor att godset ovintat behover dterlimnas
till siljaren, forklarar HD. Skolexemplet dr hir det fallet att en kopare di-
rekt efter leverans uppticker garantifel i kopeobjektet och reklamerar och
dterlimnar detta till siljaren, som atar sig att avhjilpa felet men forsitts i
konkurs innan detta arbete hunnit utféras. Se fér en snarlik, verklig situa-
tion fallet som nimns i not 18 ovan. Det bér inte rdda nigon tvekan om
att verksam tradition skett i detta fall och att koparen har separationsritt
till objektet i konkursen, trots att hans innehav av det varit mycket kort-
varigt och tillfilligt. I denna situation méste traditionskravet bedémas ut-
ifrén partsavsikten da besittningsdvergdngen sker, inte enbart den yttre
fysiska placeringen vid konkursutbrottet. Darfér méste man halla isir be-
démningen av traditionen frdn provningen av skilen bakom transaktionen.
Enbart det forhéllandet att egendomen pétriffas hos siljaren eller dtkom-
lig for siljaren riacker inte for konstaterandet att den ocksa ar tillganglig for
siljarens borgenirer, sdsom NJA 1975 s. 638 (husvagnsmaélet) kan tyda
pa. Det ir ofrdnkomligt att partsavsikten spelar roll i prévningen men
samtidigt dr rddighetsavskirandet ett undantagslost krav i den meningen
att dven en helt lojal och korrekt forsiljning, som inte alls fullfoljts med
leverans eller ridighetsavskirande saknar verkan i férhallande till konkurs-
eller utmitningsborgenirerna. Men det har saknats auktoritativt rittskil-
lestéd for resonemang av detta kanske mera nyanserade slag.

Den andra aspekten som kommer fram i domen ir att tradition numera
domineras av kravet pa ridighetsavskirande for overlitare/pantsittare
samt att detta ar ett pragmatiskt utformat krav som styrs av forutsittning-
arna i det enskilda fallet och av en nyetablerad princip om att traditions-
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kravet inte skall drivas si l&ngt att legitima transaktioner mellan narsta-
ende i praktiken omoijliggors. Intressant nog stammar denna HD:s hinvis-
ning till pkommersiellt skyddsvirda transaktioner», som nimnts fran det
tidigare rittsfallet NJA 1998 s. 545, angdende 6verlatelse (gvor) i familje-
forhéllande av andelar i en fritidsbét, dir det pdpekades att sakritten inte
i onddan skulle férhindra eller férsvira i och for sig skyddsvirda transak-
tioner. Ett stillningstagande som nu siledes har kommit till oanad nytta i
helt andra sammanhang. Sakritten har nog i tidigare skeden varit kind for
en viss fyrkantighet och &tminstone en strivan mot att uppritthélla en
slags formalism i tillimpningen eftersom intressekollisionerna ofta ar s&
tydliga och direkta i sakrittsliga tvister. Forutsebarhetskravet har ansetts
innebiara formella krav pé att vissa moment iakttagits och att detta varit
synbart. Nyare rittspraxis frin HD visar dock att synsittet ir pa vig att
forindras hin mot en mera nyanserad och komplex tillimpning. En ritts-
utveckling som sirskilt Myrdal har uppmarksammat och bejakat.?> Om
olika mer eller mindre specifika hinsyn kan tas i den enskilda sakrittsliga
tvisten medfor det naturligtvis storre flexibilitet i rittstillimpningen och
moijligen i ndgon mening mera korrekta domar men risken ir naturligtvis
att forutsebarheten minskar.

Den tredje aspekten ir att ndgot fristdende krav pa publicitet inte lingre
giller for giltig tradition. Har godtagbart radighetsavskirande skett kan
inte darutdver uppritthéllas ett krav pé att detta ocksa blivit synbart eller
kontrollerbart f6r omgivningen. Den ildre uppfattningen att ett viktigt
motiv for traditionskravet var att den pastddda overlatelsen eller pantsitt-
ningen dirmed blev synlig eftersom det 1ig i sjilva traditionens begrepp,
sdsom detta uppfattades, giller inte lingre. Moijligheten for omgivningen
(sdrskilt overlatarens/pantsittarens borgenirer) att kontrollera den pa-
stddda transaktionen har spelat ut sin roll som rekvisit for tillricklig tradi-
tion. Diremot har knappast den klassiska traditionen, i betydelsen faktisk
besittningsovergéng, spelat ut sin roll som sakrittsmoment. Sjalvklart kan
en kopare dstadkomma ett definitivt sakrittsligt borgenirsskydd gentemot
siljarsidan genom att ta den kopta egendomen i fysisk besittning. Vad HD
dstadkommit med senare ars rittsfall 4r en utvidgning av mojligheterna till
fullbordat borgenirsskydd vid overldtelser och pantsittningar.

Slutligen som en fjirde aspekt, bor det rittslige som silunda etablerats
genom HD:s prejudikat konfronteras mot pantritten. Det nimndes inled-
ningsvis att det under ldng tid framhallits i litteraturen att samordning bor
efterstrivas mellan kraven for sakrittsligt fullbordad dganderittséverging
och upplitelse av pantritt i 16s egendom.?! En samordning underlittar

20" Se Myrdal, Borgenirsskyddet, s. 114 ff. och 234 f.

2 Se redan Osten Undén, Svensk sakritt I, Lés egendom, 10 uppl., Fritzes Forlag AB fak-
similupplaga 1995, s. 47, for ett sddant papekande, jfr Staffan Myrdal, Borgenirsskyddet
s. 52 ff.
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rittstillimpningen genom att dels forhindra oonskad 6verstromningsef-
fekt mellan de tva rittsinstituten, dels forenkla prévningen av grinserna
mellan omsittningsoverlatelse — sikerhetsoverltelse — pantsittning. Men
frigan dr hur man skall stilla sig till den nu etablerade principen om ridig-
hetsavskirandet som avgorande for borgenirsskyddet. Ar det fullt ut Gver-
forbart pa pantsittning, som i och for sig HD:s domskail antyder? Om ett
moderbolag pantsitter [6sa tillgdngar till ett dotterbolag som sikerhet for
limnad kredit men behaller objekten och atar sig att vrda dem for pant-
havarens rikning och bolagen har samma foretridare. Har d en verksam
pantritt dstadkommits? Moderbolagets foretradare kan inte bortse fran
denna foretriadarroll i dotterbolaget och férfoga 6ver panten fér moder-
bolagets rikning, si att dotterbolaget blir stiende med en oskyddad for-
dran pd modern. Ar situationen med andra ord helt analog med 6verlatelse-
fallet ovan? Ja, det vill synas vara avsett sa frain HD:s sida. I den centrala
delen av domskilen som preciserar inneborden i rddighetsavskirandet och
som delvis citeras vid not 14 ovan, refererar HD genomgiende i forsta
hand till pantsittare och panthavare trots att det aktuella fallet handlade
om #ganderittsoverldtelse (inkramsoverlatelse). Detta dr knappast en till-
fallighet utan maste uppfattas som medvetet valt for att utvidga omfénget
till att ocksd omfatta pantsittningsfallet. De tvd NJA-fall som dberopades
dir, NJA 1972 s. 246 och NJA 2000 s. 88, handlade ocks& om pantsitt-
ning, inte dverldtelse. Det ar tydligt att HD i denna del velat hélla ihop
systemet och lata traditionsprincipen fortsitta att omfatta bade 6ver-
latelse och pantsittning i sin nya, utvecklade utformning.
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Kreditforsaljning eller kommission
— traditionsprincipen avgor

1. Inledning

Fa rittsliga principer ger anledning till s& mycket funderande och diskussion
som den s kallade traditionsprincipen inom sakritten.' Idag kan principen be-
skrivas som ett krav pa radighetsavskérande, vilket innebar ett krav pa att en sil-
jare av 16sore skall ha franhdnt sig mojligheten att faktiskt eller réttsligt kunna
disponera 6ver 16soret for att koparen skall ha uppnétt borgenarsskydd gentemot
sdljarens borgendrer. Koparens omsdttningsskydd i form av skydd mot andra
tredjemansansprak dn borgendrsanspréken, ér inte direkt omfattat av traditions-
principen i denna mening. Traditionskravet i exempelvis godtrosforvirvslagen
(1986:796) ér inte detsamma som traditionskravet for borgendrsskydd, de upp-
bérs av olika intressen.? Traditionsprincipen 4r i forsta hand ett moment i Sver-
glngen av dganderdtten fran sdljare till kdpare med inriktning pd koparens
skydd. Men den spelar dven en viktig roll i kreditsdkerhetssammanhang i de mo-
deller for kreditsdkerhet dir dganderitt anvinds i kreditsdkerhetssyfte, sisom
forbehallsklausuler, leasing och kommission. En verksam realsékerhet i 16sore
for kredit som beviljats forvarvaren av 10soret forutsétter att traditionsprincipen
hanterats pa ratt sétt. I rittspraxis fran Hogsta domstolen (HD) har detta krav
hanterats pa olika sitt under senare ar.

For snart 80 ar sedan, 1932, avkunnade Hogsta domstolen (HD) tva domar i
sakrittsliga fragor, NJA 1932 s. 292 och NJA 1932 s. 755. Det forsta fallet eta-
blerade definitivt den regel som inskrinker giltigheten av dtertagandeforbehall
1 forsdljningsavtal mellan leverantér och aterforsiljare. Det gar inte att med sak-
rattslig verkan stilla upp atertagandeforbehall till gods som koparen skall kunna
vidaresilja i sin verksamhet innan slutbetalning skett. I fallet géllde det skorde-
maskiner fran Krupp AG i Tyskland. Regeln bekréftades senast av HD i NJA
2009 s. 79 avseende en husbil och en husvagn. Det andra av 1932 ars avgoran-
den avsag bristande sakréttslig verkan av atergang av kreditforsaljningsavtal och
utbyte av detta till sdrskild form av nyttjanderattsavtal enligt ddvarande 2 kap.

' En nytillkommen debattér dr Mikael Mellqvist, Diocletianus vs. Grotius — om den sakrittsliga

traditionsprincipens berittigande, SvJT 2010 s. 217. Fran senare tid kan ocksa framhéllas Per
Henriksson, Sakrittsliga moment och deras ekonomiska konsekvenser, Jure Forlag AB, Stock-
holm 2009, bl.a. s. 71 ff. och 131 ff., och Géran Millgvist, Traditioner r till for att brytas — sa
aven traditionsprincipen, Festskrift till Lars Heuman, Jure Forlag AB, Stockholm 2008, s. 357 ff.
Se HD:s diskussion av besittningskravet i 2 § forsta stycket godtrosforvérvslagen i NJA 2009
s. 889 (902).



JT2010-11s. 147

24 § allménna nyttjanderittslagen, numera 9 kap. 35 § JB, utan att 16s6rekops-
forfarande enligt lagen (1845:50 s. 1) om handel med 16s6ren, som koparen later
i séljarens vard kvarbliva (LkL) foretagits. Det hade inte funnits nagot atertagan-
deforbehall i det forsta avtalet och egendomen (djur och jordbruksinventarier)
hade hela tiden funnits kvar hos kdparen/nyttjanderéttshavaren. Parternas avsikt
om att siljaren skulle dtnjuta separationsrétt till egendomen i hdndelse av kdpa-
rens konkurs godtogs inte sakréttsligt i den sedermera intréffade koparkonkur-
sen.

Ien dom frén HD véren 2010, NJA 2010 s. 154, upprepas dessa snart 80-ariga
stallningstaganden och HD vidhéller ocksé en innebord av traditionsprincipen
som helt tar sikte pa fysisk besittningsovergang eller, som alternativ, 16s6rekdps-
forfarande enligt LkL, trots den modifiering traditionsprincipen genomgéatt un-
der senare ar. Sakrittsliga fragestillningar har i sig en tendens av bestidndighet
over tiden, sirskilt da de avser dganderittens roll och genomslag i borgenirskon-
kurrens, men det hindrar inte att svaren pa fragorna kan fordndras pa grund av
nytillkomna aspekter eller tyngdpunktsforskjutningar i synen pa olika berdrda
intressen. Ett exempel pa detta som aktualiseras i de nimnda HD-fallen &r vilken
hinsyn som pi ett allmént plan skall tas till behovet av fungerande kreditséker-
hetsarrangemang. Eftersom sakrittsliga avgdranden i stort sett alltid innebér en
prioritering mellan tva eller flera i och for sig legitima och skyddsvérda ekono-
miska intressen i en begransad tillgdngsmassa, finns séllan nigra sjélvklara svar
pa hur de skall utfalla. I konkurs och vid utmétning géller forménsréttsordningen
enligt formansrattslagen (1970:979) med dess bindande prioritetsordning men
denna lagstiftning tacker endast vissa av de prioriteringar som maste goras i och
utanfor insolvens- och exekutionshanteringen. Det dr notabelt att exempelvis
dganderittens stillning inte syns till 1 formansrattsreglerna.

2. Fallets bakgrund

Det nya fallet handlar om problemet med fri férfoganderitt for ett mellanled i
distributionskedjan av varor, i detta fall motorcyklar for forsdljning till slutkund
(konsument). Leverantoren av Honda motorcyklar, Honda MC Svenska AB (i
fortsittningen Honda eller leverantoren), hade som forséljningskanal bland an-
dra Bike Center i Sundsvall AB (Bike Center eller aterforsiljaren). Nér fallets
bakgrund borjade hade dessa tva ett kommissionsforhdllande avseende Bike
Centers tillgang till motorcyklar, vilket innefattade en rétt for Honda att dispo-
nera over cyklar i Bike Centers lager till andra distributdrer i man av behov (for-
sdljning till slutkund). Sett fran sakrittslig utgdngspunkt hade saledes Honda en
legalt tillforsdkrad separationsritt till kommissionsgods enligt davarande 53 §
kommissionslagen (1914:45), numera 23 § kommissionslagen (2009:865), samt
rétt till redovisning for forsélt gods, i hindelse av Bike Centers konkurs. Detta
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avtal omvandlades dock av parterna till ett kreditforséljningsavtal i borjan av
sommaren 2003, for att undvika, enligt Honda, att Bike Centers lokaler tomdes
pa motorcyklar i samband med sommarens forsiljningskampanj. Bike Centers
betalning for varje motorcykel skulle enligt det nya avtalet ske senast tva dagar
efter det att den sélts till kund. Avtalet innehdll inte nagot dgar- eller atertagan-
deforbehall. Bike Center f6ljde dock inte avtalet vad avsag betalningsskyldighe-
ten utan drojde hirmed och redan 1 borjan av augusti hivde Honda forséljningen
och parterna atergick efter overenskommelse till kommissionsupplagget. Cyk-
larna fanns hela tiden hos Bike Center, endast registreringsskyltar och -hand-
lingar transporterades fram och tillbaka mellan parterna, liksom dgarregistre-
ringarna i bilregistret. Honda kreditfakturerade Bike Center for de motorcyklar
som atertagits med angivande av att de skulle ”’std kvar i kommission” respek-
tive att de “’stélls om i kommission”.

I borjan av november 2003 himtade Honda samtliga motorcyklar i lager hos
Bike Center och den 11 november forsattes Bike Center i konkurs pa egen be-
géran. Konkursforvaltaren motsatte sig denna tomning av lagret och vickte ater-
vinningstalan mot Honda enligt 4 kap. 10 § konkurslagen med yrkande om er-
sattningsskyldighet for Honda med cyklarnas virde.

3. Tingsrattens och hovrittens stidllningstaganden

Tingsrdtten ansag atergangen till kommission innebidra en dganderittsatergang
utan vare sig tradition eller 16sorekopsforfarande enligt LkL. Honda hade dér-
med inte uppnétt sakréttslig fullbordan for sitt aterforvarv forrdan cyklarna him-
tades och eftersom det skedde inom atervinningsfristen ansag tingsrétten ater-
vinning enligt 4 kap. 10 § konkurslagen kunna ske (betalning i fortid med annat
an sedvanliga betalningsmedel enligt forvaltarens grunder). Hovrdtten diremot
tog fasta pa betydelsen av att Honda i samband med hévningen av det tillfdlliga
kreditkopsavtalet atertog registreringsskyltar och -handlingar och gjorde anmé-
lan om dgarbyte till Vagverket. Darigenom, menade hovritten, kunde Bike Cen-
ter inte sdlja nagon motorcykel till utomstaende utan Hondas medverkan och
godkdnnande, varfor radigheten 6ver cyklarna fick anses ha frangatt Bike Cen-
ter senast vid omregistreringen. Detta skedde mer dn tre manader fére konkurs-
utbrottet vilket medforde ogillande av boets dtervinningstalan.

4. Hogsta domstolen

HD faststillde tingsrittens domslut. Forklaringen hértill var densamma som i
tingsritten, Honda hade inte fullbordat sitt atertagande av dganderétten till mo-
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torcyklarna forrdn dessa hamtades och togs 1 besittning strax fore konkursen.
Atervinning enligt 4 kap. 10 § konkurslagen var dirmed mé&jlig. HD bekriftade
tingsrittens sitt att resonera och fann att traditionskravet i denna situation endast
kunde uppfyllas genom fysisk besittningsovergang eller forfarande enligt LkL.
Inledningsvis papekades i domskélen att kreditkdpsavtalet inte innehdll nagot
atertagandeforbehall samt att det faktiska forloppet var s& som det atergivits
ovan. I dtervinningsfragan konstaterades att forfarandet med dtergdng av cyk-
larna innebar en betalning av skuld med osedvanliga betalningsmedel och att
fragan ddrmed var nér denna betalning skedde — fére eller inom dtervinnings-
fristen.’ ”Hirvid giller att betalningen, savitt avser fristberiikningen, far anses
ha skett nédr borgeniren fick en sakrittsligt skyddad rétt till de erhillna med-
len”* I denna bedémning pekar HD p4 att det under senare ar “stundom, i syfte
att mojliggéra kommersiellt skyddsvirda transaktioner, medgetts att andra at-
gérder vidtas som far som verkan att 6verlataren effektivt avskars fran forfogan-
demojligheter med avseende pa egendomen (se t.ex. NJA 2007 s. 413 och 2008
s. 684)”.> Men eftersom partssyftet med atergangen till kommissionsuppligget
fick anses ha varit att tillskapa en separationsritt for Honda fanns det enligt HD
ingen anledning att inte upprétthalla kravet pa verklig tradition eller registrering
och kungorande enligt LkL. Det hade dérvid ingen betydelse att Bike Center va-
rit beroende av Hondas medverkan for att kunna sélja cyklarna till slutkunder.
Omregistrering hos Végverket och dtertagande av registreringsskyltarna och
-handlingarna kunde inte tillmétas ndgon betydelse i sammanhanget. Tradition
irelevant mening hade sdledes inte skett forran motorcyklarna faktiskt himtades
av Honda och dérmed lag denna icke sedvanliga skuldbetalning inom atervin-
ningsfristen.

5. Synpunkter

Fallet illustrerar en vid det hér laget valkédnd brist i svensk rétt pd modern, fung-
erande kreditsékerhetslagstiftning och vanskligheterna med att anvénda dgande-
riatten som kreditsdkerhet. Fran Hondas utgdngspunkt kan det mycket vél ha tett
sig fullt rimligt att se situationen pa det sittet att det hela tiden rort sig om
samma slags risktagande, namligen att Honda sldppt ifran sig cyklarna utan att
annu ha fatt betalt for dem. Att det forekom en tillfallig kontraktsomldggning pa
vagen dndrade knappast pa de ekonomiska realiteterna. S& lange forséljning till
slutkund inte skett och betalning fran denne inkommit till Honda stod Honda en
kreditkostnad och -risk. Att omldggningen skedde hade savitt framgér andra or-

HD hénvisade hir till Lennander, Atervinning i konkurs, 3 uppl. 2004, s. 200.
4 HD:s dom stycke 6.
> HD:s dom stycke 7.
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saker dn Overviltring av kostnad och risk pa Bike Center. Forklaringen &r vis-
serligen kortfattad och mojligen lite svér att forstd men det framstar, oemotsagt
1 tvisten, som att det rorde sig om en partsgemensam onskan om att Bike Center
inte skulle fa leveransproblem gentemot kunder pa grund av att Honda behovde
disponera over cyklar i ovantad omfattning pa grund av en forséljningskampanj
under sommaren; ett logistik- och samordningsproblem med andra ord. Sett fran
konkursboets utgdngspunkt var diremot Hondas tomning av lagret en atgérd
som gynnade Honda pa dvriga borgenirers bekostnad och som inte borde fa bli
bestdende sdvida Honda inte hade en verksam &ganderitt till lagret. Om det
brast i dganderétten borde likabehandlingsprincipen inom konkursréitten om-
fatta &ven Hondas ansprak.

Problemet dr saledes att i brist pa annat maste dganderéttsplaceringen utnytt-
jas som en kreditsdkerhetsmetod. Att inte en leverantor av en relativt dyr vara i
en situation som denna kan uppna en enkel, siker och begriplig kreditsdkerhet i
varan, ir ett svaghetstecken for svensk ritt. Och hér vallar traditionsprincipen
och det tinkande som omgérdar denna, problem. Atergingen av lagret var ett
aterforvarv som forutsatte tradition eller motsvarande. Syftet for aterforvérvet
var tillskapandet av separationsritt, vilket, om det godtas, innebdr ett sdkerstal-
lande av fordran pd géldendren. Leverantdren, som inte fatt betalt for sina verk-
stdllda leveranser, sdkerstéller sin rétt till betalning genom att sdka gardera sin
rétt till leveranserna. Den prioritering framfér 6vriga borgenérer som blir effek-
ten i detta fall balanseras av att leverantoren endast soker gardera sin ritt till be-
talning medan, om detta inte godtas, Ovriga borgendrer gynnas med lagrets
virde pa ett for dem ovintat sétt endast av den tillfalligheten att det obetalda lag-
ret skall anses tillhora gdldenidren.

I det inledningsvis ndimnda NJA 2009 s. 79 valde HD att godta leverantorens
sikerhetsarrangemang, pa den grunden att /easing, sdsom innebédrande uthyr-
ning, inte fortog leverantdrens separationsritt trots att dterforsdljaren/hyrestaga-
ren hade en avtalad fri forfoganderitt 6ver leasingobjekten. Leverantdren hade i
det fallet full rdtt att hamta ut de fordon (husbil och husvagn) som var aktuella
strax fore aterforsiljarens konkurs eftersom dessa upplatits till &terforséljaren
med endast begrinsad ritt. Detta var enligt HD utslag av en “grundliggande
princip” avseende dganderittens forsteg, som bland annat kommer till uttryck i
53 § kommissionslagen (numera 23 §) och som “fér anses tillimplig” dven pa
leasingupplatelse fran leverantor till aterforsiljare. I det aktuella motorcykelfal-
let var sdledes Hondas tva stora missar dels att inte halla fast vid den ursprung-
liga kommissionsmodellen, dels att vélja kreditforsiljning istéllet for leasing da
omliggningen skedde. Med ett leasinguppldgg hade ju Honda hela tiden behallit
dganderdtten och hade utan problem kunnat dtergd till kommission sdsom
skedde 1 fallet.

Dessa tva fall dr i och for sig inte motstridiga eftersom det i NJA 2009 s. 79
inte forekommer nagon kontraktsomldggning av det slag som fanns i det nya fal-
let och ddrmed inte ndgon bristande tradition som nu blev avgdrande, men ar det
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rimligt att réttstillimpningen skall se ut pa detta sitt? Det dr vél sidllan national-
ekonomins uttryck onddiga transaktionskostnader kan sidgas vara mera relevant
an 1 dessa fall. Att rationellt forklara skillnaden i1 utgang i de bada malen for en
oinvigd och ddrmed ge en klar instruktion for framtida kreditsdkerhetsupplagg,
som bade haller vid insolvens och ér realistiskt genomforbar praktiskt, r inte
l4tt, sédrskilt inte 1 ekonomiskt turbulenta tider men inte heller annars. Eftersom
HD tydligen inte avser att g i braschen for en nyordning, vilket mojligen ar lite
vil mycket begirt, ligger bollen hos lagstiftaren.

Avslutningsvis finns anledning att 1imna en kort kommentar till den i not 1
nimnda artikeln av Mikael Mellqvist. Hans syfte ér tydligen att i forvig pole-
misera mot en av Justitiedepartementet aviserad utredning av traditionsprincipen
och dess eventuella avskaffande. Han finner dels att réttsutvecklingen i HD re-
dan skalat av principen i stort sett ner till dess harda kdrna, vilket gillas, dels att
utvecklingen ocksa, mojligen, lett till att det inte ldngre dr nodvéndigt att labo-
rera med den ena eller andra principen, traditionsprincipen eller avtalsprincipen.
”[stéllet kan man direkt besvara frigan om en viss transaktion ar en redbar om-
sattningsoverlatelse eller ett borgendrskollusivt férfarande for att avgdéra om bor-
genirsskydd har uppkommit eller inte.”® Hans slutsats blir att det enda som kan
behovas frén lagstiftaren ér ett avskaffande av LkL. Den fyller ingen vettig funk-
tion enligt Mellqvist och ett avskaffande torde vara komplikationsfritt. Den star
endast i vdgen for en smidig anpassning av en kvardrdjande traditionsprincip.

Detta later sig sdgas men fragan ar hur klokt det egentligen vore. Med motor-
cykelfallet i atanke och det hogst legitima dnskemalet om en forutsidgbar kredit-
sakerhetsritt verkar inte Mellqvists ’principlosa” 10sning sa attraktiv. Tvirtom
riskerar osdkerhetsfaktorn, och ddrmed kostnaderna for berérda intressenter, att
Oka ytterligare. Nej, det vill synas som att rekommendationen till lagstiftaren
snarare bor vara den motsatta. Ta ett storre grepp om regelsystemet och dela upp
fragorna efter var de hor hemma. Se Gver behovet av traditionskravet vid olika
typer av omsittningsoverlatelser (tillverkningskop, leveransavtal, kdp av imma-
teriella tillgadngar etc.), det kanske inte dr ndgot storre problem att tillata avtals-
principens genomslag ddr, och utveckla samtidigt en registreringsprincip for
kreditsdkerhetsomradet (pantsittning, sékerhetsdverlatelse, leasing, atertagan-
deforbehdll etc.). Ett pélitligt, enkelt och léttillgéngligt (offentligt) registrerings-
forfarande som innefattade en registrering av “sdkerhetsritt” i utpekad egen-
dom, skulle 0ka rittssidkerheten visentligt pa detta omrade till allas fordel. Det
skulle modernisera svensk formogenhetsritt i rétt riktning!

Goran Millgvist

Vilkommen att kommentera detta bidrag pa JT-forum pa Juridisk Tidskrifts hemsida, www.jt.se.

6 Mellqvist, a.a. s. 242.
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Traditionsprincipens innebord vid pantsédttning av
16pande skuldebrev genom deponering i s k ppet forvar
1 bank

1. Inledning

Det har ldnge rétt viss osikerhet om inneborden i traditionskravet vid overlatelse
och pantsittning av 16s egendom, nir det giller frigan om en férvirvare maste fa
sjalvstindig besittning till egendomen, eller om det ricker med att $verlataren/pant-
sdttaren franhédnder sig mojligheterna att forfoga ver egendomen, for att det sak-
réttsliga momentet skall vara uppfyllt. Traditionsprincipen #r sedan lang tid fast
etablerad som huvudregel i svensk sakritt fér 16s egendom, men det finns forva-
nansvirt fa prejudikat som utvecklar vad principen innebir i sina olika enskildheter.
Sé exempelvis 4r det 1angt ifrén klart vad som ligger i kravet pa besittningstagande
122 § skuldebrevslagen — att dverlételse av 1opande skuldebrev inte dr gillande mot
Overlatarens borgenirer med mindre forvirvaren fétt skuldebrevet i sin besittning.
Traditionsprincipen kan i detta sammanhang delas upp i tre moment eller rekvisit,
och fragan kan stillas angdende vart och ett av dem i vad man just det momentet
ir en nodvindig betingelse for sakriittslig fullbordan av en viss given overlételse
eller pantsittning. Dels giller det momentet i vad méan dverldtaren/pantsittaren av-
skurits fran radigheten dver skuldebrevet, dels i vad mén forvérvaren/panthavaren
erhallit en sjiilvstindig radighet 6ver skuldebrevet samt dels 1 vad mén dverlatelsen-
/pantsittningen blivit synbar for tredje man. Beroende pa om skuldebrevet 4r ett
masspapper cller ett enstaka papper, formerna for dverlatelsen/pantséttningen samt
vad som forevarit 1 tiden dérefter, kan betydelsen av dessa moment variera.

HD fick nyligen anledning att ta stidllning till dessa grundlaggande aspekter av
pantinstitutet genom ett mal om pantséttning av 1opande skuldebrev i samband med
ett forlagslan, NJA 1996 s 52. Fallet dr ganska speciellt vad géller uppkomsten av
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tvistesituationen, mera hdrom strax nedan, men ér renodlat i fragestillningarna till
dels en frdga om vad som krivs for att sakrittsligt verksam tradition av 16pande
skuldebrev skall anses ha skett, dels en frdga om betalning med befriande verkan
kan ha skett da skuldebrevets gildenir, enligt avtal med borgeniren. loser skulde-
brevet genom betalning direkt till en borgenirens borgendr, efter det att borgenéiren
forsatts 1 konkurs och boet motsatt sig sddan betalning.

2. Fallets bakgrund och faktiska omstindigheter

Entreprenadforetaget NCC AB infriade pa forfallodagen i december 1994 ett av
ABV AB emitterat, efterstallt, forlagslan om 253 320 220 kr. ABV hade forsatts i
konkurs i augusti samma ar, det var dd namnéndrat till Idrilla AB. Anledningen till
att NCC infriade Idrillas forlagslén var att NCC tagit pa sig betalningsansvaret for
lanet i samband med att ddvarande ABV och JCC Johnson Construction Company
AB genom samgaende bildade den nya koncernen NCC AB. Ett regelritt gilde-
nirsskifte till lanet hade dock inte genomforts, pa grund av att alla forlagsbevisinne-
havarna inte gick med pa detta. Istillet hade NCC vid 6vertagandet av ABV:s till-
gangar utstillt en revers till ABV eller order pa motsvarande forlagslanets belopp.
Genom Overtagande av ABV:s verksamhet och 6verflyttning av denna till NCC:s
nya affarsomradesforetag, hade NCC ocksa skulder till ABV, sedermera Idrilla. Id-
rilla saldes nagot ar efter NCC:s bildande till utomstaende. Infor denna forsiljning
pantforskrev i separat handling Idrilla reversen till sikerhet for sina forpliktelser
mot forlagsbevisinnehavarna. Pantforskrivningen och reversen lades i depa hos
emissionsbanken (Nordbanken). I pantforskrivningshandlingen fanns foreskrivet
att ”Denna pantforskrivningshandling skall jamte reversen nedliggas i depa hos
Nordbanken for forlagsbevisinnehavarnas rakning och far ej uttas ur depan utan
vart [Idrillas, min anm.] och NCCs medgivande.”! NCC tog sig ocksil i ett sérskilt
brev till Idrilla att pa forfallodagen stilla lanesumman till emissionsbankens forfo-
gande att anvindas for inlosen av lanet, vilket bekriftades av Idrilla. Nar Idrilla
sedan forsatts i konkurs kriavde konkursboet att NCC skulle infria sin revers men
NCC vigrade och betalade istillet forlagsbevisinnehavarna pé forfallodagen i en-
lighet med sitt brevatagande. Genom denna betalning menade NCC att reversen var
16st och i faststdllelsetalan mot konkursboet yrkade NCC pa faststillelse av att
NCC igt fullgora sin betalningsskyldighet enligt reversen genom att betala inneha-
vare av forlagsbevis hiinforliga till forlagslinet.”?

Tanken frin NCC:s sida hade varit att forlagsbevisinnehavarnas inlosenritt
skulle skyddas oberoende av vad som hénde med forutvarande ABV cfter forsalj-
ning. Detta var ndrmast en hederssak menade NCC, dirtill visentlig for bolagets
renommé pa finansmarknaden. Genom att astadkomma en sakrittsligt verksam
pantritt till formén for forlagsbevisinnehavarna i den revers NCC utstillt, skulle
dessa vara tryggade till betalning for den héndelse Idrilla skulle komma att bli for-

' Ref. s 53.
2Ref. 5 54,
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satt i konkurs, trots forlagslanets karaktir av efterstdlld fordran. Genom losen av
lanet skulle NCC iven ha fullgjort sitt reversatagande. Nu blev det inte sa. Ingen
av instansemna ansag pantritten ha verkan mot Idrillas borgenirer eller att NCC
hade betalat reversen med befriande verkan.

3. Underinstanserna

I tingsritten argumenterade NCC dels for att emissionsbanken méste ses som en
negotiorum gestor for forlagsbevisinnehavarna och att pantsittningen dgde sak-
rittslig verkan mot Idrillas borgenirer 1 analogi med 4 § gavolagen — gdva som
verkstills genom 6verlimnande till bank fullbordas genom bankens mottagande for
gévotagarens rikning, sdvida 6verlamnandet sker utan forbehdll om forfoganderitt
for givaren — dels att 6verenskommelsen mellan NCC och Idrilla, att NCC skulle
16sa forlagslanet, var bindande for konkursboet och eftersom boet inte kunde ha
bittre stéllning dn konkursgildeniren, var NCC efter betalning till forlagsbevisin-
nehavarna inte skyldig ndgot pa reversen. Boet anférde hdremot att ndgot pantsitt-
ningsavtal inte tréffats mellan Idrilla och forlagsbevisinnehavarna; dessa hade inte
heller underrittats om pantsittningen. Emissionsbanken hade endast Sppnat en
depé pa uppdrag av Idrilla for forvaring av reversen och pantforskrivningshand-
lingen, vilket dels inte innebar att banken upptritt som negotiorum gestor, dels inte
medforde en forbehallslés deponering, varfor en analogisering till 4 § gévolagen
inte medforde sakrittslig fullbordan. Boet anforde vidare att dven om en giltig pant-
ritt foreldg maste denna vara underkastad villkoren for forlagslanet, frimst efter-
stdllningsvillkoret, eftersom pantsittningen skedde for det ritta fullgbrandet av
{Idrillas] forpliktelser”.? Slutligen var Sverenskommelsen mellan NCC och Idrilla
om NCC:s betalning av forlagslanet inte bindande for konkursborgenirerna enligt
boet.

Tingsritten godtog i och for sig NCC:s rittsliga argumentation, dven om hallbar-
heten i en analogi med 4 § gdvolagen ansdgs kunna ifrdgasittas, men fann att pant-
rdtten var ofullbordad da kravet pa ett forbehallslost 6verlimnande av panten inte
var uppfyllt. Pantsittaren (Idrilla) och NCC hade forbehallit sig ritt att gemensamt
aterta panten, det rérde sig om en s kallad 6ppen depa. Inte heller betalningsgrun-
den godtogs av tingsratten. Overenskommelsen om NCC:s betalning direkt till for-
lagsbevisinnehavarna, pa anvisning av Idrilla, var inte bindande for Idrillas borge-
ndrer. Ett sddant avtal var enligt tingsritten inte fortjiant av det skydd som bland
annat en verkstélld anvisad betalning kunde ha, den kunde snarare jamstillas med
en utféstelse om betalning. NCC:s talan ogillades dirmed.

Hovritten faststdllde tingsréttens domslut. Ett forbehallslost 6verlimnande av
panten kunde inte anses ha skett. Utdver att Idrilla och NCC gemensamt kunde
aterta panten, pekade hovritten pa att panthavarna/forlagsbevisinnehavarna sak-
nade sjélvstandig mojlighet att ta panten i ansprék. Angdende betalningséverens-

3Ref. 5 55.
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kommelsen menade hovrétten att denna borde ses som ett villkor om till vem betal-
ning skulle ske, vilket var en omstindighet som borgeniren i ett fordringsforhél-
lande normalt sett rader ensam 6ver. Aven med beaktande av NCC:s stora intresse
av att forlagsbevisinnehavarna fick betalt och Idrillas godkinnande av betalnings-
sédttet, var varken Idrilla eller dess konkursbo betagen mojligheten att ensidigt om-
dirigera betalningen. NCC hade didrmed inte 16st reversen med befriande verkan
genom att 19sa forlagslanet.

4, Hogsta domstolen

I HD é&beropade NCC 7 § i villkoren fér forlagsldnet som grund for att emissions-
banken kunnat upptridda som negotiorum gestor for forlagsbevisinnehavarna. Klau-
sulen angav att banken var berittigad att i allt, som ror detta lan, savil vid som
utom domstol eller exekutiv myndighet, foretrdda forlagsbevisinnehavarna”, utan
att sirskilt uppdrag behovdes dirfor.* Skulle HD inte anse banken ha haft denna
roll &beropades att banken varit tredje man enligt 1936 ars pantsittningslag. Som
tredje alternativ &beropades att NCC intagit tredjemanspositionen enligt pantsitt-
ningslagen. Konkursboet gjorde invindning om otilldten dndring av talan och HD
fann att, dven om den aktuella 7 § i villkoren omniamnts av NCC i en inlaga till
hovritten, den inte hade dberopats som rttslig grund, varfor den nu inte kunde tas
upp till provning (55 kap 13 § RB). Didremot var dberopandet av 1936 ars pantsiitt-
ningslag endast nya rittsliga synpunkter pa tidigare &beropade sakforhéllanden och
tillatet att &beropa. I denna kommentar genomfors ingen analys av dessa bedom-
ningar av taledndringsfragan.

I materiellt hinseende avgjorde HD tvisten pé frigan om Idrilla som pantsittare
blivit avskuren fran ridigheten 6ver det pantsatta skuldebrevet. Det konstaterades
dérvid att Idrilla ldmnat ett notariatuppdrag till emissionsbanken avscende nedlag-
gande av handlingar i oppet forvar. Av uppdragsavtalet framgick inte att ’sddana
begrinsningar som foljer med en pantsittning skulle gélla for ndgon handling som
lamnats for forvaring i depéan. Det dr tvirtom tydligt att Idrilla genom att vilja Oppet
forvar av skuldebrevet i praktiken beholl radigheten Sver detta.”> Forlagsbevisinne-
havarna hade ddrmed inte erhallit ndgon sakrittsligt skyddad pantriitt och under
dessa forhallanden fanns inte heller utrymme tilldimpa 1936 ars pantséttningslag
pé det sitt NCC gjort géllande.”®

HD avslutade med att konstatera att da sakréttsligt skydd saknades for pantrétten
saknades ocksd underlag for att anse NCC ha betalat skuldebrevet med befriande
verkan genom betalningen till forlagsbevisinnehavarna. HD ogillade ddrmed
NCC:s talan genom att enhilligt faststilla hovrittens domslut.

Referenten, JustR Bo Svensson, utvecklade sin mening vad gillde mojligheterna
for en gildendr att i efterhand stdlla formansberittigad sikerhet for en befintlig

4Ref. s61.
5Ref. s 62.
6A st
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skuld. Ingenting hindrade att s& skedde enligt Svensson, och da det gors utan att
gildendren synbart fir ndgot i utbyte, kan 4 § gavolagen bli tillimplig pd grund av
det benefika inslaget. Nar det gillde 14n pa kapitalmarknaden, exempelvis obliga-
tionslén, var det ofta i praktiken uteslutet att sidana avtal skulle trdffas med varje
enskild lngivare. Emissionsbanken foretradde istéllet 1dngivarna, vilket avspegla-
des i den omnimnda 7 § i de aktuella forlagslanevillkoren. Det fick enligt Svensson
sdgas vara i viss man osdkert hur langt bankens behérighet i detta foretrddarskap
strickte sig, men rittshandlingar entydigt till ldngivarnas férman, liksom atgirden
att p& dessas viignar ta emot en pantsikerhet, 14g utan tvekan inom behorigheten.
Dessa forhillanden innebar dock inte att de allménna forutsittningarna fér upp-
komsten av verksam pantritt dndrades pa nagot sitt. Kravet var hir, liksom vid
andra fall av pantsittning, att denna “sker forbehallsldst och dven i1 6vrigt uppfyller
de krav som svensk ritt stiller p4 en sidan rittshandling. Ar det friga om ett 16-
pande skuldebrev som limnas som pant maste handlingen deponeras pé ett sddant
sétt att det star klart att gédldengren inte mot bankens/obligationshavarnas vilja kan
ta ut skuldebrevet frin depan.”’

5. Analys och diskussion

Det visentliga prejudikatvirdet av HD:s dom torde ligga i domstolens markering
av att det avgorande for bedomningen av om borgenérsskydd sstadkommits vid
handpantsittning 4r i vad mén pantséttaren avskurits fran rddigheten &ver panten.
De tva ytterligare rekvisiten, avseende sjilvstindig forfogandeméjlighet for pant-
havaren samt synbarhet utdt, 4r i sddant fall av sekundir betydelse. Domskilen 4r
kortfattade men slutsatsen ter sig inda berittigad utifrén det sétt pd vilket HD tar
sig an traditions- och besittningsfragan. HD viljer att, med utgéngspunkt i besitt-
ningskravet i 10 och 22 §§ skuldebrevslagen, forst ange att det i ldre réttspraxis®
kravdes att samtliga tre rekvisit var uppfyllda men att nyare doktrin lagt tonvikten
vid radighetsavskirandet.’ Direfter konstateras, att ”[f]rdgan i mélet 4r alltsd om
den pantforskrivning som Idrilla undertecknat den 20 juni 1990 och som godkénts
av NCC samma dag fullfoljts pa ett sadant satt att Idrilla blivit avskuren fran radig-
heten &ver skuldebrever.”'% HD har hér gjort en markering av att den omstéindighet
som utgdr sjilva kédrnan i traditionsprincipen vid pantséttning dr radighetsavskiran-
det. Det skall dock samtidigt sdgas att eftersom fragan om borgenirsskyddet av-
gjordes till panthavarnas nackdel redan pé grund av bristande radighetsavskirande,
HD inte behévde fora resonemanget lidngre och ta upp och avgéra i vad mén de tva
ovriga rekvisiten helt saknade relevans eller om de kunnat filla avgorandet i en

"Ref. s 63.

8 Hdr hinvisas till NJA 1956 s 485 - pantsatt spannmél forvarades i siloceller hos pantsittaren men
panthavaren hade ensam tillgdng till uttdmningsluckorna, samt Hdstad, Sakritt avseende 16s
egendom, 1994, s 277 ff.

9 Hir hinvisas till Walin, Pantritt, 1991, s 70f, Rodhe, Handbok i sakriitt, 1985, s 391 f, Hdstad, a.
st., samt Helander, Kreditsdkerhet i 10s egendom, 1984, s 380.

10Ref. 62, min kursivering.
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annan situation. Antag att depavillkoren hade foreskrivit att Idrilla inte kunde aterta
skuldebrevet, varken ensamt eller tillsammans med NCC, och att banken givits be-
horighet att pa forlagsbevisinnehavarnas véignar disponera 6ver detta samtidigt som
dessa, kanske av praktiska skl pa grund av deras antal och risken for enskilda sér-
aktioner, uteslutits frin egen forfoganderitt. Panten skulle da kunna vara ur pantsiit-
tarens rickhall men samtidigt inte inom panthavarnas rickhall for egna férfogan-
den. Formodligen borde detta fall konstituera en giltig pantritt med tanke pa vad
som just sagts om radighetsavskirandets betydelse samt de praktiska svérigheterna
i att ge forlagsbevisinnehavarna en direkt tillgang till panten, vilket knappast heller
skulle fylla ndgon sjalvstindig funktion. Négra sérskilda skil for att sddan tillgdng
skulle vara visentlig for att fullfolja traditionskravets huvudsakliga syften, att f6r-
svdra skentransaktioner och skapa sikerhet genom kontrollerbarhet, iir det svart att
se skulle foreligga har. I exemplet intar banken ocksa en mera framskjuten stillning
genom att pd ett mera markerat sétt foretrdda panthavarna, varfor analogin med 4 §
gévolagen forstarks.

Diremot kan fragan stillas om inte publicitetskravet skulle kunna ha en sérskild
betydelse i fall av ldmnande av sdkerhet for skuld som &r efterstilld enligt avtal.
Hari ligger ju normalt sett just att skulden inte skall betalas forrdn vissa angivna
eller samtliga dvriga borgenérer fatt full kompensation for sina krav.!! Genom att
forlagslanet i det aktuella fallet utgjorde en efterstédlld fordran, dr det rimligt att
tdnka sig att andra kreditgivare hade eller skulle ha tagit hdnsyn hértill da kreditbe-
viljning till ABV 6vervigdes. Darmed har dessa borgenérer ett skyddsintresse som
star i motsats till forlagsbevisinnehavarnas borgenérsintresse och som 4r beaktans-
vért da den sakrittsliga kollisionen skall bedomas. Det kan ddrmed vara rimligt att
som en avvigning mellan dessa motstiende intressen kriva att en pantsittning till
formén for borgenir med efterstilld fordran ges ordentlig publicitet, for att pantrét-
ten skall & sakrittslig verkan. Syftet hirmed skulle naturligtvis vara att 6vriga bor-
gendrer ddrmed far en chans att reagera for att se 6ver den egna sikerhetssituatio-
nen. Denna aspekt kan ocksa ses utifrin det i ménga sammanhang kritiserade moti-
vet for traditionsprincipen,'? att utomstaende betraktare skall kunna forlita sig pa att
besittningsforhéllandena aterspeglar formogenhetsforhallandena. Har blir det dock
fraga om en konverterad form av detta motiv i den meningen att f6r den utomsta-
ende betraktaren &r géldendren till synes inte skyldig infria en viss skuld och detta
forhéllande har till synes inte fordndrats genom sikerstéllande av skulden pa ena
eller andra sittet. I forlitan pd vad som synbarligen giller for en sddan gildendr
underlater dé iaktagaren/kreditgivaren exempelvis att begéra kompletterande siker-
het for sin fordran, vilket han kanske forbehallit sig ritt till i kreditvillkoren, bland
annat just for det fall gdldeniren belastar sina tillgdngar med ny pantritt. Har en

11 Att detta 4r ett ndgot slarvigt sitt att sammanfatta innebdrden av efterstillda fordringar framgér
av Lindskog, Om efterstillningsvillkor, SVIT 1992 s 609, sdrsk s 627 ff. Se dven dens., Mer om
efterstillningsvillkor, SvIT 1993 5 358.

12 Se ex.vis Héstad, a a s 208 f, Helander, a a s 353 ff, och SOU 1995:11, Nya konsumentregler,
s 1451,
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panttradition till formén for efterstilld borgenir inte fatt tillrdcklig publicitet, at-
minstone pé det sittet att det av besittningsforhallandena framgér att det med stor
sannolikhet ror sig om en pantsittning, skulle sakrittsligt skydd ej tillerkénnas
pantritten, med den motiveringen att det ¢j tillrdckligt tydligt for utomstéende kun-
nat iaktas att efterstilld borgenér skulle rycka upp framfor 6vriga borgendrer. HD
har dock inte i det aktuella fallet gett uttryck for ndgra sddana tankegangar; tvirtom
férekommer inget uttryckligt beaktande av det forhéllandet att det rorde sig om ett
efterstdllt forlagslan.

Det kan noteras att det allmint sett hedervirda syftet frin NCC:s sida bakom
honoreringen av forlagsldnet — och vil dven fran Idrillas, dtminstone fore forsilj-
ningen av detta bolag — inte fitt spela ndgon roll i den sakrittsliga bedomningen.
Aven om det forholl sig sa att reversen ursprungligen utgjorde bevis om NCC:s
skuld till ABV for 6vertagande av ABV:s rorelse, var det uppenbarligen den i
hogsta grad legitima 6nskan att sikerstélla forlagsbevisinnehavarna, varav flera var
anstillda inom NCC-koncernen, som styrde pantséttningen och betalningsdverens-
kommelsen, inte ndgon onskan om att genom en skenpantséttning undandra till-
géngar fran Idrillas ovriga borgenirer. En parts syfte med och forklaring till att
tradition inte verkstillts alls eller endast delvis som i detta fall, eller dtergatt som
1 det omdiskuterade husvagnsfallet NJA 1975 s 638, har i litteraturen framforts som
ett moment som kan, alternativt bér, styra beddmningen.!? Ett lojalt syfte skulle
enligt en dsikt kunna f &terverka pa bedomningen sd att sakrittsligt skydd beviljas
i en situation dér ett mera dubiost syfte skulle medfora motsatt resultat. Har jag
exempelvis kipt mig en segelbat pd hosten och latit den ligga kvar pd samma plats
som tidigare ¢ver vintern, dr det inte rimligt att jag drabbas av bristande sakréttss-
kydd enbart av det skilet.'* Det bor rimligen kunna tas hénsyn till kopets eller pant-
séttningens karaktdr samt hur och varfor transaktionen har genomforts. Mot detta
synsitt star det argumentet att sakrittens regler méste kunna avgdra motstridiga
krav i samma egendom fran borgendrer med ofta likvirdiga, hogst legitima krav.
Reglerna kan da inte vara beroende av subjektiva moment av detta slag endast pa
den ena sidan. Och skulle bada sidors subjektiva moment beaktas har man knappast
vunnit ndgot, varfor det 4r béttre i betydelsen enklare att reglerna ar uppbyggda av
objektivt faststdllbara moment.

Det kan ocksé framhallas att HD i domskilen ansett en direkt koppling foreligga
mellan radighetsavskédrandet och tillimpningen av 1936 &ars pantsittningslag.
Uppenbarligen har tankegangen varit att 1936 &rs lag inte vidgar utrymmet for sak-
réttsligt fullgiingen pantrétt da det brister i det grundldggande kravet pa att pantsit-
taren skall vara avskuren mojligheten att disponera dver panten. Denuntiation en-
ligt lagen fungerar endast som ett surrogat for fysisk tradition av panten.!® Pantsitt-
ningslagen forutsatter att tredje mannen/besittaren har ett utlimningsansvar gent-

13 Se framst Helander, a a s 359 ff och 411 ff, jfr Hdstad, a a s 219 ff.
Y Ifr NJA 1991 s 564 och a SOU, s 142 ff.
15 Ifr Walin, Pantritt, s 70.
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emot den berittigade parten, vilket medfor att pantsattaren blir definitivt avskuren
forfogandemdjligheterna sedan en reservationslos denuntiation givits tredje man-
nen. Utlamningsansvaret overflyttas ddrigenom att gilla gentemot panthavaren, i
vart fall i den meningen att utlimnande inte lingre fér ske till pantséttaren. Brister
det i denna Svergang av utlimningsansvaret, med andra ord brister det i kravet pa
forbehallslos denuntiation, exempelvis pa det sittet att pantséttaren anses ha kvar
en befogenhet att ta ut panten sdsom i detta fall, tillskapar lagen inte en skyddad
pantrétt dven om dess Ovriga forutsittningar dr uppfyllda.

Det hittills sagda kan sammanfattas pa det sittet att den radighetsinskridnkning
som kan ha foljt av foreskriften i pantférskrivningen — att handlingar i depan inte
fick uttas annat @n med Idrillas och NCCs medgivande — enligt HD varken med-
forde sakrittsligt verksam besittningsévergang enligt 22 § skuldebrevslagen eller
innebar verksam denuntiation enligt 1936 ars pantséttningslag.

Bankens roll i samband med denna, som det visade sig, misslyckade pantsittning
berors inte alls av HD, bortsett fran JustR Svenssons referenser till praxis angéende
behorighet vid kapitalmarknadsldn. Bankens eventuella vetskap om pantsdttning-
ens syfte och dess egen uppfattning om i vilken egenskap den hade besittning till
panten, har synbarligen inte haft ndgon betydelse fér mélets avgorande.! Detta kan
tolkas som att det uteslutande ankommer pa parterna sjdlva, pantsittare — pantha-
vare, att tillse att sakrittsligt skydd astadkoms. Det faktum att en mellanhand, som
i vissa hdnseenden 4r behorig foretrddare for panthavaren, upptrader direkt for den-
nes rakning eller som fristaende depositarie i samband med pantsittningen, medfor
i sig inte ndgon férindring av kravet pa radighetsavskirande, ens om det ar friga
om en bank och nedliggande av handlingar i depd pd bankens sedvanliga
depavillkor.!” Férklaringen till denna bankens “franvaro* kan dock lika vil bero
pé processforingen och de ramar malet fick genom instanserna, varfor spekulatio-
nen strax ovan fér tas for vad den &r vird.

HD:s summariska avfirdande av betalningsoverenskommelsen mellan Idrilla
och NCC ir svértolkat. Inga referenser till underinstansernas resonemang forekom-
mer, inte heller ndgra egna, fristdende skil. Domskélen anger endast: ”’Eftersom
pantforskrivningen sélunda inte medfort sakrattsligt skydd mot konkursborgena-
rerna, kan varken Idrillas och NCC:s ¢verenskommelse d 17 och 18 juli 1990 eller
vad NCC anf6rt om tredjemansavtal ge NCC ritt att mot konkursboets bestridande
med befriande verkan infria skuldebrevet genom betalning till férlagsbevisinneha-

16 Jfr hiremot den vikt som lades vid denuntiationsmottagarens uppfattning om denuntiationens
innebord i NJA 1995 s 367 I (Obligentia).

17 Enligt uppgift frin bankhill tillimpar bankerna genomgéende ett forfarande som innebir att
depd oppnas enligt standardavtal utan individuella begransningar. Skall ndgra spérrar gilla for
depan méste dessa astadkommas genom separat denuntiation till banken, de skrivs inte in i depa-
villkoren. Uttrycket ’6ppen depd” asyftar f § att banken har riitt att ta del av vad som forvaras
i depdn, inte att inldggaren nodvindigtvis har fri tillgang till denna. " Sluten depi” &syftar sle-
des det fallet att banken inte kinner till vad som forvaras i depan.
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varna.”!® Tydligen har HD i denna del ansett ett beroendeférhallande foreligga mel-
lan pantrittens sakrittsliga verkan och avtalet mellan Idrilla och NCC att den senare
skulle 16sa skuldebrevet genom att betala till forlagsbevisinnehavarna; att avtalet
skulle uppfattas som ett bindande tredjemansavtal till forlagsbevisinnehavarnas
formén. Om detta betyder att HD godtar underinstansernas sitt att resonera i denna
del — att en atskillnad méaste gdras mellan & ena sidan for ett konkursbo definitiva
fordndringar av ett skuldforhallande, sdsom betalning, preskription eller eftergift,
och 4 andra sidan ofrbindande fristdende avtal om att betalning skall tillgé pa visst
sétt — dr inte mojligt att faststélla. Tydligt dr dock att der specifika avtal om betal-
ning direkt till forlagsbevisinnehavarna som NCC och Idrilla ingick inte var bin-
dande for Idrillas borgenirer. Konkursboet hade makt att ensidigt omdirigera betal-
ningen till sig sjilv, vilket betyder att den vdg som hade sttt Sppen for NCC da
det gillde att trygga forlagsbevisinnehavarna var tillskapandet av en sakrittsligt
fullgéngen sdkerhetsritt till deras formén. I vad man detta skall uppfattas som en
allmingiltig regel — en borgenirs betalningsanvisning till gildendren eller avtal
med denne, o att betalning skall erldggas till tredje man, &r ej bindande for borge-
nirens konkursbo — eller om eventuellt det forhallandet att det hér rorde sig om ett
enligt avtal efterstillt forlagslin haft betydelse, gar inte att avgodra. Den mycket
kortfattade motiveringen kan ocksd tyda pa att HD hér inte velat ta definitiv still-
ning, utan ldamna Sppet for andra stillningstaganden i framtiden.

Goran Millgvist

18Ref. s62.
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Stegvis tradition tinar upp frysningsprincipen

1. Inledning

Om en kopare av 16s sak 1ater det kopta bli kvar i siljarens besittning dr kopet inte
sakréttsligt fullbordat forridn en besittningsforindring sker. Skulle siljaren forsittas
i konkurs medan han @nnu innehar den sélda saken gar denna med i konkursen och
tillriknas boet d4ven om kdparen skulle ha betalat hela kopeskillingen till siljaren
fore konkursutbrottet. S4 linge tradition av kdpeobjektet inte skett sd att objektet
i vart fall kommit ur sdljarens besittning och rddighet, har kdparen inte uppnatt
skydd mot siljarens borgendrer. Detta anses allmint utgra den kanske viktigaste
rittsverkan av den si kallade traditionsprincipen och bekriftades uttryckligen av
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HD sé sent som i NJA 1997 s.660'. Bakom denna beskrivning stir dock tvd outta-
lade antaganden av dels rittslig, dels faktisk karaktir, nimligen arr liget vid kon-
kursogonblicket avgor den sakrittsliga positionen samt att konkursboet eller sna-
rare konkursforvaltaren onskar genomdriva rittsverkan av bristande tradition och
behélla egendomen ifraga for boets rikning.

Det ar ett i stor utstrackning underférstatt axiom inom sakritten att den tidpunkt
som 4r relevant for bedomningen av olika sakrittsliga konfliktfall ytterst 4r tid-
punkten for konkurs eller utmitning. Detta giller i vart fall det stora omradet for
borgenirsskyddsreglerna. Vid godtrosférvarv (omséttningsskydd) iir det inte lika
framtridande. Det 4r senast vid konkursutbrottet eller kronofogdens utmitningsat-
gérd som en borgendr skall ha uppnatt sakrittsligt skydd for att hans ansprak skall
respekteras i konkurs- eller utméatningsforfarandet. Det 4r sé att siga mot det 6gon-
blicket intresset riktas da kollisionen mellan olika ansprik bedoms sakrittsligt. I
Héstads kombinerade ldrobok och handbok i sakritt pipekas detta med att fére in-
forandet av godtrosforvirvsregeln i 3 kap. 2 § konkurslagen 1975 var det alldeles
klart att tradition eller denuntiation maste ha foretagits fore konkursbeslutet for att
ge skydd mot overlatarens borgenirer. Detta f6ljer av [losorekopslagen]; ocksé 22
och 31 §8§ [skuldebrevslagen] bygger uppenbarligen hérpd, dven om det inte stdr i
lagtexten.”2 I vissa sammanhang, sdsom i frigan om virdering av hypoteksunderla-
get vid foretagshypotek i tillverkande foretag, jfr NJA 1982 s. 900, aterkommer
synsittet under bendmningen frysningsprincipen. Olika intressenters rattsliga posi-
tioner fryses till en viss tidpunkt, konkurségonblicket, och lidget vid denna tidpunkt
far sedan vara avgoérande for efterfoljande bedémningar.

Det andra antagandet ovan, angdende konkursforvaltarens ianspraktagande for
boets rakning av aktuell egendom, 4r mera problematiskt. Det ber6r frdgan om for-
valtarens behorighet att foreta bindande réttshandlingar for boets rakning och fra-
gan om verkan av sé kallad abandonering av tillgdngar. Har kan fragus om forvalta-
ren med bindande verkan kan fullborda en sakrattsligt ofullgdngen {orséljning ge-
nom att verkstilla leverans och ddrmed 4stadkomma tradition och sakrittsligt
skydd for k6paren dven i sddana fall ddr detta 4r till nackdel for 6vriga konkursbor-

! Fallet, som gillde en flytdocka, 4r principiellt viktigt eftersom HD utan reservation bekriftar
traditionsprincipens giltighet och betydelse for uppniende av sakrittsligt skydd vid kop av losa
saker. Den debatt som férekommit angiende avskaffande eller uppmjukande av principen noteras
av HD men en dndring anses endast kunna ske genom lagstiftning. Se om debutten kring tradi-
tionsprincipen sirskilt Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Stockholm 1996, s. 209 ff.,
Johansson, Andamélsenliga sakrittsmoment — om radighet, sken och ridighetssken, SvIT 1997
s. 343 ff. och SOU 1995:11 Nya konsumentregler, s. 133 ff.

2Héstad, a. a., s.232.

3Jfr Héstad, a.a., s. 342, “Ratio bakom NJA 1973 s 635, liksom bakom NJA 1982 s 900, synes
vara att dgande- och pantriitter, vars substans dr beroende av konkursforvaltarens handlande, bor
sakna sakrittsligt skydd; sakritter skall frysas till vad som ‘intjinats’ p& konkursdagen.” Uttalan-
det gors i samband med diskussion av behandlingen av pantséttning av fordringar som inte tjdnats
in da pantritten stiftas, sdsom framtida hyresfordringar och fordran pa ersittning for framtida
arbete, men bygger pa och kan dven st som uttryck for det allméinna synsittet. Se dven dens.,
Konsekvens i rittssytemet, Festskrift till Stig Stromholm, Uppsala 1997, 5. 419 f.
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genirer. Och iir boet bundet av att forvaltaren inledningsvis i en konkurs inte har
gjort ansprak pé viss egendom och dérmed orsakat att en kopare kunnat tilltrada
denna eller dger férvaltaren rygga sin inledande position och aterkrdva egendomen
pa grund av bristande sakrittsligt skydd for koparen vid konkursutbrottet? Ar med
andra ord en abandonering pé grund av passivitet definitiv och liker den bristen pa
borgenirsskydd i konkursigonblicket eller dr den beroende av det sakrittsliga ldget
vid frysningstidpunkten?

Dessa frigor har varit foremal for HD:s 6vervigande i dom den 12 juni 1998, mal
nr T 5450/95, med den utgdngen att en majoritet om tre JustR ansag att forvaltarens
agerande var avgorande och medforde att en sakrittsligt oskyddad kopare uppnatt
borgenirsskydd efter konkursutbrottet, medan minoriteten kom till motsatt resultat.
Domen verkar i tvé riktningar. Dels medfor den att frysningsprincipen inte nddvén-
digtvis 4r tillimplig pa frigan om nir borgenirsskydd senast maste ha uppnétts for
att vara verksamt. Dels medfor den att ett frivilligt avstdende frén egendom av
boet — abandonering - inte kan ryggas av boet sdvida borgenir dédrigenom uppnér
sakrittsligt skydd till egendomen.

2. Fakta i malet

Tvisten gillde bittre ritt till forsalda maskiner for tillverkning av furumébler (borr-
maskiner, bandsag, frisar, sprutlackeringsautomater m. m.) och stod mellan silja-
rens konkursbo och koparens konkursbo. Maskinerna hade sdlts i sikerhetssyfte
mot full betalning och aterforhyrning av siljaren (sale and lease-back om man sé
vill) men k&pet hade inte annonserats och registrerats enligt 16sorekopslagens reg-
ler. Maskinerna stod hela tiden kvar i de forhyrda lokaler dér sédljaren bedrev mobel-
tillverkningen. Nagon besittningsforiandring hade inte skett da siljaren forsattes i
konkurs.

Masters Mobel AB (B) sdlde pa hosten 1989 nimnda maskiner for 3,9 miljoner
kronor till en person Nils N. (A), som dels hade dgarintresse i den fastighet B be-
drev verksamhet p4, dels var hilftendgare och firmatecknare i ett annat bolag, L
& C Karlsson AB. B forhyrde dérefter maskinerna frén A, vilka stod kvar i B:s
verksamhetslokaler. Pa senhosten 1990 forvirvade L & C Karlsson AB fastigheten
och B forhyrde dérefter lokalerna fran detta bolag. I mitten av januari 1991 forsattes
B i konkurs och forvaltaren tog upp forhandlingar med A och L & C Karlsson AB
om forvirv av konkursboets rérelse. Forhandlingarna mynnade uti att L & C Karls-
son AB kopte hela inkrdmet i rérelsen med undantag for de maskiner som tidigare
forvirvats av A. Maskinerna var pa tal under forhandlingarna men férvaltaren
gjorde inget ansprdk pa dem. I slutet av februari 1991 tilltridde L & C Karlsson
AB lokalerna och det forvirvade inkrdmet samt 4ven de aktuella maskinerna, i syfte
att driva verksamheten vidare. B:s konkursbo flyttade ddrmed fran platsen. L & C
Karlsson AB forsattes dock i konkurs i mitten av juni 1991 och dérefter gick A i
personlig konkurs 1 september 1991. Forvaltarna i dessa bada konkurser diskute-
rade vem maskinerna tillhgrde men kom Gverens om att halla gemensam offentlig
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auktion pd det hela. Maskinerna inbringade 668 000 kronor vid en auktion hallen
i november 1991. Infor denna auktion hivdade B:s konkursbo bittre ritt till maski-
nerna pé grund av bristande borgenirsskydd for A och numera hans konkursbo. B:s
konkursbo stdmde direfter A:s konkursbo och yrkade skadestind motsvarande vad
maskinerna inbringat vid auktionsforséljningen. B:s konkursbo férlorade i samtliga
instanser p& grund av att det ansdgs att A uppnadde borgenirsskydd da B:s kon-
kursbo frantrddde verksamhetslokalerna till L & C Karlsson AB.

Det var i malet sdledes klarlagt att maskinerna aldrig rorts ur fldcken och att de
fram till en dryg ménad efrer konkursutbrottet hela tiden sttt under B:s direkta
radighet. Det fanns endast ett kopeavtal, vilket forvisso specificerade de aktuella
maskinerna och dirtill fullgjorts av képaren genom betalning men inte medfort att
koparen fatt ndgon som helst tillgéng till maskinerna innan det bolag vari han var
hilftendgare tilltradde dessa.

3. Domstolarna

Tingsritten och hovritten uppeholl sig framst vid frigan om radighetsavskirande
var tillrdcklig betingelse for borgenérsskydd. Alltsd om det forhallandet att kon-
kursboet lamnade lokalerna och maskinerna till L & C Karlsson AB var tillrackligt
for A:s borgenérsskydd. Béda instanserna fann att s var fallet och hovritten ansag
dirtill att A fatt egen besittning till maskinerna. Att detta skedde forst efter siljarens
konkurs diskuterades didremot inte sadsom ndgon komplicerande omstindighet.
Uppenbarligen utgick béda instanser fran att forvaltarens agerande i besittnings-
hinseende var tillrackligt.

HD utgick i sina domskil fran de faktiska omstindigheterna i malet. B hade salt
maskinerna till A och samtidigt hyrt tillbaka dem. A hade erlagt kopeskillingen for
maskinerna och dessa blev kvar hos B utan att parterna iakttog 16sdrekopslagens
bestammelser. Med hinvisning till NJA 1997 s. 660 konstaterade HD dérefter tradi-
tionsprincipens giltighet och att denna tvekliost innefattade ett krav pa att overléta-
ren forlorar rddigheten dver det forsalda godset, for intrdde av sakrittsligt skydd.
Och eftersom B genom forhyrningen kom att ha fortsatt radighet ver maskinerna
uppnédde A inte genom sitt kop ndgot sakrittsligt skydd for sitt forvirv. Att A hade
erlagt full betalning dndrade inte pa detta. Dérefter konstaterades att ingen relevant
fordndring skett angdende maskinerna vid tidpunkten for B:s konkurs. HD:s slut-
sats sd l1angt blev ddrmed att ”’[e]ftersom maskinerna inte hade traderats dessforin-
nan hade [A] inte vid konkursutbrottet ndgot sakrattsligt skydd gentemot konkurs-
boet for sitt forvirv.”

Fram till denna punkt av domskalen 4r majoritet och minoritet ense om lydelsen.
Direfter har man déremot olika syn pé effekterna av forvaltarens agerande. Majori-
teten utgick fran férvaltarens behorighet att foreta bindande rittshandlingar som
stéllfsretridare for boet. Genom att Hverlata boets rorelse till L & C Karlsson AB
samt lata boet flytta frén den fastighet dir rorelsen bedrevs, avskars boet frén radig-
heten dven 6ver de maskiner som B sélt till A genom att dessa komi L & C Karlsson
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AB:s besittning. Detta bolag anvinde sedan maskinerna med vetskap om 6verlatel-
seavtalet mellan B och A. Majoritetens slutsats av detta blev: ”’Genom att [B:s]
konkursbo sélunda avstod fran ridigheten ver maskinerna fullbordades [A:s] for-
virv och blev sakrittsligt skyddat mot ansprék fran konkursboet.”

Minoriteten kom till motsatt resultat. Dess motivering &r kort och kan citeras i
sin helhet. ”Vad nu sagts [angdende avsaknaden av sakrattsskydd vid konkursut-
brottet, min anm.] innebir att maskinerna kom att ingd som en tillgang i [B:s] kon-
kursbo, utan separationsritt fér [A]. Varken 4tgdrder som konkursforvaltaren kan
ha foretagit eller det forhallandet att maskinerna kom att bli kvar pa den fastighet
som L & C Karlsson AB igde leder till att [A] dédrefter kan ha fatt sakrattsligt skydd
for sitt forvarv.”

4. Diskussion

Det torde std utom diskussion att en konkursforvaltare med bindande verkan kan
vilja att fullfslja kontrakt som gildendren hade att uppfylla da konkursen besluta-
des, dven om motparten vid den tidpunkten inte hade sakrittsligt skydd for presta-
tionen. Ett exempel kan vara att forvaltaren finner det mest 16nsamt for boet att
leverera en nistan firdig specialbestilld maskin, dér bestéllaren betalt viss del av
kopeskillingen i forskott och dir denne #r villig betala resterande del mot leverans,
samtidigt som maskinen ifrdga inte kan avsittas till nigon annan f6r rimligt pris.
Genom leveransen uppndr da bestillaren sakrittsligt skydd och i realiteten genom-
fors och avslutas affiren som om leverantérens konkurs inte kommit emellan.
Bakom detta och liknande exempel stér dock ett antagande om att forvaltaren hand-
lar efter ett Overvdgande av vad som &r mest fordelaktigt for boet ur ekonomisk
synpunkt. Det blir ett béttre ekonomiskt resultat av att fullfolja leveransen 4n att
lata bli, vilket i sin tur innebir att det 4r till fordel for konkursborgenérerna. Men
hur blir det om detta antagande inte géller? I forvarande fall tycks det ha varit p&
det sittet att {orvaltaren inledningsvis inte tog stéllning till mojligheten av att hdvda
rdtt till maskinerna utan utgick frdn att dessa tillhérde A. Nér han sd smaningom
insag att maskinerna borde tillféras boet hade det fysiska besittningsférhallandet
fordndrats och den tidigare oskyddade koparen fétt dtminstone indirekt radighet
over dem. Denna forindring berodde pa en kombination av forvaltarens passivitet
och aktiva handlande i form av att flytta frin de lokaler ddr maskinerna fanns. For-
valtarens agerande medforde saledes att koparen kunnat fullf6lja sitt kop genom
besittningstagande. HD:s majoritet far uppfattas som att detta konstituerar en ritts-
handling frdn férvaltarens sida som inte kan omintetgéras eftersom koparen genom
denna forskatfat sig sakrittsligt skydd. Detta synsitt bor ocksa kunna uttryckas pa
det sdttet att i konflikten mellan konkursborgenirerna (C) och A har C:s foretradare
agerat med bindande verkan for deras rikning till férmén for A, vilket inte kan
aterkallas ndr foretradaren kommer pé andra tankar. I férlingningen ligger, om C
anser sig forfordelade av foretrddarens agerande, att vad som &terstar 4r att stélla
honom personligen ansvarig for det intriffade. Atervinning 4r ju inte mojlig i denna
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situation eftersom det inte ror sig om en rattshandling foretagen av gildenéren un-
der dtervinningsfristen.

Minoritetens stillningstagande bygger p4 att det sakrittsliga l4get vid konkursut-
brottet 4r avgorande. De tillgdngar som vid denna tidpunkt enligt tillimpliga regler
skall anses tillhora gildeniren och dirmed konkursboet skall vara tillgingliga for
borgenirerna dven om forvaltaren av en eller annan anledning inte omedelbart och
konsekvent hdavdar denna ritt.

Brytpunkten mellan majoritetens synsétt och minoritetens ligger hir i kollisio-
nen mellan tillimpliga sakréttsliga regler och behorighetsregler for konkursforval-
tarens uppdrag. Domen visar att det uppenbarligen inte 4r sjdlvklart vilka regler
som skall vara styrande i en situation som den aktuella och det kan anféras goda
skal for bdda. For majoritetens stindpunkt talar att konkursbohanteringen enligt
konkurslagen &r anfértrodd en timligen sjélvstindig forvaltare, som visserligen
skall agera for borgendrernas bista men som samtidigt ér fristdende organ for boet
med skyldighet att iaktta dven andra intressen 4n de rena borgenirsintressena, vilka
for ovrigt ofta ar sins emellan motstdende, och med en pé lag grundad behorighet
att foreta bindande réttshandlingar fér boet. Hiansynen till de motparter férvaltaren
rittshandlar med eller mot kriver att dessa kan forlita sig pa att bundenhet intrider
pa i princip samma sitt som vid organhandlande i Svrigt, &ven om motparten,
ocksd, ar borgenir i konkursen. Har forvaltaren agerat pé sddant sitt att en enligt
allménna regler bindande réttshandling kommit till stind — hir ett tydligt avstiende
frén de aktuella maskinerna och godtagande av A:s tidigare kop av dem — bér
det resultatet inte rubbas enbart av det skilet att det medfor ett sdmre utfall for
konkursborgenirerna. Ett motsatt synsitt riskerar bli kontraproduktivt genom att
det kan allvarligt forsvara for forvaltare att uppnd goda avvecklingsresultat om
utomstdende motparter inte vagar lita p4 att det gar att gora affidrer med forvaltaren
angdende konkursboegendomen. Kan sidana affirer rivas upp pa grund av speciella
konkursrittsliga eller sakrittsliga skil skulle det onekligen kunna bli mycket svart
att bedoma overlevnadsutsikterna for en viss given transaktion. Att {orvaltaren da
och d visar sig gora sig skyldig till en och annan mindre lyckad aft#r 4r en brist
1 konkursinstitutet som far baras, i slutdndan av konkursborgenirerna.

For minoritetens linje talar & andra sidan att vad det i grunden giiller 4r om en
borgendr skall gynnas p& dvriga borgenirers bekostnad, vilket samtidigt 4r den
mest grundldggande sakrittsliga fragestillningen inom omréadet for borgenirskydd.
Konkursinstitutet som sidant bygger bland annat pé att borgengrerna skall likabe-
handlas och endast om enskild borgenir kan pdvisa en sakrittsligt skyddad still-
ning eller att han &tnjuter allmén formansritt skall han sirbehandlas och gé fore de
Ovriga. For att uppritthélla en mojlighet till rimlig avvigning mellan motstiende
borgenirsintressen och en realitet i likabehandlingsprincipen 4r det lampligt att
knyta bedomningen till en bestamd tidpunkt som ir litt att faststilla, ndmligen kon-
kursutbrottet. Att det efter denna tidpunkt sker diverse forandringar av boet 4r bade
ofrdnkomligt och sjilvklart med tanke pa att syftet med bof6rvaltningen 4r att om-
vandla tillg&ngarna till utdelningsbara likvida medel. Sidana forindringar bor dock

64



Stegis tradition tinar upp frysningsprincipen

inte paverka borgendrernas stillning i sakrittsligt hdnseende eftersom det 6ppnar
for borgendrernas mandvrerande i eget intresse till skada for andra borgendrer.
Detta synsitt ligger ocks i linje med vad som nimndes ovan under 1. angdende
behandlingen av borgenirsskydd for framtida fordringar. Kan forvaltaren utan mas-
saansvar for boet avstd fran att fullgéra en kontraktsforpliktelse bor motparten inte
tillerkinnas horgendrsskydd eftersom det skulle inkrékta pa ovriga borgendrers rétt
pA ett sdtt som motparten sjilv inte kunnat astadkomma.

Det 4r inte mojligt att sdga vilketdera av dessa synsitt som &r det “riktiga”. Har
skall inte heller nagot sidant férsok goras utover konstaterandet att majoritetens
dom naturligtvis utgdr prejudikat for den aktuella frdgan, trots tre-mot-tva-resulta-
tet, och i den meningen ger uttryck for det “’ritta” rattslaget. HD har genom denna
dom betritt ctt synnerligen osikert och svarforcerat omrade av insolvensritten. S&
mycket kan dock sigas att majoritetens stillningstagande medfor att det miste 14m-
nas utrymme for att frysningsprincipen inte 4r generellt tillimplig for avgorandet
av sakrittsliga konfliktfrégor samt att boets agerande i férhallande till viss bestimd
egendom blir bindande sdsom ett boets direkta dtagande for det fall en motpart upp-
nar sakrittsligt skydd genom agerandet.

5. Avslutning, abandonering

En avslutande synpunkt pd denna dom &r att den synes kunna utgdra visst stod
for forvaltarcns makt att abandonera egendom som pé en eller annan grund inte 4r
onskvird. Den asikten har framf6rts att det till och med skulle forhalla sig pa det
sttet att forvaltaren har ett fritt val vad giller vilken egendom som skall inga i
boet.* Det skulle vara férvaltarens aktiva val som 4r avgérande och om han inte gor
ansprak pa viss egendom f6r boets rikning skulle den ddrmed vara abandonerad
och istillet exempelvis tillkomma géldenéren och ligga utanfér konkursforfarandet.
Domen kan s4gas ligga i linje harmed genom att tillmita forvaltarens agerande av-
gorande betydelse. Likavil som han med bindande verkan kan dstadkomma sak-
rittsligt verksam tradition genom att avsté frin viss egendom bor han vil kunna
binda boet vid avstienden till gildendren eller annan, Det skulle sdledes ligga i
forvaltarens hand och makt att avgora boets omfing nér det giller att avstd frin
egendom som i och for sig skulle kunna ingd i detta. Stadgandet i 3 kap. 3 § kon-
kurslagen, om att till konkursbo riknas "all den egendom som tillhorde géldeniren
nér konkursbeslutet meddelades eller tillfaller honom under konkursen och som &4r
sadan att den kan utmitas”, fir i sddant fall ldsas med tilligget, *under forutsatt-
ning att konkursforvaltaren gor ansprak pa den”.

Géran Millgvist

4 Se Berglund, Nagot om abandonering av konkursgildenirs egendom, JT 1997-98 s. 40 ff.

65






NAGOT OM PANTSATTNING






Tredjemanspant och skuldsanering

1. Bakgrund

En forekommande modell for pantrdtt dr att pantsdttningen gjorts av nagon
annan dn gildendren eller att panten dvergar i annans 4go under pantsittnings-
tiden, sa kallad tredjemanspant. I sddana fall har panthavaren samma ritt till
panten som vid gildendrspant och kan soka tackning ur panten for den hindelse
géldendren inte fullgér den pantsékrade forpliktelsen. Harutover har dock pant-
dgaren inga forpliktelser gentemot panthavaren, savida dessa inte avtalat om
annat sinsemellan. Panthavaren har en icke personlig fordran avseende pantens
virde gentemot pantsittaren vilket skiljer tredjemanspant fran borgen péa det
sdttet att vid borgen har borgenéren en personlig fordran mot borgensmannen,
denne svarar fullt ut for den borgade fordringen pa gildenéren enligt borgens-
atagandet. Sakrittsligt skydd for pantritten uppstar pa samma forutsittningar
for bade gildenidrspant och tredjemanspant men i det forsta fallet dr detta rele-
vant gentemot gildenédrens dvriga borgenédrer medan 1 det senare i forhéallande
till tredje mannens borgenirer.'

Dessa principer for tredjemanspantritten har tillimpats och bekriftats av
Hogsta domstolen (HD) i NJA 2016 s. 73, i samband med skuldsanering och
tillimpning av 7 § 3 st. 2 p. skuldsaneringslagen (2006:548), vilken undantar
fran skuldsanering fordran “’for vilken borgenéren har pantritt eller annan for-
mansritt enligt 6 eller 7 § formansrittslagen (1970:979) eller retentionsritt, till
den del sikerheten ricker till for betalning av fordran”.?

2. Problemet och underinstansernas behandling

En person S.G. provades for skuldsanering men ansdkan avslogs pga. att det
framkom att SG:s far stillt sdkerhet i sin fastighet for ett av S.G:s 1an. Krono-

' Standardverket pa omradet dr Gosta Walin, Torbjorn Ingvarsson, Borgen och tredjemanspant,
4 uppl., Norstedts Juridik, 2013.

Skuldsaneringslagen &r under revidering men denna bestimmelse kommer att besta dven i den
nya lagen, nu som 31 § 1 st. 2 p., se prop. 2015/16:125 Skuldsanering — forbattrade mojligheter
for 6verskuldsatta att starta om pa nytt, s. 10. Motsvarande bestimmelse infors dven i den nya
lagen om F-skuldsanering (skuldsanering for foretagare), 33 § 1 st. 3 p. [ en ny 2 p. undantas
fordran med sikerhet i foretagshypotek och formansritt enligt 5 § forménsrittslagen, se samma
prop. s. 19, vilket formodligen har gillt hela tiden men inte haft nagon storre praktisk betydelse,
jfr Walin, Ingvarsson, a.a. s. 304. Bada lagarna trader i kraft den 1 november 2016.
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fogdemyndigheten, tingsritten och hovritten ansag samtliga att detta innebar
att fordringen var undantagen skuldsanering enligt 7 § 3 st. 2 p. skuldsanerings-
lagen, vilket 1 sin tur innebar att fordringen skulle betalas utanfor skuldsane-
ringen. En beviljad skuldsanering skulle enligt hovritten medfora att nagot
betalningsutrymme inte skulle finnas under skuldsaneringsperioden och en risk
for att S.G. ddrmed inte skulle kunna betala pantfordringen, att panten darfor
skulle realiseras och att en regressfordran kunde komma att riktas mot honom.
Dirmed ocksa en risk for att S.G. skulle bli foremal for exekutiva atgérder
under skuldsaneringsperioden, vilket p.g.a. utebliven betalning enligt planen
kunde medfora att skuldsaneringen upphévdes. Det rehabiliterande syftet med
skuldsaneringen skulle i och med det inte uppnas varfor det inte var skéligt att
bevilja skuldsanering, jfr skilighetsrekvisiteti4 § 1 st. 2 p. skuldsaneringslagen.

3. HD f6r ett annat resonemang

HD tog fasta bade pa likheterna mellan borgen och tredjemanspant och skill-
naderna mellan gildenérspant och tredjemanspant. Genom att borgensséikrade
fordringar omfattas av skuldsanering, jfr 23 § skuldsaneringslagen, men pant-
sdkrade inte gor det, maste ett val triaffas for de tredjemanspantsikrade. Detta
”leder till att lagen pa sedvanligt séitt maste tolkas i ljuset av lagtexten i dvrigt,
forarbeten, lagens dndamal, systematik m.m.”

HD boérjade sin tolkning med lagstiftarens angivna syften bakom skuldsane-
ringslagen, ndmligen rehabilitering av svart skuldsatta personer till ett drag-
ligare och mera samhillsnyttigt liv, prevention mot overskuldséttning samt
gynnande av borgenirskollektivet genom atminstone ndgon betalning fran gil-
denéren. Till detta kom att motiven framhéllit att s& ménga fordringar som mgj-
ligt skulle omfattas av skuldsanering (likabehandlingsprincipen) 4ven om vissa
typer maste undantas.* Undantagen preciseras i 7 § 3 st. varibland ingar ”pan-
trattsundantaget” i 2 p. men didremot inte borgen. I forarbetena papekas att en
annan ordning avseende pantrétten skulle kunna rubba villkoren for kreditgiv-
ningen, vilket skulle kunna drabba hela lantagarkollektivet och inverka menligt
péa samhéllsekonomin.’ Det kan paminnas om att undantaget avser pantritt med
formansritt enligt 6 och 7 §§ formansrittslagen, med andra ord fastighets- och
tomtrattspantratt. HD framholl att forarbetena trycker pa att avsteg fran likabe-
handlingsprincipen kunde ”géras endast da mycket starka skél talar for det”.®

HD:s beslut p. 13.

HD:s beslut p. 6 och 7, prop. 1993/94:123 Skuldsaneringslag, s. 73 och 76.
A. prop. s. 126 f.

HD:s beslut p. 10 och a. prop. s. 132 f.

=Y S SO
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Efter dessa utgangspunkter 6vergick HD till att ndirmare granska det angivna
lagrummet for att precisera vad “pantrittsundantaget” kunde anses omfatta.
Hérvid blev skillnaderna mellan géldenérspant och tredjemanspant avgorande.
En gdldenidrspant dr en formansritt i viss gidldenédrens egendom, vilken typiskt
sett ska forbattra mojligheterna till betalning av gildendren, medan en tredje-
manspant typiskt sett syftar till att 6verflytta risken f6r utebliven betalning fran
borgeniren till tredje mannen pa motsvarande sitt som vid borgen. Skillnaden
mot borgen &r att sédkerheten dr begransad till pantens vérde och att den har
sakrattsligt skydd mot tredje mannens borgenérer (och successorer). HD menar
att det dr en tydlig skillnad mellan géldenirspant och tredjemanspant och det
kan inte tas for givet att bada formerna avses dé& lagtext anvénder uttrycket
pantritt. Att gdldendrspant omfattas innebér inte nodvéandigtvis att ocksa tredje-
manspant gor det. Lagtexten i 7 § 3 st. 2 p. skuldsaneringslagen talar om pantrétt
”och annan férmansritt”, varmed endast kan avses formansritter relevanta i
skuldsaneringsforfarandet, saledes i gidldenirens egendom. Det saknas ockséa
diskussion i forarbetena av tredjemanspantens stillning, endast géldenérspant
tas upp.

Efter dessa konstateranden gér HD en jamforelse med hur tredjemanspant
hanteras i samband med konkurs och foretagsrekonstruktion. I bada fallen
omfattas den sdkerstillda fordran av forfarandet pa samma sitt som vid borgen.
HD forklarar: ”De grundlaggande principerna &r dels att forekomsten av tredje-
manssikerheten inte ska paverka dvriga borgendrers ritt i insolvensforfarandet,
dels att i forhallandet mellan borgendren och sdkerhetsstillaren verkningarna
av insolvensforfarandet ska gé ut 6ver den senare i den omfattning som foljer
av sikerhetsstillandet.”” Eftersom borgenérernas stillning inte bor paverkas av
vilket slags forfarande som &r aktuellt menar HD att detta med styrka talar for att
se saken pa samma sitt vid skuldsanering. Dértill kommer att denna modell upp-
ratthaller likabehandlingsprincipen och ddrmed inte star i motsats till skuldsane-
ringens syfte. ”De enda som berdrs dr borgeniren och den tredje mannen, da pa
det sittet att den tredje mannen far pd motsvarande sétt som en borgensman béra
den ekonomiska nackdelen av att borgenirens fordran sitts ned.”®

Med dessa slutsatser fann HD att ”[blestimmelsen i 7 § tredje stycket 2
skuldsaneringslagen ska forstés sa att uttrycket pantritt avser bara sddan pantrétt
som géldendren har upplétit i sin egendom.” Malet aterfoérvisades till Kronofog-
demyndigheten for fortsatt behandling i enlighet dédrmed.

7 HD:s beslut p. 16.
§ HD:s beslut p. 18.
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4. Tva konstateranden

HD bekriftar med denna prévning den géngse bilden av tredjemanspant. Sadan
pantrétt dr 1 de flesta avseenden likvérdig med borgen och foljer samma regler
— far borgendren inte betalt i normal ordning kan sékerheten tas i ansprak for
tickning — men med de skillnaderna att sdkerhetens vérde vid tredjemanspant
begriansas av pantens virde och att denna atnjuter sakrittsligt skydd och for-
mansritt 1 forhallande till pantsittarens borgendrer och successorer, vilket ett
motsvarande borgensatagande inte gor, dvs. i férhéllande till borgensmannens
borgenirer och successorer..

HD:s jaimforelse med hur det ser ut vid konkurs och foretagsrekonstruktion
som argument for tolkningen av skuldsaneringslagen, kommer ocksa vil till
pass infor tillimpningen av den nya F-skuldsaneringslagen eftersom denna rim-
ligen kommer att ligga ndrmare och tangera bade konkursinstitutet och fore-
tagsrekonstruktionen. F-skuldsanering dr ténkt att utgora ett nytt alternativ for
foretagare med personliga skulder till en ny start, med andra ord ett utvidgat
ackordsforfarande. Det ter sig da rimligt att regelsystemen samordnas vad géller
materiella tillampningsfragor av detta slag.

Gaoran Millgvist
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NAGOT OM TOLKNING AV PANTAVTAL OCH ANDRA
SAKERHETSAVTAL

1 Inledning

Sakrittens regler har som en viktig funktion atc ange vilken ritesstillning (vilket
borgenirsskydd) en viss borgenir har i ett insolvensforfarande (utmitning,
konkurs, foretagsrekonstruktion, ackord och skuldsanering). Formansrites-
ordningen i stort styrs av de sakrittsliga positioner borgenirerna intar. Det har
ocksd alltid hetat att sakritten 4r tvingande ritt som inte kan styras av enskilda
partsdispositioner. Denna tvingande karakeir ir en £6ljd av ate den sakrittsliga
konfliktsituationen stdr mellan oberoende tredje min, som visserligen har eller
har haft ndgon riteslig relation med en och samma motpart (gildeniren) men
som inte tidigare haft nigon inbérdes relation sig emellan. Genom avtal kan
inte tredje mans rittsstillning styras och de sakrittsliga konfliktfrigorna méste
didrmed losas med fristdende regler som inte paverkas av avtalsregleringar. De
behov reglerna skall fylla dr av civilrituslig karaktir, de avser enskilda
rittsubjekes formogenhetsstillning, men sirskile borgenirsskyddsreglerna
kommer i dllimpning typiske sett i insolvenssammanhanget och reglernas
konfliktdssande funktion sker si att siga dver huvudet pid de berdrda
rittssubjekten. Samtidigt forhéller det sig pa det sittet att de flesta sakrittsliga
positioner uppnds genom avtal. Det ir oftast genom ett tidigare avtal med
gildeniren som borgeniren uppndtt en viss sakrittslig position vilken kan
dberopas i det efterfoljande insolvensforfarandet.

Det sagda betyder att avtalsritten och obligationsritten styr sakritten, eller
nirmare bestimct styr vilka sakrittsliga positioner som ir aktuella nir det blir
friga om insolvenshantering. Pistiendet att sakritten ir tvingande och inte
kan dndras genom avtal ir siledes riktigt endast i den meningen att tva parter
inte kan avtala om att den ena av dem exempelvis skall ha ett sirskilt forsteg
i den andres konkurs, framfor dvriga konkursborgenirer. Men diremot kan
parterna avtalsvis styra 6ver bdde vilka sakrittspositioner som aktualiseras och

! Hir bortses frén frgor kring godtrosférvirv och omsittningsskydd, vilka ocksd utgor delar av

sakritten.
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vilket nirmare innehall dessa har inom de givna ramarna. Dessa timligen
elementira systematiska iakttagelser foranleder en fréga om hur lingt denna
avtalsritesliga paverkan stricker sig inom sakritten. Det ir exempelvis i nigon
man osikert hur avealsritslig ogiltighet (tving, svek, ocker, handlande i strid
mot tro och heder etc.) skall hanteras i en sakritslig konflike. Medfor
exempelvis ogiltighet av ett leveransavtal att siiljaren alltid pa den grunden har
separationsritt till sin utgivna prestation i képarens konkurs??

Pantréitten ir formodligen den mest komplexa rittsfiguren av de klassiska
sakritterna (iganderitt, pantritt och retentionsrite) sett utifrdn den nuantydda
aspekten. Pantritten dr bide en avtalstyp med en omfattande uppsitening
dispositiva regler for partsrelationen, vilken ménga ginger kan vara mycket
langvarig, och en komplett sakritt genom att kunna dtnjuta bide omsittnings-
skydd och borgenirsskydd. Den ir dirmed ett limplige studieobjeke da det
giller att undersoka relationen obligationsritt — sakritt.

En generell friga pd detta tema dr om awvtalstolkning fir nigon sirskild
karakedr eller paverkas av det faktum att olika tolkningsalternativ kan ge
mycket olika sakritesliga effeke. Tar domstol sirskild hinsyn till den sakrites-
liga aspekten vid tolkning av pantavtal och liknande sikerhetsavtal? Gér det att
spara ndgra sidana tendenser i rittspraxis frin Hogsta domstolen? Det ir
foremalet for denna uppsats som en hyllning till Axel Adlercreutz pa 90-
drsdagen.

Avtalstolkning kan gilla frigan om klassificering i avtalstyper, liksom hur
den nirmare innebdrden av hela eller delar av avtalet skall uppfattas eller
kompletteras.> Bdda dessa aspekter kan vara avgérande for den fortsatta
sakrittsliga beddmningen. I den forsta kategorin dterfinns exempelvis bedom-
ningen av om kommissionsavtal eller kop i fast rikning f6religger da det gller
bibehéllen separationsritt enligt 53 § kommissionslagen, bedémningen av
leasingavtal sdsom utgorande hyra eller kreditkop enligt 1 § 3 st. avbetal-
ningskdplagen och 3 § 2 st. konsumentkreditlagen, bedémningen av sikerhets-
overldtelse sdsom utgdrande pantsittning eller omsictningsdverldtelse enligt

2 Denna frigestillning har behandlats i NJA 1985 s. 187 (Kalmar varvs konkurs, férutsittnings-
liran), med den utgdngen att separationsritt ansigs foreligga, och av Ulf Géransson, Ogiltighet i
sakritten, Iustus Forlag, Uppsala 1984, och Torgny Héstad, Férutsittning eller kontrakesvillkor?
Om separationsritt vid felaktiga forutsiteningar, Festskrift till Anna Christensen, Lund 2000, s.
157 ff. Se dven Torgny Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm
1996, s. 203 ff.

3> Tolkningsliran behandlas i svensk litteratur frimst i standardverken Axel Adlercreutz, Avtaslritt
11, 5 uppl., Juristforlaget i Lund 2001, Bert Lehrberg, Avtalstolkning, 4 uppl., IBA Institutet for
bank och affirsjuridik AB, Uppsala 2006, och Jan Ramberg, Christina Ramberg, Allmin avtalsritt,
7 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2007, s. 129 ff.
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1845 ars lasorekopslag och 37 § avtalslagen samt bedomningen av om en
avtalskonstruktion utgdr deposition eller forstrickning.” I fall av dessa slag
ligger det mahinda nira till hands att det skulle tas sirskilda sakrittsliga hinsyn
vid tolkningen eftersom frigestillningen 4r s& tydligt knuten till den efterfol-
jande sakritesliga beddmningen. I den andra kategorin handlar det om mera
typiska avtalstolkningsfrigor sisom innebérden av valda uttryck och ord-
vindningar i sakrittsligt centrala avtalstyper, exempelvis pantforskrivning eller
leasingavtal men ocksd sidana frigor som inneborden av en given ater-
pantsittning som avseende pantsittning av panten eller pantsittning av
pantritten.’ Hir dr det kanske inte lika givet hur tolkningen skall ga till. Det
kan vil tinkas att tolkningen i dessa fall avgérs av en pdvisad gemensam
partsvilja som i nigon man strider mot valda uttryckssitt i ett kontrake.

Rittspraxis frin HD uppvisar exempel dir dels tolkningen av avtalsklausuler
varit avgérande for fallets utging sakrittsligt, dels sjilva tolkningsoperationen
framstdr som helt objektiv i den meningen att inga forsok gors att faststilla
ndgon enskild partsvilja, vilket annars 4r vanligt i tolkningssammanhang i den
man det ir méjligt. HD:s sitt att motivera tolkningen ir ofta neutral och
baserad pd andra faktorer 4n det enskilda, specifika avtalsinnehéllet.

En iakttagelse dr att avtalets syfe ofta spelar en mera framtridande roll dn vad
som brukar vara fallet vid helt inomkontraktuella tvister. Det framstar ibland
som om HD velat distansera sig frin en tolkning baserad pé enskilda
partsviljor och géra bedomningen pa en nivd som tilliter andra hinsynstag-
anden in bara partsviljorna. I anslutning hirtill 4r det patagligt acc domstolen
utnyttjar en objektiv tolkningsmetod. Sirskilt d vil utvecklade och utbredda
standardvillkor ar féremal for tolkning, sisom forsikringsvillkor, ir det vanligt
att tolkningen utfors enligt en objektiv bedémning av vad villkorens rimliga/
limpliga innebérd bér vara. En tolkning som pdminner starkt om lagtolkning,
dtminstone da civilriteslig dispositiv lag dr ifrga. Det vill synas som denna
objektiva tolkning anvinds dven vid tolkning av pantavtal trots att det inte ror
sig om standardavtal av den karaktiren som forsikringsvillkor representerar.
Fér en objektiv tolkning av standardvillkor finns flera skil vilka samman-
hinger med det faktum att parterna valt att utnyttja avtalsvillkor som inte
formulerats sirskilt for det aktuella avtalet och som parterna ofta inte tagit

4 Sebla. NJA 1994 s. 506, dir klassificeringen av ett avtal om lagring av spannmal som deposition
var en viktig faktor for deponentens separationsritt.

5 Se hirom Staffan Myrdal, Aterpantsittning, Norstedes Juridik, Stockholm 2005, sirskilt s. 39,
164, 500, 509, 523 och 530 ff., med ingdende diskussion av denna friga dven om just
avtalstolkningsaspekten inte fir s& stort utrymme.

¢ Jfr de i not 28 angivna rittsfallen.
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stillning till sdrskilt utan kanske endast hinvisat till i en orderbekriftelse eller
liknande. Vid tolkning av pantavtal dr det en annan méjlig forklaring som
framerider i de fall tvisten har sakritesliga implikationer. Tolkningen terver-
kar i dessa fall p& ett direke sitt p& tredje mans position vilket bor paverka
tolkaren i en mera objektiv riktning. Det kan te sig kontroversiellt att motivera
en extensiv tolkning av en pantférskrivning med vad avtalsparterna kan anses
ha avsett med vissa formuleringar och vad som kan ha varit den egentliga
partsviljan och vad motparten ha uppfattat av denna. Det ter sig rimligare att
motivera tolkningsresultatet med vad som kan anses folja av en objektiv
tolkning av den slags pantf6rskrivning det ir friga om, dess sammanhang och
dess sakritesliga resulta.

En reservation f6r dessa synpunkters allmingiltighet maste dock omedelbart
goras. Materialet uppvisar inget fall dir ens ndgot forssk gjorts att argumentera
for en mera individuell tolkning av pantavtalsklausuler. Det finns inget
exempel pé atct HD beddmt en partsargumentation baserad pa 8beropande av
sirskilda, individuella tolkningsomstindigheter, vilket innebir att intrycket av
ritespraxis kanske skulle bli ett annat om s& var fallet. Materialet 4r inte
tillrickligt omfattande for nigra mera tvirsikra uttalanden och dé det rér sig
om just tolkningsfrdgor finns utrymme for manga nyanseringar.

Vid valet av rittsfall nedan har jag strivat efter att ta upp fall som behandlar
den sakrittsliga beddmningen av sikerhetsritter, sirskilt pantritt, och dir den
kontrakeuella bakgrunden spelat stor roll i tisten. Forst gors ndgra allminna
noteringar angdende relationen mellan de tv3 disciplinerna obligationsritt —
sakritt. Direfter diskuteras valda ricesfall och uppsatsen avslutas med nigra
sammanfattande synpunkter.

2 Obligationsritt—sakritt— pantritt

Nir det idag talas om begreppsparet obligationsrite — sakritt avses nog oftast
en precisering av vad formogenhetsritten omfactar, dels reglerna for
forpliktelseforhallandena inom avtal, dels reglerna f6r omsittningsskydd och
borgenirsskydd. Den ildre syftningen pa rittsinstitut som var endast
obligationsrittsliga respektive dven var sakrittsliga har fallit ur bruk sedan i
vart fall Hesslers bearbetning av sakritten.” Alla ricesforhillanden har bade
obligationsrittsliga och sakrittsliga dimensioner som kan behova hanteras
exempelvis i en konkurs. Det dr samtidigt vanligt ace hanteringen av relationen

7 Henrik Hessler, Allmin sakritt, Norstedts Juridik, Stockholm 1973.



Nigot om tolkning av pantavtal och andra sikerhetsavtal

mellan dessa dimensioner beskrivs som ett tvistegsforfarande. Forst méste det
obligationsrittsliga liget fastliggas, varefter det sakrittsliga utfallet foljer.

Denna relationsmodell i tva steg medfér samtidigt att ett tolkningsutfall
obligationsritesligt kan vara helt avgérande f6r hur en parts sakrittsliga
stillning ser ut. En panthavare som visar sig ha en pantforskrivning med en
visentligt sndvare omfattning 4n parten antagit saknar helt forménsritt i
motpartens konkurs eller vid utmitning hos denne f6r fordringar som inte
faller in under pantférskrivningen.

Inom litteraturen har beroendeférhillandet mellan obligationsritt och
sakritt uppmirksammarts pd olika sitt. Lennander gor sig tll tolk, i anslutning
tll Hessler, for ete vanligt synsice innebirande en tinke tidsmissig relation
mellan disciplinerna.® Sakritten anses med detta synsitt forutsitta att parts-
relationen ligger fast och iir klar. Eventuella tveksamheter pé det obligationsritts-
liga planet méste siledes klaras ut forst innan sakrittsliga fragor kan hanteras.
Detta synsitt dr timligen sjilvklart med tanke pd att det miste foreligga
exempelvis en pantsittning eller §tminstone ett pastdende om pantsittning, for
att en sakriteslig friga dver huvud taget skall uppstd, men det frutsiceer ocksd
att de obligationsrittsliga frigorna kan och skall 16sas oberoende av den
sakrittsliga aspekten. Tydligen skall det gé att klargsra partstorhallandet pé ett
entydigt sitt forst, utan ndgra sidoblickar pa sakritten, varefter de sakrittsliga
effekterna faller ut som féljdverkningar av den fastlagda partsrelationen. Hir
skulle med andra ord foreligga samma relation mellan ritcsomridena som
allmint anses foreligga mellan civilrdce och skatcerdce pd det sittet att
avgoranden inom det ena omradet (civilritten) styr utgdngsliget for avgoran-
den inom det andra (skatteritten).’

Histad gbr en klar uppdelning mellan de obligationsrittsliga och de
sakrittsliga aspekterna av pantrittsinstitutet och forklarar act han endast
behandlar de sakrittsliga.'” Detta innebir dock inte att relevanta obligations-
ritesliga frigor forsvinner utan endast ate de forflyteas dll ate utgdéra moment
i behandlingen av frimst frigorna om pantfordrans identitet respektive
pantens identitet, siledes specialitetsprincipens innebord i olika avseenden.

® Se Gertrud Lennander, Panthavares skyldigheter vid pantavtal om 16s egendom, Norstedts,

Stockholm 1977, s. 6 f.

7 Se Teresa Simon Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, Norstedts Juridik,
Stockholm 2005, s. 141 ff., Géran Grosskopf och Kurt Grénfors, Civilritt och skatteritt — hénan
och dgget, SN 1990 s. 353 ff. och Géran Grosskopf, Finns det ndgon sirskild skatteriteslig civilrite?,
Festskrift till Kurt Gronfors 1991 s. 211 ff.

10 Torgny Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 1996,
s. 285 och 322 ff.
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Undén behandlade hela pantrittsinstitutet i sin Svensk sakrite I, han ville i viss
polemik med tidigare debatt undvika en alltfér dogmatisk syn pa uppdelningen
mellan sakrite och obligationsritt.!! Diremot gjorde han sig knappast till tolk
for ndgon sirskild behandling av de obligationsritesliga frigorna pd grund av
att de har sakritesliga implikationer. Wa/in slutligen, var i hans behandling av
pantritesinstitutet,'” helt inriktad pé att besvara enskilda tillimpningsfrigor. I
vad mdn han ansdg ndgra sirskilda hinsyn skulle tas till de sakrittsliga
aspekeerna i samband med obligationsrittsliga dverviganden ir dirfor inte
mojlige atc siga. Inte heller Rodhe i Handbok i sakrite, eller Helander i
Kreditrite i 16s egendom gor nigra sddana utflykeer."

3 Rittspraxis

NJA 1923 5. 258, fordran pad gildendren forvirvad fran annan borgendr
omfattades inte av generell pantforskrivning. En bank hade forvirvat vixlar pd
gildendren frdn annan borgenir och yrkade formansricc f6r pantrite i
gildenirens konkurs for tickande av vixelbeloppen. Pantforskrivningen som
dberopades av banken hade foljande lydelse.

”Som sikerhet for alla de forbindelser, for vilka undertecknad nu hiftar
eller framdeles kommer att hifta tll Aktiebolaget nordiska handels-
banken, pantsitter jag hirmed tva stycken skuldebrev & vartdera kr.
50,000:-, intecknade i mina dgande fastigheter — — —, och giller denna
pantforskrivning oforindrad tills jag icke lingre dger ndgon skuld «ill

banken.”"

Samtliga sju ledaméter i HD som démde i mélet var ense om att denna
pantforskrivning 7nze kunde grunda formansrice f6r banken avseende vixelf-
ordringarna, diremot var de oense pd andra punkter. Pantfdrskrivningen
tickte endast sddana fordringar som uppstitt mellan gildeniren och banken,
inte fordringar som banken forvirvat frin annan. HD:s majoritet (fyra JustR)

11 Osten Undén, Svensk sakritt I. Los egendom, 10 uppl., Norstedes Stockholm 1976, s. 9 och
161 ff. (faksimiluppl. 1995).

2 Gosta Walin, Pantritt, 2 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 1998.

13 Knut Rodhe, Handbok i sakritt, Norstedts Juridik, Stockholm 1985, Bo Helander, Kreditritt
i 16s egendom, Sakrittsliga sporsmil, Norstedts Juridik, Stockholm 1984.

1 Ref. s. 259.
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forklarade, efter att ha funnit att banken i och for sig hade giltiga fordringar
i konkursen,

“men enir, vad angdr den yrkade formansritten, pantfrskrivningen
d. 10 nov. 1920, vilken uppenbarligen avsett sidana J. A. Olssons
forbindelser, som han i forhallande tll banken ingdtt eller komme att
ingd, icke kan, med mindre J. A. Olsson dirtill samtycke, anlitas for
sidan J. A. Olssons gild, som banken frdn andra personer évertagit”.”

JustR Edelstam férklarade,

”Vad angdr bankens yrkande om f6rmansrite f6r omformilda vixelbe-
lopp 14,044 kr. 8 6re, s& enidr med hinsyn till innehélleti]. A. Olssons
dberopade pantforskrivning tll banken, sammanstillt med vad ovan
anférts och i 6vrigt i mélet forekommit, banken icke kan anses

berittigad att under pantf6rskrivningen inbegripa sagda vixelbe-
b2l 16

lopp”.
JustR:n Christiansson och Skarstedt angav,

“men enir ovan omformilda pantforskrivning icke kan anses hava
medfort rite for banken, som under administrationen, varom banken
haft kinnedom, och efter det ifrigavarande vixlar enligt sin lydelse
forfallic dll betalning forvirvat vixlarna av Hvid, att begagna det
pantforskrivna eller vad i dess stille kommit sdsom pant for
vixelbeloppen”."”

Trots den allmint héllna formuleringen i pantférskrivningen av vilka ford-
ringar som skulle vara pantsikrade, ansigs inte en befintlig fordran som
banken f6rvirvat frin annan borgenir tickas av pantritten. Uttryckssitten
“for vilka undertecknad nu hiftar eller framdeles kommer att hifta” samt
“giller denna pantforskrivning oférindrad dlls jag icke lingre dger nigon skuld
tll banken”, tolkades till att innefatta en begrinsning dll fordringar som
uppstdte direkt mellan gildendren och banken. Pantfrskrivningstexten i sig
innehaller knappast nigon sidan begrinsning. Den innehdller inget alls om
fordringarnas bakgrund, endast att det skall vara friga om fordringar banken
har pa gildendren. Majoriteten i HD gor heller inga referenser till fallets
omstindigheter i dvrigt sdsom gors av minoriteten. Edelstam hinvisar till vad
ovan anforts och i évrigt i mélet forekommit” och Christiansson och Skarstedt

5 Ref. s. 262.
16 Ref. 5. 263.
7" Ref. s. 263.
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hinvisar till atc banken haft kinnedom om “administrationen” (avvecklings-
forsok av gildenirens rorelse) och att forvirven skett efter det att vixlarna
forfallic dll betalning, vilket antyder att dessa tre har kopplat slutsatsen till fallets
sirskilda omstindigheter i hogre grad in majoriteten. Majoriteten ser det
didremot som en ren avtalsfriga genom att endast hinvisa till att det hade krivts
Olssons samtycke f6r att utstriicka pantritten till att omfatta vixlarna.
Detta rittsfall har, trots sin alder, ett sirskilt intresse eftersom Lagridet si
sent som 2004 forklarade att fallet dr ett uttryck f6r en avmlsritsslig ogiltighers-
regel, som triffar generella pantforskrivningar.'® Vad detta nirmare besett skall
innebira ir inte helt lite att se. En ogiltighetsregel kopplad till forekomsten av
generell pantforskrivning ter sig mirklig, sirskilt som den tydligen ocksa skall
ha sakrittslig verkan. Skulle det innebira att en generell pantfrskrivning inze
far inkludera fordringar férvirvade frin tredje man samtidigt som det tydligen
ar tillatet att uteryckligen avtala pd det sittet enligt majoriteten i rétesfallet. En
uttrycklig formulering i en pantfrskrivning om att dven fordringar frvirvade
frin tredje man omfattas av pantsikerheten ir vil inte ogiltig? En sak for sig
ir att bankernas nuvarande standardvillkor f6r pantsikerhet i skuldebrev
innehaller den motsatta regleringen, allts i 6verensstimmelse med utgingen
i fallet.” Vad Lagridet menar mdste vara att rittsfallet dr uttryck for en
tolkningsregel som siger att en generell pantforskrivning normalt sett skall tolkas
som endast omfattande fordringar direkt uppkomna mellan parterna, sévida
inte annat f6ljer av forskrivningens innehdll. I NJA 1930 s. 65 formulerar
radhusritten, med gillande av hovritten och HD, detta pa f6ljande sitt.

”D4 pantforskrivningen uppenbarligen avsett sddana [pantsittarens]
forbindelser, som han i forhillande till kreditbolaget ingatt eller komme
att ingd, och av utredningen i malet icke framginge, att [pantsittaren]
——— limnat sitt medgivande till att akeierna finge utgéra sikerhet
jamvil for [annan] gild”,*® kunde sidan annan gild inte inkluderas
under pantritten.

Hir kan jimféras med forbudet mot kopplingsforbehill i 19 § konsument-
kreditlagen (1992:830) och 6 § avbetalningskoplagen mellan niringsidkare

'8 Se Lagrddet i prop. 2004/05:30 s. 134. Se dven NJA 1930 s. 65 (angivet strax nedan) och NJA
1927 A 226, samt Gertrud Lennander, Panthavares skyldigheter vid pantavtal om 16s egendom,
Norstedts, Stockholm 1977, s. 170 f., och Torgny Héstad, Nigra problem rorande pantritt i en
virdepappersdepd, Festskrift till Henrik Hessler, Norstedts Juridik, Stockholm 1985, s. 319.
" Se Svante Bergstrom, Gertrud Lennander, Kredit och sikerhet, 8 uppl., Iustus Forlag, Uppsala
2001, s. 76, men diremot pantforskrivningsklausulen i det standardiserade depdavtalet, http://
www.fondhandlarna.se/dok/depaavtalbank.doc.

2 Ref. s. 67 f.
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m.fl. (1978:599). Atertagandefbrbehﬁll till sild vara kan inte sti som sikerhet
for annan fordran dn képeskillingsfordringen for det aktuella képet. Siljare/
kreditgivare fir inte forst avrikna inkommen betalning pd annan fordran s3
att dtertagandeforbehaller dirigenom hélls vid liv lingre dn vad som motsvarar
verkstillda avbetalningar pa kopeskillingen for den kopta varan. Dessa bdda
regler dr uttryckliga forbudsregler som inte ger utrymme for avvikande
avtalsregleringar. Nagon sidan regel foreligger knappast for pantf6rskrivningen
utan dir blir det friga om att jimkaen allt for langtgaende pantférskrivning som
oskilig enligt 36 § avtalslagen (1915:218), sdvida den inte zolkningsvis kan ges
en mera inskrinkt innebord.?!

Atten generell pantférskrivning diremot har full verkan inom sina angivna grinser visas redan
avfallet NJA 1909s. 602 —tolkning av pantforskrivningens innebsrd. Sedan en skuld betalats
av borgensmin yrkade dessa mot banken att i tillgodogéra sig den pant som ocksa stillts
for skulden. Banken invinde att pantforskrivningen var generell och omfattade dven andra
skulder in den som l6sts av borgensminnen samt gildeniren fortfarande hiftade i skuld till
banken efter betalningen, varfor banken inte var skyldig att slippa panten. P4 skuldebrevet
foreskrevs att “omformilda hypotek jimvil finge utgdra sikerhet for alla de 6vriga
forbindelser, hvarfor firman till banken vid tiden for skuldebrefvets utfirdande hiftade eller
framdeles fore detsammas infriande kunde komma att hifta”.> HD utgick frin denna
skrivning och konstaterade att eftersom banken styrkt att andra skulder féreldg da
borgensminnen infriade den aktuella skulden samt det inte visats att dessa andra skulder
skulle ha blivit betalda, banken inte behévde slippa panten férriin sidan betalning skett.

Pantforskrivningen tillimpades efter sina ordalag.

NJA 1989s. 705 Loch I1, formansriitt till medel pa si kallat administrationskonto.
I dessa bida fall gillde frigan om konkursborgenir hade forménsrice for
foretagsinteckning® respektive pantritt i medel pd sirskilt konto, som
administrerades av Ackordscentralen sisom ombud for gildeniren. Bakgrun-
den var att forssk hade gjorts att avveckla gildeniren utan konkurs i
Ackordscentralens regi. Bland annat skulle dirvid foretagsinteckningshavare
hallas skadeslésa genom att inflytande medel som utgjorde ersittning for salt
inteckningsunderlag avsattes pd sirskilt bankkonto hos kreditgivande bank,
tillika inteckningshavare, som disponerades av Ackordscentralen och reserve-
rades f6r inteckningshavarna. Ackordscentralen skulle dock kunna anvinda

2 Jfr Gertrud Lennander, Panthavares skyldigheter vid pantavtal om 16s egendom, Norstedts,
Stockholm 1977, not 33 s. 170.

2 Ref. s. 602 f.

» 1 mélet var 1966 érs foretagsinteckningslag (1966:454) tillimplig.
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medlen for vissa angivna indamal och f6r nédvindiga utgifter i samband med
avvecklingen dven om banken forbehsll sig rite att granska medelsbehovet. I
den efterfoljande konkursen gjorde staten invindning mot utdelningsforslag
som accepterade denna konstruktion och menade att pd grund av otillrickligt
radighetsavskirande for gildenirens del och sammanblandning av olika medel
nigon férménsritt inte kunde foreligga for foretagsinteckningshavaren re-
spektive panthavaren.

En central friga i fallen blev hur det s kallade administrationsavtalen mellan
gildenirsbolaget, Ackordscentralen och banken skulle tolkas och dirmed vilka
effekter avtalen hade i gildenirens konkurs. I fall I stod tvisten mellan
konkursboet och en annan inteckningshavare in banken. Banken hade
godtagit i avtalet att andra inteckningshavare kunde bitrida detta och intrida
som part men kiranden i fall I hade inte tillerite avtalet i denna mening utan
yrkade pa formdnsritt pd grund av foretagsinteckning i den redovisnings-
fordran som avtalet medforde f6r gildenirsbolaget gentemot Ackordscentralen.
HD tog avstamp i avtalets syfte:

”Ett huvudsyfte med administrationsavtalet var enligt dess lydelse att
[banken] under avvecklingstiden skulle bibehallas vid sin formansricc
pa grund av de foretagsinteckningar som banken innchade. Det stod
vidare fritt f6r andra innehavare av foretagsinteckningar att nir som
helst bitrida avtalet. For sddant fall har avtalet tydligen syftat dill att
tillforsikra dessa samma ritt som banken, 1t vara att det skulle
ankomma pd banken ensam att pd inteckningshavarnas sida prova
fragor om disposition av medel for [gildendrens] rikning.

Med hinsyn till avtalets syfte och innehdll far det anses att [Ackords-
centralen], vid begagnandet av sin befogenhet att gora uttag frin kontot
for bolagets rikning, haft att beakta inte bara [gildenirens] utan dven
foretagsinteckningshavarnas intressen pa ett sddant sitt att dessa ¢j i
hindelse av konkurs skulle dsamkas nigon visentlig forlust genom
forsoket att avveckla verksamheten. Detta méste antas ha gillc dven i
friga om inteckningshavare som i likhet med [kiranden] inte uttryck-
ligen bitritt avtalet, i [kirandens] fall s& mycket mera som [kidranden]
ostridigt hallit fortldpande kontakt med [Ackordscentralen] och dess
ansprik alltsd var kinda for denna. Det fir ocksi forutsittas att
[Ackordscentralen] uppfattat sin stillning enligt avtalet pd sdtt som nu

har angetts.”

2% Ref. s. 724 f.
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Avtalet medférde vidare enligt HD en sirskild roll f6r Ackordscentralen som
inte innebar nigon garanti for att kontot skulle komma att fyllas pd i sidan grad
act inteckningssikrade fordringar tickees eller att uttag endast skulle kunna ske
av dverskott pd kontot men som medférde en skyldighet for centralen atc iaktta
inteckningshavarnas intressens vid uttag. Banken fick ocks anses ha befogen-
het enligt avtalet att viigra uttag om banken ansig att centralen inte iakttog sina
skyldigheter. Uppfattat pd detta sitt menade HD att administrationsavtalet
medfdrde att gildeniren var tillrickligt avskuren frin ridigheten dver medlen
pa kontot, sd

“att den hiremot svarande redovisningsfordringen ingick i den foretags-
intecknade egendomen i den min medlen motsvarade vederlag for
fordringar som fore betalningen omfattades av inteckningarna.”®

Det hade heller inte framkommit annat 4n att de uttag som skett frén kontot
stod i dverensstimmelse med det angivna avtalssyftet varfor kiranden hade
formansrice for foretagsinteckning i redovisningsfordran.

Aven i fall 11?° stod avtalets syfte i centrum. Det rorde sig om en snarlik
avtalskonstruktion, med Ackordscentralen som huvudfigur, i friga om att
dstadkomma ett bibehéllet borgenirsskydd till medel som utgjorde ersittning
(surrogar) for inteckningsunderlag. I detta fall var dock banken kirande och
dberopade pantritt i den redovisningsfordran som gildenirsbolaget hade mot
Ackordscentralen enligt avtalet f6r formansrictten. Pantritten innebar att
banken skulle dga ritt till panten intill de belopp och i den ordning som svarade
mot bankens ritt enligt dess foretagsinteckningar. En sakrittsligt fullbordad
pantritt i denna situation forutsatte att medlen pa kontot och dirmed den hos
banken pantf6rskrivna redovisningsfordringen hade undandragics gildenirs-
bolagets radighet pd etc sddant sicc att en mot andra borgenirer giltg
pantsittning dgt rum och vidmakehéllits. Och dven om bolaget inte sjilvt
kunnat forfoga éver medlen var det friga om Ackordscentralens roll och
agerande medf6rde att kontot likvil statt till bolagets faktiska disposition. HD
avgjorde denna prévning utifrin administrationsavtalet. HD anforde:

”Ett huvudsyfte med administrationsavtalet var enligt dess lydelse att
banken under avvecklingstiden skulle bibehéllas vid sin f6rmansritt pd
grund av foretagsinteckningarna. Med hinsyn hirtill och dll avtalets
innehall i dvrigt f&r det anses att [Ackordscentralen] vid begagnandet
av sin befogenhet att gora uttag frin kontot, haft ate beakta inte bara

3 Ref. s. 725.
% NJA 1989 s. 705 1I (726).
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bolagets utan ocksd bankens intressen pa ett sddant sitt att banken ¢j
i hindelse av konkurs skulle dsamkas ndgon visentlig férlust genom
forsoket act avveckla verksamheten. Det fir ocksd forutsitcas atc
[Ackordscentralen] uppfattac sin stillning enligt avtalet pa sitt som nu

har angetts. ™%

Hirefter gjordes samma tolkning och bedémning som i fall I. Trots atc
Ackordscentralen disponerade ver medel pé kontot f6r bolagets rikning fick
bolaget anses vara i tillricklig grad avskuren frin tillging till medlen.

’[Ackordscentralens] dtaganden har sjilvfallet inte kunnat innebira
nigon garanti for att kontot skulle komma att tillféras medel i sidan
omfattning att de skulle f6rsla till att ticka bankens fordran. Inte heller
kan det ha asyftats att [Ackordscentralens] befogenhet att gora uttag
skulle vara beroende av att bankens fordran var och dven efter uttaget
forblev tickt av medlen pd kontot; en sddan ordning skulle uppenbar-
ligen i praktiken ha medfére atc avvecklingen knappast hade blivit
mojlig att genomféra och for dvrigt ha kunnat innebira att banken
gynnats pd ett sitt som stimmer mindre vil med foretagsintecknings-
institutets karakeir. Befogenheten for [Ackordscentralen] att gora uttag
for sddana indamail som avsdgs i administrationsavtalet maste emeller-
tid anses ha varit begrinsad genom centralens skyldigheter att iaktca
bankens intressen, 1t vara att begrinsningen inte fitt ndgon
beloppsmiissigt fixerad innebérd utan dll sitt innehdll nirmast blev
beroende av de avvigningar som gjordes utifrin den vid varje tillfille
foreliggande ekonomiska situationen. Banken madste for 6vrigt pd
avtalet ha kunnat grunda en befogenhet att vigra sitt godkinnande till
uttag som skulle innebira att nimnda begrinsning enligt dess mening
sattes dsido.”?

HD:s majoritet (fyra mot en) valde sdledes i bida fallen att de/s tolka avtalen
i ljuset av act dessas syfte vara att dstadkomma borgenirsskydd cill medel som
utgjorde surrogat for inteckningsunderlag, dels uppfatta tillimpningen av
avtalen som liggande i linje med detta syfte. Det kan sirskilt noteras att i HD:s
sitt att beskriva dess avtalstolkning det inte finns nigon referens till det
enskilda partssyftet eller parternas gemensamma syfte. Avtalet hanteras som en
fristiende text som reglerar partsforhéllandet, ungefir som en lagtext skulle
gora. Det finns ett drag av objektivering i tolkningen som i nigon mén star i

27 Ref. s. 735.
2 Ref. s. 735.



Nigot om tolkning av pantavtal och andra sikerhetsavtal

kontrast mot hur avtalstolkning i egentlig mening ofta beskrivs. Det 4r hir inte
fraga om wifyllning av avtalet pa punkter som inte ir avtalsreglerade, dir
bedémningen ofta kan bli mera objektiv och fristdende, utan en direke
tolkning och tillimpning av utcryckliga regleringar i avealet. I sddana samman-
hang 4r det vanligt act HD dtminstone anger att det i det enskilda fallet inte gér
att faststilla nigon enskild partsviljavad giller avtalets innebérd utan tolknings-
underlaget fir sokas p& annat hall sdsom i branschpraxis eller nirliggande
standardavtalsreglering.”” 1 de hir aktuella fallen diremot gérs inga sidana
papekanden. En méjlig frklaring till denna skillnad kan vara att tolkningen
sd direkt paverkar det sakrittsliga utfallet i konkursen act HD har velat beskriva
tolkningsoperationen i si neutrala ordalag som méjligt for att inte stora
intrycket av att konkurshanteringen i dessa delar och dirmed den sakrittsliga
regeltillimpningen ir en regeltillimpning som inte styrs av enskilda parts-
dispositioner.

NJA 1995 s. 197, Firsiikrings AB Njords konkurs. Hanteringen i HD av den
pantsittning som var akeuell i detta fall dr ect bra exempel pd de éverviganden
avseende tolkning och sakrittsliga effekter pa olika plan som mdste goras i en
konkurs. En central friga i fallet var om en langivande bank hade ritt ll de
panter som av lintagarna och tredje min stillts inte till banken utan till Njord,
som sikerhet f6r de kreditf6rsikringar Njord utstillt gentemot banken och de
motforbindelser lintagarna gjort gentemot Njord. P4 liknande sitt hade dven
borgensforbindelser limnats Njord men det bortses frin hir. Aven bedom-
ningen av berdrda &terforsikringar bortses frin.*® Genom att Njord var forsate
i konkurs innebar det en visentlig skillnad f6r banken om denna endast kunde
halla sig till de nu timligen virdeldsa f6rsikringarna eller om banken kunde
overta panterna och realisera dessa f6r tickning av fordringarna. Pantf6r-
skrivningarna hade skett till Njord som siikerhet for Njords eventuella regress
mot lntagarna men frgan var nu hur pantférskrivningarna skulle uppfactas
i forhallande dill banken.

Till synes avgor HD tolkningsfrigan uteslutande p det avtalsritsliga planet

» Se bl.a. NJA 1999 s. 35 (49) ang. tolkning av kommersiella hyresavtal och NJA 1997 s. 382
(396) ang. tolkning av s.k. finansiiravtal, vari HD uttalar "Har d& en sidan utfistelse gjorts i den
omtvistade avtalsklausulen? Denna friga fir besvaras med anvindning av vanliga principer for
avtalstolkning, varvid inte bara lydelsen av avtalsvillkor utan dven omstindigheterna vid dessas
tillkomst och vad som kan utrénas om parternas avsikter kan fi betydelse.” Se dven NJA 2007 s.
35 ang. tolkning av villkor i konsultavtal (ABK 96), med en liknande forklaring. Men se ddremot
NJA 2001 s. 750, NJA 2004 s. 534 och NJA 2007 s. 17 ang. tolkning av forsikringsvillkor, dir
HD inte refererar till ndgon reell eller antagen partsvilja d4 det giller tolkningen av standardvillkor.
3 Fallet har diskuterats utforlige av Laila Zackariasson, Direktkrav, Tustus Forlag, Uppsala 1999,
s. 243 ft.
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men det torde kunna diskuteras om sd verkligen varit fallet. Det sigs att vid
avgorandet skall "bortses frdn att konkursboet eller banken i friga om ritten
tll en sikerhet kan ha att konkurrera med andra ritssubjeke, t ex andra
kreditforsikrare eller kreditgivare.” HD for sedan ett slags forutsittnings-
resonemang for en individuell tolkning av pantférskrivningarna, som bygger
pa att det var forutsat, sirskilt av pantsittarna, act forskrivningarna ingick som
en del i ett stérre kommersiellt kreditarrangemang och att dirfér dessa inte
skulle tolkas isolerade frén detta sammanhang. Hirutover var det till lantagar-
nas fordel om panterna llfsll banken eftersom det minskade dessas skulder
i motsvarande mén. Baserat pd dessa tv& aspekter utfoll HD:s tolkning dill
bankens fordel. Pantforskrivningen fick anses innefatta dven banken med rite
for denna att tillgodogéra sig panterna. Zackariasson menar att HD uppenbar-
ligen framrolkat ett tredjemansavtal till bankens f6rman.** Detta 4r dock inte
en nédvindig slutsats utifrin hur domskilen dr formulerade. Det ligger
nirmare till hands att HD helt enkelt ansett banken vara direkt omfattad av
pantforskrivningen sdsom panthavare. HD tilldgger: "Under sddana forhallan-
den kan sikerheterna tllerkiinnas banken utan att det uppstdr nigon konflike
med allminna sakrittsliga principer.” En konflikt som litt nog hade kunnat
uppstd med tredjemansavtalsmodellen. Ett tredjemansavtal skulle hir inne-
bira att respektive pantsittare och Njord avtalat om att Njords pantritt dven
skulle gilla till formén for banken pd det sittet att banken idgde aberopa
pantritten trots att banken inte var panthavare. Men ir det givet att ett sddant
avtal utan vidare har sakrittslig verkan? Det iir ju ett avtal #/ nackdel for vriga
konkursborgenirer och som sidant i vart fall 6ppet for angrepp i konkursen.
Om banken istillet uppfattas som panthavare direke enligt pantférskrivningen
uppstar inte denna majliga konflikt eftersom di banken utan tvekan har ritt
att gora pantritten gillande fullt ut framfér 6vriga krav i konkursen.

S& langt i domskilen ror det sig om ett avtalsritesligt/obligationsritslige
overvigande — vilket omfing skall ett avtalsitagande anses ha i en situation dir
omfinget inte klart framgir av dragandets lydelse och lydelsen tilldter olika

31 Ref. s. 200.

32 Laila Zackariasson, Direktkrav, Iustus Forlag, Uppsala 1999, s. 247, jfr Torgny Héstad, Sakritt
avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 1996, s. 244. Se iven JustR Hastad
i NJA 2000 s. 48 (55), ddr han i sirskilt tilligg forklarar att HD i bla. Njord-fallet “fingerat
tredjemansavtal” med den innebdrden att konkursborgenir blivit berittigad att gdra konkursgildenir-
ens fordran pé tickning for skulden till konkursborgeniren gillande som sin egen och silunda, pa
dvriga borgenirers bekostnad, fite sikerhet i tickningsfordringen i konkursen.” Fallets rubrik lyder:
“Ett ombud f6r en forsikringstagare har ansetts berittigat till ersittning ur ritesskyddsforsikring,
oavsett om forsikringstagaren gte i konkurs. Tillika friga om preskription.”

3 Ref. s. 201.
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tolkningar? Men HD fortsitter i domen med att ta upp frigan om separations-
ritt for banken till panterna eftersom konkursboet gjort invindning om att
banken skulle fi en ovintad fordel om banken tillerkiindes pantrice. Konkurs-
boet har siledes fort in det sakritsliga utfallet som ett moment som borde
paverka tolkningsfrigan och HD har anammat detta genom att ta upp och ta
stillning dven i denna del. Slutsatsen blev hir att det inte rérde sig om en
ovintad f6rdel eftersom det borde ha varit allmint vedertaget att kredit-
forsikring atfoljdes av sikerhet for den betalningsskyldighet som kunde
uppkomma pd grund av forsikringen. Enligt HD var sdledes den sakrittsliga
konsekvensen av tolkningen, separationsritt f6r banken tll panterna, inte en
omstindighet som kullkastade tolkningsresultatet, utan tvircom lag i linje med
detta. HD har saledes i detta fall inte uppritthéllit en klar skiljelinje mellan den
obligationsrittsliga tolkningsoperationen och den sakrittsliga bedémningen
av borgenirernas konkurrensforhdllande i konkursen, dven om domskilen 4r
disponerade i den ordningen att tolkningsfrigan foregir den sakrittsliga
bedémningen. Detta kan ocksd uttryckas pa det sittet att HD kommit fram
tll etc ur sakriteslig synpunke onskvire tolkningsresultat, eftersom HD
uppenbarligen velat skydda banken framfér évriga borgenirer i den upp-
komna situationen. Tolkningen fick d& styras av vilket sakrittsligt utfall olika
tinkbara omfing av pantf6rskrivningarna skulle fa.

Walin menar hir dels att det innebar en vittgiende tolkning av pantavtalen
for att finna att de grundade ndgon pantrite f6r banken av sedvanlig
beskaffenhet, dels atc en konstruktion som innebar att pantsittarna skulle
anses ha gt med pd att dven banken var panthavare var en ren fikdon. HD
har dirfor, enligt Walin, skapat en ny, férut okind, rittsregel “som under vissa
forutsittningar tillerkidnner stillandet av motférbindelser och sikerhet for dem
den verkan som HD stannat f6r.”%* Det ter sig dock som ett djirvt antagande
att HD pa detta mycket indirekea sitt skulle ha tillskapat en helt ny regel som
bade innebar en styrning av avtalsfriheten och medférde sakritesliga verk-
ningar, utan att detta framgice. Enligt vad som kan utldsas av domskilen
handlar det om en sakrittsligt firgad avtalstolkning som grund fr resultatet,
vilket medf6r att detta styrdes av fallets omstindigheter, inte en tidigare okind
tillika outtalad rittsregel.

NJA 1998 s. 364, spéirrforbindelse avseende byggnadskreditiv. Fallet gillde
frigan om en verlaten kreditfordran (spirrforbindelse) kunde goras gillande
av forvirvaren trots att krediten var uppsagd och kredittagaren forsace i

3 Gosta Walin, Borgen och tredjemanspant, 2 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 1996, s. 140.
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konkurs. Skivarp hade ett beviljat byggnadskreditiv av Gigab (sedermera
overtaget av Stadshypotek), vari fanns en spirrforbindelse till formin for
Varnis i egenskap av leverantor dll Skivarp. Byggnadskreditivet var sikrat av
pantrite for Stadshypotek i den fastighet kreditivet var avsett f6r, med
andrahandspantricc f6r Varnids. Varnids rice ace lyfta belopp enligt spirr-
forbindelsen var beroende av att villkoren f6r lyft enligt kreditivet var uppfyllda
och att angivet spirrbelopp inte 6verskreds och att Varnis ritt till betalning for
leveranser gentemot Skivarp var styrkt genom attest eller dom. P4 grund av
dilig ekonomi och forsok till ackordsuppgorelse vigrade Skivarp attestera
Varnis krav pa betalning, varpd Varnis stimde Skivarp pa betalning. Byggnads-
kreditivet sades upp av Stadshypotek med omedelbar verkan innan nigon dom
foll och innan nagon utbetalning till Varnis skett. Varnis fick direfter dom pa
betalning men Stadshypotek vigrade utbetalning pd grund av att kreditivet
hade upphort. Skivarp forsattes direfter i konkurs. Tvistefrigan var siledes
om Varnis hade en sjilvstindig rite till betalning ur kreditivet dd villkoren for
spirrforbindelsen var uppfyllda eller om denna ritc var beroende av att
kreditivet fortfarande var gillande d& Varnis lyckades styrka sin rdce dill
betalning, vilket var Stadshypoteks stindpunkt. Och eftersom Skivarp var
forsatt i konkurs fanns inget att himta dir, varken for Varnis som betalnings-
berittigad leverantor eller for Stadshypotek som kreditgivare. Ndgon av dessa
tva skulle f3 bira den definitiva forlusten av den obetalda kipeskillingen for
Varnis leveranser till Skivarp. Sedd frdn sakriteslig utgdngspunke var siledes
frigan om Varnis, som borgenir till Skivarp med krav p& betalning for
verkstillda leveranser, i Skivarps konkurs skulle undga forlust genom att kunna
utkriva betalningen av Stadshypotek, vilket i sin tur d& skulle fi halla sig tll
pantritten sd lingt denna skulle visa sig riicka till.

HD hanterade frigan om spirrférbindelsens innebérd som en avtals-
tolkningsfriga men inte i termer av ndgon eventuell gemensam partsvilja eller
utfyllnad i enlighet med en antagen partsavsike. Tolkningen beskrevs pé
foljande sii,

“Hinsynen tll kreditgivaren talar f6r att han aldrig skall behova gora
ndgon utbetalning frin kreditivet till leverantdren och dirmed oka sin
fordran pé byggherren vid en tidpunkt da kreditgivaren bedomer att
sikerheten inte lingre ir betryggande. I konsekvens hirmed skulle
kreditgivaren inte behéva gora ndgon utbetalning sedan kredictiden
upphére dll {6ljd av uppsigning eller av annat skil. Emellertid ger inte
texten i spirrférbindelsen klart besked om att forbindelsen har den
innebérden. Det ir tvirtom fulle méjligt att lisa sparrforbindelsen si
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att leverantéren tillforsikrats en sjilvstindig ritt till utbetalning frén
kreditivet, om han begir lyftning vid en tidpunkt da kredittiden alltjimt
l6per och kreditgivaren fortfarande finner sikerheten betryggande,
forutsate ace leverantdren senare kan styrka sin rite dll betalning.”®

Med dessa iakttagelser som bakgrund konstaterade HD att det sistnimnda
tolkningsalternativet hade f6rsteg pa grund av “spirrforbindelsens uppenbara
syfte att jiana som sikerhet for leverantdren”.*® Denna slutsats bekriftades
ocksd enligt HD av hur upphovsmannen till den standardiserade texten,
Svenska Bankf6reningen, avsett att den skulle tillimpas.

Slutligen skall hir nimnas NJA 2000 s. 667 angdende regressritt mellan
tredjemanspantsittare. I detta fall hade tv3 tredje min var for sig stillt pant for
en gildenirs forplikeelser gentemot en bank, den ene av dem ett konto i banken
med viss behdllning pa, den andre fastighetspantbrev. Sedan banken tillgodo-
gjort sig behdllningen pa kontot genom pantrealisering samt frislippt pant-
breven uppstod frigan om regressansvar pantsittarna emellan. Som ete skil till
varfor sddant ansvar inte férelig dberopades en klausul i pantforskrivningen,

”I forhallande till banken ger pantférskrivningen inte pantsittaren
ndgon ritt till annan sikerhet som har stillts eller som kan komma att
stillas for forpliktelser som omfattas av pantforskrivningen. Betrif-
fande sddan sikerhet fir banken silunda medge dndringar eller

fristillanden.”?

Detta foranledde en argumentering frin svarandesidan om att klausulen
innebar avtalsvis bortfall av en eventuell regressrice. HD holl inte med om detta
utan konstaterade helt kort att villkoret enligt sin lydelse endast paverkade
forhallandet till banken och dirmed inte kunde inverka pé férhillandet mellan
pantsittarna. Principiellt forelag regressritt mellan pantsittarna men pa grund
av en tidigare sirskild uppgorelse dem emellan ogillades ind4 talan i mélet.
HD:s syn pa villkorets omfing och tillimpning forvanar knappast d& formu-
leringen inledningsvis, ”I forhéllande dll banken”, dr klar och klausulen
forekommer i ett avtal som inte innefattar den andre pantsittaren. Av intresse
dr dock att Svenska Bankféreningen enligt yttrande i mélet ansig att klausulen

borde

3 Ref. s. 373 f.
% Ref. s. 374.
37 Ref. s. 669.
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“tolkas s& att en pantsittares mojlighet att intrida i bankens ritt
gentemot en annan pantsittare avtalas bort. Innebérden blir ddrmed att

nigon subrogationsritt mellan olika pantsittare inte uppkommer.”*®

Bankféreningen var visserligen helt ense med HD om att klausulen endast
avsdg forhillandet mellan banken och den enskilde pantsittaren men eftersom
foreningen drog den citerade slutsatsen angdende subrogationsritten blev dess
stdindpunke 4ndd motsate HD:s. Regressritten kunde enligt HD riktas mot
panten eller om denna inte fanns i behall, ett motsvarande virde hos
pantsittaren (men inte mer). Det innebar att i det fall panten fanns kvar, vilket
den gjorde i detta fall, fick regressritt och subrogationsritt samma resultat,
nimligen en kompensation for utligget for den andre pantsittaren ur dennes
pant. En skillnad skulle uppstd f6rst om det blev friga om relationen dill den
andre pantsittarens borgenirer, dir subrogationsritten men inte regressritten
skulle ha sakrittsligt borgenirsskydd, jfr 3 § formansriteslagen. Enligt Bank-
foreningens tolkning skulle siledes den drabbade pantsittarens regressritt std
utan den f6rstirkning som subrogationsritten kan innebira i de fall den andre
pantsittaren har dalig ekonomi. HD lir dock inte ha héllic med Bank-
foreningen i denna stdindpunke. HD beskriver nimligen regressritten som
innebdrande en rite att ta den andres pant i ansprik eftersom regressritten vid
tredjemanspantsittning, till skillnad frin situationen vid regress flera borgens-
mdin emellan, ir begrinsad till panten eller dess virde.

» .. .. e . . .. ..
Det dr ddrfor naturligt att en tredjemanspantsittare normalt ir

hinvisad till att géra sin regressritt mot en annan tredjemanspantsitt-

are gillande genom att han intrider — subrogerar — i borgenirens ritt

till den pant som den andre har stille.”

Med tanke pd HD:s lakoniska konstaterande ovan angiende klausulens
innebord som endast en reglering mellan den enskilde pantsittaren och banken
blir resultatet act HD inte funnit anledning att tolkningsvis faststilla den
innebérd Bankf6reningen forordat utan tvirtom ldta den drabbade pantsitta-
ren ocksa ha en subrogationsritt till den andres pant. Detta pdpekas ocksd av
JustR Hastad i en utvecklad mening i domen. Han skriver,

”Eftersom grunden for regressritten ir att tredjemanspanterna hiftade
solidariske f6r samma skuld och borgeniren i bdda panterna hade
foretride framfér pantigarens borgenirer, bér den regressande tredje-

3 Ref. s. 674.
¥ Ref. s. 678.
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manspantsittaren ocksd dtnjuta sddan prioritet (se t ex 3 kap 47 §
sjolagen och 3 § formansrittslagen). Han intrider helt enkelt i
borgenirens frigjorda ritt.”*

Ur tolkningssynpunkt kan HD:s resonemang sigas vara en tillimpning av en
objektiv, spriklige inriktad tolkning. Innebérden faststilldes helt utan nigra
referenser tll partsavsike eller andra individuella tolkningsvariabler.

4 Partssyfteeller typsyfte?
Ett dterkommande drag i de anforda fallen ovan ir att avealets syfte eller syfter

med vissa klausuler hdlls fram som en viktig fakeor vid tolkningen. Hirvid 4r
det inte friga om ett enskilt partssyfte som kan fordjupa eller kullkasta
innebdrden i de anvinda avtalsformuleringarna, utan om der typiska syfiet for
en viss avtalstyp eller klausul*' T samband med utfyllande kompletteringar av
avtal brukar det framhallas vilken betydelse avtalstypen har och dirmed de
typiska syften avtalstypen skall realisera.”? Detta typsyfte eller dessa typsyften
ar viktiga for act rice utforma de utfyllande regler som skall komplettera avtalet,
s4 att reglerna samverkar for att realisera syftet eller syftena.® Om till exempel
ett forlikningsavtal ingdtes mellan tvd parter angdende anvindningen av
varumirkesskyddade uttryck men avtalet saknar reglering av giltighetstiden,
kan en utfyllnad ske med den innebsrden att avtalet giller s linge tvistigheter
kan uppsté av just det slag som avtalet syftar till att reglera.* Men d4 det giller
verklig tolkning av det partsgivna avtalsinnehéllet brukar 4 andra sidan det
specifika i detta material framhallas. Det blir inte s& mycket friga om atc stilla
upp regler anvindbara bortom det enskilda avtalet utan snarare ate hitta "den
ritta’ inneborden for avtalet eller vanligen vissa delar av detta. Ibland kanske
det till och med féreligger en viss motsittning mellan beaktandet av typsyftet
respektive partssyftet och vad som bér komma forst eller fi dominera synen
pd avtalet. I NJA 2003 s. 128 gillde frgan vilket omfing en efterstillnings-

0 Ref. s. 680.

41 Avtalstypens syfte som tolkningsfaktor pipekas i UNIDROIT Principles Arts. 4.3.(d) och
4.8(b), liksom i Principles of European Contract Law (PECL) Art. 5-102(c). Vid tolkningen skall
“the nature and purpose of the contract” beaktas, men det kommer dock lingt ner pa listan &ver
faktorer som skall beaktas.

2 Se Axel Adlercreutz, Avtalsritt II, 5 uppl., Juristforlaget i Lund 2001, s. 15 ff., densamme,
Négot om tolkning av bankgarantier, Festskrift till Kurt Grénfors, Norstedts Forlag, Stockholm
1991, s. 2, Kurt Gronfors, Tolkning av fraktavtal, passim, och Bert Lehrberg, Avtalstolkning, 4
uppl., IBA Institutet for bank och affirsjuridik AB, Uppsala 2006, s. 100 ff. och 136 ff.

“ Jfr Lennart Vahlén, Avtal och tolkning, Norstedts Forlag, Stockholm 1960, s. 193 ff.

# Se NJA 1992 s. 439.
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klausul i ett kreditavtal skulle anses ha i samband med ackordstérhandlingar.
I klausulen angavs endast att efterstillning gillde vid konkurs och likvidation
vilket medférde atc olika uppfattningar foreldg huruvida efterstillning dven
gillde vid ackord. HD valde en mera partsinriktad tolkning utifrin ordalydel-
sen och vad som kunnat vara partssyftet for formuleringen och fann att ackord
inte omfattades. Detta har kritiserats for att vara en orealistisk infallsvinkel.
HD borde snarare ha fist avseende vid villkorets typiska funktion av att vara
en reglering av borgenirernas inbsrdes positioner generellt sett, dven omfat-
tande ackordssituationen.Lindskog sammanfattar kritiken pa foljande sitt:

”Fran en mer allmin metodsynpunke ir dgnat att forvina att HD fist
vikt vid hypotetiska och subjektiverade partsviljor (och di endast den
ena sidans, nimligen borgenirernas) vid tolkningen av vad som
framstdr som ett massavtal. Tillvigagdngssittet ligger farligt nira
fiktionen. Riktigare hade, som jag ser det, varit att angripa tolknings-
frigan med en mer objektiv approach innebirande att avgorande
betydelse hade knutits till det ifrigavarande villkorets typiska syfte och

funktion.”#

Tvistesituationen i fallet var inte sakrittslig men snubblande nira da ju
avgorandet paverkade borgenirernas inbérdes forhillande i hogsta grad och
Lindskogs kritik ligger vil i linje med hur HD hanterar tolkningsfrigan i de
pantritsliga fallen ovan.

En annan iaketagelse pa temat objektiv tolkning dr att f6r tva av fallen ovan,
NJA 1923 5. 258 och NJA 1995 s. 197, har olika f6rfattare uppfattac HD:s
domskil som uttryck for en tillimpning av oskrivna rittsregler, i det dldre fallet
en avtalsrittslig ogiltighetsregel och i det senare en nyuppfunnen regel
angdende rittsverkan av motforbindelser och sikerhet i samband med
kreditforsikring. Detta framstdr som mindre troligt vid en nirmare lisning av
HD:s domskil. Det nirmast liggande ir att det handlar om avtalstolkning men
att HD inte uttrycke detta i traditionella ordalag, vilket i sin tur kan f3 sin
forklaring av att det i fallen finns en tydlig koppling till det sakrittsliga utfallet
i konkurrensen olika borgenirer emellan.

Avslutningsvis kan sigas att det inte ir sirskilt mirkligt ate tolkningen av
pantavtal fir en mera objektiv prigel dn tolkning av mdnga andra avtal som inte
har sé tydliga sakrittsliga verkningar och att detta 6vervigande 4r positivt. Det
finns en strivan efter objektivitet i insolvensrittslig och sakrittslig ritestillimp-

# Stefan Lindskog, Efterstillda fordringar, JT 2003-04 s. 114.
“ Stefan Lindskog, Efterstillda fordringar, JT 2003-04 s. 118.



Nigot om tolkning av pantavtal och andra sikerhetsavtal

ning som gar ut pa att finna losningar som avviger motstridiga borgenirsint-
ressen av manga olika slag. Den sakrittsliga tvistesituationen inkluderar
typiske sett fler intressen en den typiska avtalstvisten gor. Detta bor foranleda
en objektivering av regeltillimpningen liksom avtalstolkningen pd sddant sicc
att insolvenshanteringen frimjas vad giller genomforande och acceptans hos
berérda intressenter.
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Pantsittning av fordran pa EU-stod

GORAN MILLQVIST*

1.  Fragestillning

En vanlig metod for finansiering av jordbruksrorelse 4r belaning av kom-
mande offentliga stod som utgir till jordbruksniringen. Proceduren fér den
enskilde lantbrukarens ansokan och beviljande/utbetalning av stddet kan
emellertid vara utdragen och inte méjlig att samordna med rérelsens kapi-
talbehov Gver tiden, varfor en kreditgivning baserad pd kommande stéd som
sakerhet 4r viktig.! Genom EU:s jordbruksstod har det ekonomiska stodet
till jordbruksniringen fatt en stor omfattning och ir sedan linge en visentlig
del av rérelsefinansieringen for alla slags jordbruk, samtidigt som procedur-
reglerna kring de olika stoden blivit omfattande och delvis tungarbetade.
Men ir forutsiteningarna for stdd uppfyllda av den enskilde lantbrukaren
utgdr fordran pé stodet en siker fordran som kreditgivare kan beldna fullt
ut. Detta forutsitter dock att en samordning foreligger mellan de offent-
ligrittsliga regelverken for stodhanteringen och civilrittens (sakrittens) och
insolvensrittens hantering av pantsittning och 6verlatelse av fordringar, si
att kreditsikerheten verkligen kan tas i ansprik di det behévs. Det krivs
tydliga regler for om stod kan beviljas och o kreditgivare kan géra fordran
gillande i egenskap av panthavare eller forvirvare.

I milet O 4027-15, av den 22 juni 2016, har Hogsta domstolen (HD)
haft anledning att ndgot fundera 6ver dessa omstindigheter i en s.k. hissprov-
ning enl. 56 kap. 13 § rittegingsbalken. Malet gillde fragan i vad man en
pantsittning/sikerhetsoverlatelse av en fordran pd bidrag (EU-stod) var sak-
rittslige fullgdngen senast vid bidragstagarens konkursutbrott. HD ansag att
sa var fallet och forklarade att kreditgivaren/panthavaren fitt sakrittslige

Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-
holm Centre for Commercial Law.

Jordbruksverket tillhandahaller t.o.m. en sirskild blankett for indamalet, *Overlitelse/
pantsittning — av framtida fordran av jordbrukar- och landsbygdsstod”.
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skydd for fordringen pa det aktuella jordbruksstodet genom ansokningen,
pantséittningen och underrittelsen” (denuntiation till Jordbruksverket).”

2. Nirmare om problemet och tingsrittens behandling

I fallet hade en lantbrukare pantsatt tvd ansékningar om stddbidrag
(EU-st6d) till Landshypotek Jordbrukskredit AB.?> Ans6kningarna hade skett
till linsstyrelsen och Jordbruksverket hade underrittats (denuntierats) om
forskrivningen. Efter det att linsstyrelsen beviljat ansokningarna men innan
Jordbruksverket beslutat om utbetalning férsattes lantbrukaren i konkurs.
Jordbruksverket valde att nedsitta beloppet hos linsstyrelsen enligt lagen
(1927:56) om nedsittning av pengar hos myndighet eftersom bade konkurs-
boet och Landshypotek gjorde ansprak pa det.

I faststillelsetalan begirde Landshypotek att tingsritten skulle forklara
att Landshypotek hade bittre rite till det nedsatta beloppet dn konkurs-
boet, vilket boet bestred och yrkade for egen del att boet skulle anses ha
bittre ritt. Tingsritten ville i anledning hirav ha svar frain HD pa f6ljande
fraga: Har Landshypotek, i forsta hand genom overlitelse och denuntiation eller
i andra hand genom dverlitelse, denuntiation och linsstyrelsens beslut att bevilja
EU-stid, erhdllit en sakrittsligt verksam och intjinad ritt till den pa staten for-
virvade fordran pa EU-stod? Fragan var siledes vid vilken tidpunkt pantritten
blev sakrittsligt fullbordad si att Landshypotek kunde dberopa formansritt
enligt 4 § 2 p. forménsrittslagen (1970:979) och fa beloppet utbetalt till sig.*

Tingsritten redovisade utforligt forutsittningarna for de stod lantbruka-
ren sokt och hur beslutsgingen ser ut hos linsstyrelse och Jordbruksverket.
Detta behover inte upprepas hir annat 4n att det rér sig om ett delat besluts-
system med forst en materiell provning och beviljandebeslut av linsstyrel-
sen, f6ljt av en administrativ, formell kontroll och beslut om utbetalning

HD:s avgorande, mina kursiveringar. Beslutet var enhilligt.

Det papekas i referatet att sikerstillandet rubricerats som sikerhetsoverldtelse men detta
har uppenbarligen inte medfort nigra sirskilda dverviganden, pantrittsregler har tillim-
pats. Parterna var ense i tingsritten om att rittshandlingen skulle ses som en pantsittning
genom sikerhetsoverlatelse”, Virmlands tingsrite, T 5427-14, 2015-07-30, s. 4.
Numera 4 § 3 p. Formansrittslagen dndrades genom SES 2015:865, pa det sittet att den
tidigare 2 p. i 4 § blev 3 p., pga. av ett nytt pipekande i 2 p. om sirskild formansritt for
sikerheter enligt den s.k. Kapstadskonventionen, se lagen (2015:860) om internationella
sikerhetsritter i l6sa saker.
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av Jordbruksverket.” Tingsritten preciserade direfter parternas instillning.
Landshypotek ansdg att dess pantritt blivit sakritsligt fullbordad da Jord-
bruksverket denuntierades dirom och i vart fall sedan linsstyrelsen beslutat
bevilja stodet (vilket skedde efter denuntiationen). Konkursboet menade
att fullbordanstidpunkten lig senare, nirmare bestimt vid Jordbruksver-
kets utbetalningsbeslut. Forst di var fordran tillrickligt fullgingen for att
kunna vara féremal for sakrittsligt skyddad pantrite for Landshypotek. Frys-
ningsprincipen innebar dé att Landshypotek inte hade nigon férmansritt i
konkursen eftersom fullbordanstidpunkten lag efter konkursutbrottet. Efter
pipekande av tingsritten av hur viktigt det var for savil lantbrukare som
deras kreditgivare att detta problem 18stes 6verlimnades hissfragan till HD.

3.  Frigans behandling i HD

Som framgatt inledningsvis gick HD pa Landshypoteks linje och besvarade
den stillda frigan med att redan en ansékan om stod kan vara foremdl for
verksam pantsittning, om pantsittningen denuntieras gildendren i enlighet
med 31 § 1 st. skuldebrevslagen. Skilet till detta stillningstagande var att
en fordran av det slag som var aktuell i mélet, med HD:s ord, i sakrittsligt
hinseende [kan] anses som tillrickligt bestimd redan vid ansékan om stodet,
dvs. innan ldnsstyrelsen har beviljat stédet”.® Enligt allminna grundsatser
giller enligt HD att sakrittslig verkan av pantsittning av fordringar intridder
forst nir akeuell fordran 4r "tillrickligt bestimd”, innan dess har fordringen
inget reellt formdgenhetsvirde.” I detta fall rorde det sig om en typ av fordran
som baseras pa ett normstyrt ans6kningsforfarande som inte ger utrymme
for nagra skonsmissiga bedomningar eller mera allménna limplighetsovervi-
ganden. Dirmed sker tillricklig bestimning redan vid ansokningen. Och det
giller aven om ansokan skulle beh6va kompletteras eller sokt belopp ér for
stort enligt reglerna. Pantsittningen paverkas inte hirav, endast pantrittens
virde.

> Regelverket bestod i detta fall av férordning (2004:760) om EU:s direkestdd dill jord-
brukare m.m., férordning (2007:481) om stdd for lantbruksutvecklingsitgirder, Statens
Jordbruksverks foreskrifter (SJVES) (2010:4) om direktstdd, SJVES (2007:42) om kom-
pensationsbidrag, miljdersittningar och miljdinvesteringar, SJVES (2007:43) om all-
minna rid om foretagsstod och projektstdd samt SJVES (2009:90) om ansdékan om vissa
jordbrukarstod och landsbygdsstod.

¢ HD:s beslut p. 8.

7 HD:s beslut p. 7.
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4. Nagra synpunkter i anledning av
HD:s stillningstagande

HD viljer att formulera ”den allméinna grundsatsen” som ir tillimplig hir
med att fordran ar tillrickligt bestimd. Nir det giller att bedoma effekterna av
olika dispositioner ver fordringar och rittigheter (immateriella virden dver
huvud taget), 4r det en aterkommande fraga vad dispositionen egentligen
omfattar. En for tidigt genomférd pantsittning kan visa sig vara virdelos for
panthavaren eftersom panten inte har nigot ekonomiskt realiserbart innehall
vid den kritiska tidpunkten (typiskt sett vid pantsittarens konkursutbrott),
utan “uppstar” forst senare, om den alls kommer till stind. Uttrycket #i//-
rickligt bestimd sasom rekvisit for en sakrittsligt fullbordad disposition 6ver
fordran inkluderar ett krav pa att fordran ocksia kommer till stand i tid. En
framtida fordran, exempelvis pd successivt forfallande betalningar (hyra, lea-
singavgifter, successiv betalning for entreprenadarbeten etc.) kan i och for sig
pantsittas i den meningen att pantsittningen utgor en bindande rittshand-
ling mellan pantsittare och panthavare men panten ir “tom” (utan virde)
fram till dess en reell (indrivningsbar) fordran mot en forpliktad gildenir
foreligger.* Om fordran inte uppnatt detta stadium, helt eller delvis, vid den
kritiska tidpunkten har panthavaren inget virde att gora gillande pantritten
i. I tidigare ritesfall, som HD ocksa dberopar i detta fall, har det rort sig om
fordringar som uppstar successivt efter hand som motprestation erliggs eller
utfdrs och avgorande har dirvid varit att fordran “intjinats” eller, som vid
hyra, blivit definitiv pd grund av tiden, fore den kritiska tidpunkten.” En
sarskild situation foreldg i NJA 1953 s. 465, som HD hinvisar till som kon-
trast till forutsittningarna i det aktuella fallet f6r fordrans uppkomst. I 1953
ars fall var en fSrutsdtening for stdd att sékanden visade “sirskilt mmande
omstindigheter”, utéver bestimda formella krav, f6r att kunna beviljas st6d,
vilket innebar att nagon fordran forelag forst i och med beviljandebeslutet.
HD tillimpade de nu aktuella grundsatserna med féljande ordalag.

"Med hinsyn till arten av dylik ersittning och villkoren f6r dess erhillande ma
utmitning ej, sdsom i forevarande fall skett, foretagas redan innan likvidations-
nimnden beslutat om tillerkinnandet av ersittningsbelopp. I friga om pantsitt-
ning méste diremot, sisom HovR:n funnit, anses gilla att, dven om pantforskriv-

8 Se Gosta Walin, Goran Millqvist, Annina H. Persson, Pantritt, 3 uppl., s. 192,200 f., 212
och 214.
?  HD éberopar NJA 1973 s. 635, det s.k. skogskorslomalet, och NJA 1995 s. 157, 6ver-

latelse av hyra.
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ning och underrittelse dirom skett tidigare in nyss sagts, giltig pantritt i vart fall
foreligger, sedan beloppet utanordnats av nimnden.”

Nagon disponibel, indrivningsbar fordran forelag forst i och med beviljan-
debeslutet men det hindrade inte en fértida pantsittning som fullbordades
i och med beslutet. Pa liknande sitt resonerade den norska Hoyesterett i Re.
1999 s. 2073.

Med andra ord i4r den avgérande fragan nir fordran uppstir, en friga som
dyker upp i manga olika situationer férutom i den nu aktuella, till exempel
di det ska avgoras vilka fordringar som ska omfattas av foretagsrekonstruk-
tion eller skuldsanering, som far delta vid ackord, om kvittning kan ske i
konkurs, vid atervinning enligt 4 kap. 5 § konkurslagen och vid berikning
av preskriptionstid. Det finns fler exempel.'

Viktigt att notera i detta sammanhang 4r att HD i beslutet hinvisar till
NJA 2009 s. 294, vari domstolen forklarat att faststéllandet av fordrans upp-
komst inte avgors av nagon generell, materiell princip, sisom “forsta ritts-
faktumets princip”, “den visentliga grunden” eller liknande, utan av en prév-
ning i det enskilda fallet baserad pa det reella syftet f6r den bestimmelse som
ar aktuell. I det aktuella beslutet innebir detta att stodregleringen undersoks
vad giller tillkomsten av en fordran pa staten baserad pa bidragsansokan.
Denna tidpunke ligger tidigt i processen eftersom reglernas utformning inne-
bir att det ricker med en ansokan av behérig sokande for att den ska kunna
beviljas.

En annan fraga, som dock inte var aktuell i méilet, 4r i vad man den
denuntiation som skedde till Jordbruksverket eventuellt kunde ifrigasittas.
Kravet 4r ju enligt 31 § 1 st. skuldebrevslagen, att gildendren ska underrit-
tas om dtgirden, vilket tidigare har foranlett problem da staten ir gildenir.
Staten som gildenir dr ett i vissa avseenden svarfingat subjekt. I NJA 2005
s. 871 visade sig den foretagna denuntiationen ha skett till fel foretridare
for staten och var dirmed inte verksam for fullbordan av pantritt i fram-
tida fordran. Ett bolag hade motsatt sig Kronofogdemyndighetens ansokan
om konkurs och vann i tingsritten, vilket medf6rde att staten skulle ersitta
bolaget for rittegingskostnaderna. Kronofogdemyndigheten utmitte ome-
delbart denna fordran men bolaget motsatte sig detta eftersom man dagen
innan forhandlingen hade pantsatt den eventuella, framtida fordringen pa

10 Jfr Jakob Heidbrink, Tankar om kontraktfordringars uppkomst, JT 2010/11 s. 858 och
Mirten Schultz, Skadestindsfordrans uppkomst, JT 2010/11 s. 870, 4ven Stefan Lind-
skog, Betalning, 2014, s. 81 f.
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kostnadsersittning till sitt ombud som sikerhet f6r ombudsarvodet. Ombu-
det hade denuntierat Skattemyndigheten hirom eftersom grunden for
konkursansokan var skattefordringar pa bolaget. HD ansdg dock att det pa
grund av utformningen av reglerna for statens ansdkan om konkurs, var
Kronofogdemyndigheten, i egenskap av processforare enligt davarande 15 §
lagen (1993:891) om indrivning av statliga fordringar m.m., som skulle
ha denuntierats, inte Skattemyndigheten. Underrittelsen hade siledes gatt
till fel instans inom staten och det innebar bristande sakrittsligt skydd for
pantritten. I det aktuella fallet har tydligen ingen ifragasatt Landshypoteks
denuntiation till Jordbruksverket och det verkar ocksa rimligt att uppfatta
verket som gildenir for statens rikning eftersom utbetalningsbeslut och fak-
tisk utbetalning verkstills av verket. Fragan 4r dock vad beddmningen blivit
om underrittelsen gitt till linsstyrelsen istillet. En linsstyrelse 4r onekligen
en foretridare for staten ockséd och borde vil i den egenskapen kunna motta
en denuntiation av detta slag med den verkan att 31 § 1 st. skuldebrevslagen
skulle anses uppfylld. Mot denna tanke stir dock att motivet for det legala
kravet pa denuntiation frimst ir att gildenirens betalningslegitimation ska
paverkas sa att betalning med befriande verkan endast kan ske till den utpe-
kade nye innehavaren av fordran. Efter beviljandebeslut slipper linsstyrelsen
drendet och detta overgar for hantering till Jordbruksverket. Det synes dir-
med rimligt att anta att en verksam denuntiation ska ske till verket endast.
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Skadestdndsansvar for panthdllare som utlimnar pant
till pantsittaren utan panthavarens vetskap

1. Inledning

Det torde linge ha varit en allmént omfattad uppfattning bland dem som haft anled-
ning funderu pd saken, att den tredje man, som avses i lagen 1936:88 om pantsiitt-
ning av 19s egendom som innehaves av tredje man, som inte respekterar en under-
rittelse enligt lagen utan lamnar ut pantegendomen till pantsittaren, 4r skadestinds-
ansvarig gentemot panthavaren. Denna férmodan har nu ocksa visat sig riktig enligt
en dom fran HD av den 14 september 1998 mal nr T764/96.

Pantsittningslagen kompletterar bdde 10 kap. HB och skuldebrevslagen genom
att mojliggora sakrittsligt verksam pantritt i 16s egendom utan tradition av panten
i de fall denna finns hos en tredje man och kvarstannar dér dven efter pantforskriv-
ningen. Denuntiation till tredje mannen ersdtter enligt lagen det generella tradi-
tionskravet enligt 10 kap. 1 § HB och 22 § 1 st. skuldebrevslagen. For att denna
metod med denuntiation till besittande tredje man skall fungera och inte endast
utgdra en fiktion! maste forutsittas att denuntiationen har rittsverkan inte bara for
pantsittaren, utan dven for tredje mannen. Hans f6rhallande till egendomen méste
forandras pa det sittet att han efter mottagen denuntiation inte langre 4r berattigad
att frigora sig genom utlimnande av egendomen till pantséttaren, utan dérefter har
att hlla sig till panthavaren vad giller dispositioner 6ver egendomen. Detta forut-
sdtter i sin tur att sanktioner maste kunna riktas mot tredje mannen om han inte
respekterar denuntiationen, i sista hand att skadestdndsansvar kan utkrivas for ett

! Det kan nidmnas att HD tagit direkt avstind frin att infora ett denuntiationskrav i situationer dér
det enda syfiet med detta skulle vara att uppritthalla ett formellt krav pa sakrittsligt moment, se
NJA 1979 5. 451 (6verlitelse av avverkningsriitt enl. 7 kap. 3 § JB).
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agerande som medfor att panthavaren forlorar pantritten. Denna effekt av denuntia-
tion enligt lagen framgér dock inte av lagtexten och frigan kan dirmed resas vari
rdttsgrunden for ansvar egentligen bestar.

2. Fakta i malet

I mitten av januari 1990 pantforskrev Morgongéva Invest AB en virdepappersdepé
hos dévarande Sparbanken Forsta AB, till Union Eurocredit AB, som s#kerhet for
14n om 500 000 kr. Eurocredit denuntierade banken genom att Sversiinda pantfor-
skrivningen, vilket denna noterade. Forskrivningen var generell och avsig samtliga
ddvarande och blivande virdepapper i depan jimte fordran med rinta pa anknutet
konto. Pa uppdrag av pantsittaren Morgongéva dverférdes i borjan av februari
1991, av misstag enligt banken, depéns hela innehall till ett virdepapperskonto i
Nordbanken som disponerades av Morgongéva. Varken banken eller Morgongdva
upplyste Eurocredit hdrom. Morgongéva loste inte 1anet pa forfallodagen den 1 ja-
nuari 1991. Efter resultatlosa pAminnelser under januari vinde sig Eurocredit till
banken for att efterhdra depéns vérde. S4 smaningom erholl Eurocredit en depafor-
teckning som utvisade att virdet var noll. Diverse kontakter mellan de tre inblan-
dade parterna och forsok att ritta till situationen genom att forma Morgongava att
16sa lanet alternativt aterlimna panten férekom dérefter, med endast delvis fram-
gang. [ borjan av september 1991 forsattes Morgongdva i konkurs utan att saken
Kklarats ut och Eurocredit blev nddlidande i konkursen. Eurocredit vinde sig dédrpa
med ersittningskrav mot banken.

Under tiden mellan pantséttningen och tdmningen av depén hade de aktier som
lag i depa dvergatt till att omfattas av aktiekontolagen (1989:827), vilket dock inte
hade ndgon inverkan p& bedémningen av bankens ansvar.

3. Domstolarna

Eurocredits kdromal angdende skadestandsskyldighet for banken gillades i samt-
liga instanser. HD hénvisade till férarbetena, NJA II 1936 s 93 och 159 ff, och pe-
kade pa att pantsittningslagen inte férutsitter att tredje man dtar sig att halla panten
reserverad for panthavarens rikning eller for Gvrigt att det endast pa grund av pant-
rattsférhallandet skulle dligga tredje man forvaringsplikt eller vardplikt angdende
panten. Diaremot f6ljer av denuntiationen enligt HD en anvisning om att tredje man
inte far limna ut panten till pantséttaren, vilket dr av central betydelse for denuntia-
tionens sakrittsliga verkan. En pantritt skulle inte vara mycket vird for panthava-
ren om det forholl sig sd att tredje man utan pafoljd kunde limna ut panten till
pantsittaren trots att tredje man var medveten om pantsittningen. En konsekvens
hérav maéste enligt HD vara att panthavaren har ritt till ersittning av tredje man
for den forlust som uppstér om panten limnas ut. Med underkénnande av bankens
invindningar om bristande adekvans, bristfillig begransning av skadan frén Euro-
credits sida samt intridd preskription enligt 18 kap. 9 § HB, dlades banken dirmed
ersittningsskyldighet motsvarande de pantsatta aktiernas véirde vid utlimnandetid-

102



Skadestindsansvar for panthillare som utlimnar pant ...

punkten. I tingsritten, vars domslut faststdlldes i denna del, pipekade domstolen
dven att det inte framkommit att aktierna skulle haft ndgot ligre virde i tiden mellan
utlimnandet och Morgongavas konkurs.

4. Synpunkter pa ansvarets karaktir

HD:s dom #r knappast anmérkningsvird utifrin vad som baserat pa forarbetena till
pantsittningslagen antagits i litteraturen sedan lagens tillkomst. Tvértom bekriftar
den det skadestindsansvar som angetts gilla i fall av tredje mans felaktiga utlam-
nande av pantsatt egendom till pantsittaren.? Lagradet uttalade vid granskningen
av lagforslaget att den konstruktion som valts, med méjlighet till verksam denuntia-
tion frdn antingen pantsittaren eller panthavaren oberoende av pé vilka grunder
tredje man innehade egendomen, tvingar in denne i ett rittsldge, “’som stiller vissa
krav pa ett omdomesgillt forfarande fran hans sida och som, ddrest han icke handlar
med tillbsrlig omsikt, mojligen kan ddraga honom erséttningsskyldighet.””® Lagra-
det ville pa grund hirav @ndra forslaget sa att endast denuntation fran pantsittaren
skulle ge sukrittslig verkan, vilket dock dep.chefen ansag vara ett onodigt léngt-
gdende formkrav. Det borde ricka med att krdva uppvisande av skriftlig pantfor-
skrivning i de fall panthavaren var den denuntierande. Dep.chefen papekade i an-
svarsfrigan att det 1g i forhéllandets natur att tredje man inte bara var berdttigad
utan dven 10rpliktad att endast ldmna ut panten till panthavaren om tredje mans
forvaringsplikt upphdrde under pantséttningstiden.*

Vid ett nirmare paseende dr det dock inte kristallklart vari rittsgrunden for an-
svar egentligen stér att finna. Det foreligger normalt sett inget uppdragsforhéllande
mellan tredje man och panthavaren, i vart fall behover inget sddant uppdrag fore-
ligga, varfor ansvaret knappast har kontraktuell grund. Tredje man &r inte att jim-
stalla med en panthavare nir det giller dennes skyldigheter och ansvar enligt 10
kap. 3 och - §§ HB, varfor dessa regler inte utgor ndgot omedelbart stod for ansvar.
Och parent utomobligatorisk grund kan noteras problemen med ren formégenhets-
skada (2 kap. 4 § skadestandslagen) och avsaknaden i detta fall av uttryckliga an-
svarsregler som técker dven dessa skador. Grunden bestér enligt HD snarast i ett
sakrittsligt fargat konsekvensresonemang som ir nddvindigt for att ge stadga at
pantsdttningslagens syfte att mojliggdra sakrittsligt verksam pantsittning av 16s
egendom i tredje mans besittning genom denuntiation till denne. Det torde dédrmed
rora sig om ett fristdende ansvar for denna sarskilda situation, som medfoljer som
en outtalad réttsverkan av denuntiationen och som mdjligen kan beskrivas som ett
“typiserat culpaansvar”. " Typiserat” pa grund av att ansvarets intrade forutsitter
att tredje man sidositter en klar denuntiation om att den egendom han star i be-
grepp att liimna ut &r pantsatt till ndgon som inte 4r identisk med den som begér ut

2 Se Hdéstad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Stockholm 1996, s. 295 och Lennander, Pant-
havares sky ldigheter vid pantavtal om 16s egendom, Stockholm 1977, s. 201 £.

3Prop. 1936:2 s. 52.

4 A. prop. s. 66.
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egendomen. Lamnas egendomen verkligen ut ligger hrt typiskt sett en oaktsamhet
som tredje man far svara for. Ansvarets omfing anges av HD med att det avser
’den ekonomiska forlust [panthavaren] lider, om egendomen limnas ut”. Hir hén-
visar HD dven till vad som giller enligt 10 kap. HB i fall di en handpanthavare
asidositter sina skyldigheter. Det dr saledes pantens virde som skall ersittas pa det
sittet att panthavaren skall ha tickning motsvarande vad han kunnat f4 ut genom en
realisering av pantens formogenhetsvirde om denna funnits kvar di pantrealisation
aktualiserades. For exempelvis pantsatta aktier blir det sdledes dessus borsvirde
vid den tidpunkt d de tidigast kunnat tas i ansprak av panthavaren.

Goran Millgvist
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SAKERHETSOVERLATELSE OCH
ANNAN KREDITSAKERHET






NJA 1952 s. 256 och 1949 s. 744
— sakerhetsoverlatelse och
37 § avtalslagen

GORAN MILLQVIST

1. Inledning

Sedan den 1 januari 2004 stéller svensk ritt upp andra forutsittningar for sér-
skilt bankernas kreditgivning till ndringsidkare an tidigare. Foretagshypoteket
ar avskaffat som kreditsédkerhet och ersatt av en ny form av foretagsinteckning'.
Den vésentliga skillnaden i réttsverkningar mellan dessa tvd &r att hypoteket
hade sérskild forménsritt enligt 5 § 2 p. forméansréttslagen (FRL 1970:979),
medan inteckningen har allmén formansritt enligt 11 § FRL i ny lydelse. Denna
lagdndring har medfort att intresset frn kreditgivare har dkat for de andra for-
mer av kreditsdkerhet med inriktning pé specifik egendom som svensk rétt till-
handahaller och utnyttjandet ldr ocksa ha dkat i motsvarande mén. Detta géller
handpantritt, dtertagandeforbehall, leasing och factoring. Aven sékerhetséver-
latelse 1 olika former av befintliga rorelsetillgdngar lar ha dkat, vilket medfor att
de tillampningsfragor angdende denna rittsfigur som tidigare diskuterats i lit-
teraturen och i nagon man varit foremal for provning i hogsta instans har fatt ny
aktualitet. Det kan dérfor vara av intresse att i ett ssmmanhang som detta upp-
marksamma sikerhetsoverlatelsen i ljuset av 37 § avtalslagen (AvtL 1915:218)
angaende forbud mot forverkande av sékerhet, lex commissoria, i pantavtal och
sdkerhetsoverlatelser och réttspraxis i anslutning till detta stadgande.? Det skall
dock omedelbart konstateras att det senaste avgérandet frdn Hogsta domstolen
avseende 37 § AvtL ar fran 1952! Sikerhetsoverlatelsen som kreditsikerhets-
metod finns dock representerad i viasentligt nyare HD-praxis, fran 1990-talet.

! Lag2003:528 om foretagsinteckning. Prop. 2002/03:49, bet. 2002/03:LU17, rskr. 2002/03:222.

2 37 § Forbehall att pant eller annan sékerhet skall vara forverkad, om den forpliktelse for vars
fullgérande sdkerheten stillts icke rétteligen fullgéres, dr utan verkan. Lag (1976:185). Lex
commissoria utgjorde tidigare andra stycket i 37 § men blev ensam kvar i samband med inf6-
randet av generalklausulen i 36 § genom SFS 1976:185. Prop. 1975/76:81, LU1975/76:21, rskr.
1975/76:238.
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2. Nagra réttsfall

Sa kallad sale and lease-back utgor nutida exempel pa sikerhetsoverlatelse med
aterforhyrning av 10sore i svensk ritt. Sddana transaktioner forekommer avse-
ende bade sma och stora objekt, mindre maskiner och fordon, likavil som tra-
fikflygplan och stora anldggningstillgangar. Exempel harpa fran rattspraxis ar a
ena sidan de borrmaskiner och andra maskiner for trimébeltillverkning som var
sikerhetsdverlatna i NJA 1998 s. 379, och & andra sidan den flytdocka om 195
m, med en maximal dockningsbredd om 32,5 m, som var foremal for en siker-
hetsoverlételse 1 NJA 1997 s. 660. 1 1998 ars fall var kreditgivaren en enskild
fysisk person som lamnat kredit till mobeltillverkaren och i 1997 ars fall var det
friga om ett renodlat finansieringsforetag. I bada fallen saknade dock koparen/
kreditgivaren borgenérsskydd avseende forvédrven av objekten pa grund av att
varken tradition eller 10s6rekdpsforfarande iakttagits, varfor frdgan om forsélj-
ningsavtalens ritta hemvist inte blev aktuell att avgora.® Sdkerhetsoverlatelsen
ingar 1 dessa fall i ett kredituppldgg som en metod for direkt avpassad real-
sdkerhet for den aktuella krediten, men den forutsitter saledes iakttagande av
nodvindigt sakrattsmoment. Omvént kan ségas att krediten i méanga fall &r helt
avhingig den 6verlatna sdkerheten genom att koparen/kreditgivaren ar beredd
att bevilja en sé stor kredit som motsvarar sikerhetens omséttningsbara vérde.
Syftet for overlatelsen torde det dock i1 dessa olika fall inte rada nagon tvekan
om. K&parens intresse i det forvdrvade objektet dr uteslutande betingat av dess
kvalitet som sdkerhet och ddrmed dess omséttningsbarhet for den hindelse sél-
jaren/kredittagaren inte loser sin forpliktelse i avsedd ordning. Det dr en ndd-
vindig forutsittning for att sdkerhetsdverldtelse skall foreligga att séljaren har
en aterldsenritt till egendomen ifraga och att saledes kdparens forvérv betingas
av sikerhetsbehovet, inte nagon dnskan om tillgang till egendomen som sadan.*
Sakerhetsoverlatelse kan ocksé avse annan egendom dn 16sore, sasom ford-
ringar av olika slag, och utgor ofta en viktig del i factoringavtalets uppbyggnad.
De sirskilda fragor som aktualiseras i samband med factoring och annan &ver-
latelse av fordringar tas dock inte upp i detta sammanhang.’

I NJA 1952 s. 256 rorde det sig om en affdr avseende en personbil och en
viktig frAga var om affédren skulle anses utgdra en omsittningsoverlatelse eller
en sdkerhetsoverlatelse. Huvudfragan var dock om koparen bort inse att sélja-
ren inte hade haft ritt att forfoga dver bilen genom forséljning eftersom denna
endast var forhyrd. Hyrestagaren hade Overlatit bilen till koparen for 8 100 kr,

3 Se om fallen Millqvist, Sakrttens grunder (3 uppl., Stockholm 2003), 104 ff. INJA 1998 s. 379
ansdgs visserligen koparen ha uppnatt borgendrsskydd senare pa grund av konkursforvaltarens
agerande men det bortses fran hér.

4 Se Helander, Kreditsikerhet i los egendom. Sakrittsliga spdrsmdl (Akad.avh. Stockholm,
1983), 583.

> Se hdrom sirskilt diskussionen hos Helander, 698 ff. med hénv.
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med villkor om aterkdpsritt inom en vecka for 8 600 kr. Séljaren hade forklarat
for kdparen att han behdvde pangar for en affar. Den tidigare dgaren hdavdade att
overlatelsen i realiteten utgjorde en pantséttning som sdkerhet for forstrackning,
att bilen var véard 12 000 kr vid 6verlatelsetillfallet samt att aterkopsvillkoret
stod i strid mot 37 § andra stycket AvtL. Hiaremot invinde kdparen att det endast
varit tal om ett verkligt kop mellan parterna, att séljaren varit inférstddd med
att bilen skulle sdljas vidare efter aterkopstidens utgédng samt att bilen inte var
vird mer én 8 100 kr.

Den tidigare dgaren forlorade i Radhusrétten gentemot kdparen. Domsto-
len ansag att koparen gjort ett godtrosforvirv samt att den tidigare dgaren inte
styrkt att forsdljningsavtalet avsett nagot annat dn en verklig Overlételse av
bilen. Hovrétten dndrade detta till dgarens fordel. Koparen hade eftersatt till-
borlig aktsamhet vid kdpet av bilen och var darfor erséttningsskyldig gentemot
dgaren for bilens fulla virde. Hogsta domstolens majoritet, tre justitierad, and-
rade dock tillbaka och faststdllde Radhusréttens domslut, med motiveringen att
kdparen inte eftersatt tillborlig aktsamhet vid kontroll av séljarens behorighet
och att kdpet var ett omsattningskop. Koparens ritt stod sig darfér mot den
forre dgarens krav. Vad gillde forvarvets karaktir pekade majoriteten pa att
bilens saluvdarde knappast Oversteg vad som pastatts fran koparen, att denne
var yrkesméssig bilhandlare och inte fatt veta mer om anledningen till forsalj-
ningen &n att siljaren behovde pengar for en annan affar. Majoriteten ansag att
det inte kunde “antagas, att i verkligheten avtalet utgjort icke, sdésom déri angi-
ves, ett villkorligt omsdttningskop utan forstrackning med bilen som sékerhet
for ddrmed forknippad betalningsforpliktelse eller att det eljest varit av sddan
beskaffenhet att 37 § andra stycket avtalslagen ar tillimpligt.”® I denna del var
dock JustR Karlgren skiljaktig, med instimmande av JustR Ericsson. Karlgren
ansag omstandigheterna talade for att det rorde sig om en kreditgivning mellan
parterna och han fann att 4ven om aterkopstiden gatt ut kunde inte villkoret
medfora att bilen fritt kunde siljas av kdparen utan denne hade en panthavares
redovisningsskyldighet for bilen eller dess viarde gentemot den tidigare dgaren
(denne hade dvertagit sdljarens ritt gentemot kdparen) i enlighet med principen
137 § AvtL. Detta innebar enligt Karlgren att koparen skulle redovisa ett mindre
overskott till den tidigare dgaren om 1 707 kr 50 6re, utgérande mellanskillna-
den mellan dterkopspriset 8 600 kr och vad bilen inbringat netto vid vidarefor-
séljning 10 307 kr 50 &re.

I NJA 1949 s. 744 hade diiremot kiranden framgang med 37 § AvtL. Aven
detta fall rérde en bil och tillimpning av 37 § AvtL innebar att "kdparen” var
redovisningsskyldig gentemot “séljaren” for den aktuella personbilen. Bilen
hade sélts for 6 000 kr under villkor bland annat ”séljaren” skulle ha rétt att
intill den 31 maj 1948 aterkdpa den salda bilen till ett pris av 6 000 kr’”, att “’sél-

6 Ref.s. 260.
7 Ref.s. 744.
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jaren” vid aterkop skulle betala garagehyra for bilen samt att bilen inte skulle
anviandas av “koparen” under tiden. Efter aterkopsdatum passerat utverkade
“séljaren” forldngning av tiden men till slut salde “koparen” bilen vidare for
10 000 kr.

Rédhusritten fann det styrkt att ’sdljaren” beviljats sddan forlingning av
aterkopstiden att “koparen” darmed hade brutit mot avtalet da bilen séldes till
utomstéende. Ersdttningsskyldighet foreldg darmed for “kdparen” med mellan-
skillnaden mellan 6 000 kr och bilen uppskattade virde vid forséljningstillfallet
8 500 kr. Hovrétten gjorde ddremot den beddmningen att “kdparen” inte brutit
mot avtalet, forldngning ansdgs inte ha beviljats i sddan utstridckning, och det
ansags inte ha forelegat nagon betalningsforpliktelse for “sdljaren” 1 anledning
av forséljningsavtalet varfor 37 § AvtL inte kunde vara tillamplig. HD:s majori-
tet fann det styrkt att parterna ingatt ett forstraickningsavtal med bilen som stélld
sdkerhet. P4 grund hérav radde ingen tvekan om att "koparen” varit redovis-
ningsskyldig for bilen i enlighet med 37 § AvtL, oberoende av hur det forholl sig
med den avtalade aterkdpstiden. Redovisningsansvaret avsag det belopp som
Rédhusritten funnit utgdra erséttningsgill mellanskillnad och dess domslut fast-
stélldes. Ett JustR var skiljaktig och ville faststilla hovrittens domslut.

Det vill synas som dessa tva fall skiljer sig at endast i faktiska detaljer vad
géller parternas karaktdr och egna uppfattning om vad de ingatt for avtal, en
regelratt forsiljning eller ett kreditavtal med sékerhetsstédllande. I 1952 ars fall
papekades sérskilt att koparen var bilhandlare och att det inte framgatt att denne
kinde till mer 4n att sédljaren behovde fa loss pengar for en annan affar och i
1949 érs fall papekades att ’sdljaren” skulle betala garagehyra och att “kdparen”
inte dgde anvénda bilen under tiden for aterkopsritten.®

3. Lagstiftningen

Till den del svensk lagstifining uppmérksammat sikerhetsdverlatelsen har det
framst skett pa ett indirekt sitt genom att det anges att samma regler skall gélla for
overlatelse och pantsittning. Darigenom skulle utrymmet fér mellanformer som
skulle folja nagra sdrskilda regler elimineras. Denna lagstiftningsteknik ater-
finns i 10 § skuldebrevslagen (SkbrL 1936:81), 6 kap. 7 § lagen (1998:1479) om
kontoforing av finansiella instrument och 8 § godtrosforvirvslagen (1986:796).
En liknande teknik aterfinns i den ndmnda 37 § AvtL och 4 kap. 12 § konkurs-
lagen (KonkL 1987:672) som talar om “’pant eller annan sékerhet” eller enbart
”sakerhet”, vilket innebér att &ven sdkerhetsoverlatelsen omfattas av respektive
stadgandes rittsverkningar. Inom dessa lagars tickningsomraden skulle séledes
ingen storre tvekan rada, sidkerhetsdverlatelsen skulle f6lja samma regler som

8 Se SOU 1991:81 Fastighetsleasing. Sale and lease back, 105 ff., dir de bada fallen diskuteras.
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omsittningsoverlatelsen och pantsittningen. Fullt sa enkelt &r det dock inte.
En pantsittning av ett I6pande viardepapper kréver ju, utdver initial tradition av
pappret, fortsatt besittning for panthavaren under pantséttningstiden for giltig
pantrétt, vilket inte har nagon motsvarighet for omséittningsoverlatelse. Likasa
avser undantagen i 22 § 2 st. och 31 § 3 st. SkbrL endast omséttningsdverlatelse.
En bank exempelvis kan inte pantsétta egna vardepapper till annan och samti-
digt behalla papperna i sin besittning for forvaring &t panthavaren.

De problem som sikerhetsoverlatelsen véllat den formogenhetsrittsliga dis-
kussionen har bottnat i att den sd uppenbart utgor alternativ till eller kringgdende
av de pantrittsliga regleringarna. Sakrittslig fullbordan har visserligen ldnge
erkdnts kunna astadkommas genom iakttagande av registrerings- och publice-
ringsforfarandet i 1845 ars 16sorekopslag?, men i Gvrigt foreligger osdkerhet
om i vilken utstrickning den avtalade dganderittsovergangen skall tas pa allvar
och ges rittsverkan som sadan i bade obligationsrittsliga och sakrittsliga fragor
eller om pantrittens rattsverkningar skall patvingas sidkerhetsoverlatelsen. Dis-
kussionen har géllt om man i olika enskilda fragor skall godta att sikerhetsfor-
varvaren har stéllning av édgare till det forvarvade objektet eller om sdkerhetso-
verlataren fortfarande skall uppfattas som dgare, dtminstone till ett eventuellt
overhypotek i objektet. Ur denna fragestillning foljer andra pa samma tema.'”
Vem av séljare och kdpare har ritt att vidareforfoga dver objektet (6verhypote-
ket) genom ny forséljning eller pantsattning? Har kdparen separationsritt eller
formdnsrdtt 1 siljarens konkurs? Eller kan han vilja? Vad giller i detta avse-
ende for sdljaren i kdparens konkurs? Forverkandeforbudet i 37 § AvtL omfattar
som nadmnts ocksa sikerhetsoverlatelse, men innebér det att pantréttens reali-
sationsregler ar tillampliga i sin helhet dven pa sékerhetsoverlatelse? Omfattas
sikerhetsoverlatelse av panthavares realisationsrdtt i 8 kap. 10 § KonkL, trots
att det i forsta stycket talas om handpant” och i andra stycket om “’sidkerhet”?
Atervinning av séikerhet i 4 kap. 12 § KonkL omfattar ocksa sikerhetsoverlatelse
men var gar grinsen gentemot omséittningsoverlételse, som inte kan atervin-
nas enligt detta stadgande, och vilken betydelse for sdkerhetsoverlatelsen har
det nya undantaget i stadgandet for ordindrt sikerhetsstdillande? Hur fordelas
vdrdplikten avseende objektet nér detta blir kvar i sdljarens besittning? Fragorna
ar som sagt manga och det skulle kridva en visentligt storre utredning &n den
forevarande for att besvara dem. Detta dr dock inte ritt tillfille for en sadan
utredning utan det far ricka med nagra spridda nedslag.

% Se 1 § lag (1845:50 s. 1) om handel med 16soren, som kdparen later i sdljarens vard kvarbliva

(LKL), NJA 1912 s. 156, Karlgren, Sékerhetsoverldtelse enligt svensk rdttspraxis (Stockholm
1958), 59 ff., och Hastad, Sakritt avseende I6s egendom (6 uppl., Stockholm 1996), 217.
10 Jfr Karlgren, 13 f.
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4. Den juridiska litteraturen

Inom litteraturen rader stor enighet om att det obligationsréttsliga forhallandet
mellan sékerhetsséljare och sédkerhetskopare skall hanteras enligt pantrittsliga
regler, oberoende av vilken slags egendom som é&r ifraga.!! Dessa regler ér dis-
positiva forutom forbudet mot avtalad forfallspant i 37 § AvtL, vilket medfor att
hanteringen av det interna partsforhéllandet vid sdkerhetsdverlatelse knappast
skiljer sig fran det interna partsforhéllandet vid pantsittning.

Lennander uttrycker rittslaget vid mitten av 1970-talet kategoriskt, ”Vid sékerhetsoverlatelse
skall i obligationsrittsligt hianseende pantrittsliga grundsatser tillimpas.”'?> Walin tycks ansluta
till denna standpunkt 20 ar senare men anser samtidigt att det kan ifragasittas om inte sakerhets-
kdpare "6verlag dr ansvarig dven for de atgarder — t.ex. giltighetsbevarande atgarder — som vid
pantforskrivning avilar pantsittaren. Han bor salunda méjligen i allo ta konsekvenserna av att ha
anvant formen verlatelse i stéllet for pantforskrivning. Men det &r alltid svart att sdkert bedoma
ett fiduciariskt avtal.”"® Det dr inte sékert att dessa uppfattningar gér ihop, ndmligen att samtidigt
anse sikerhetskoparen ha vardplikt sésom panthavare och bevarandeplikt sdsom édgare. Det ter sig
omotiverat att lagga pa sdkerhetskoparen de dubbla rollerna av bade panthavare och forvérvare
samtidigt.

En viss tvekan finns ddremot angdende vilket forhallningssitt som &r mest lam-
pat ndr det giller att stdlla upp tillimpliga sakrittsliga regler for sédkerhetsover-
latelsen. Karlgren ar den som tydligast tagit stidllning for en enhetlig behandling
av sidkerhetsoverlatelse och pantsittning, efter pantrittens regler dven i denna
del.'* Hans konklusion &r att pantrittens regler bor tillimpas pa grund av de
stora likheterna mellan pantrétt och sikerhetsoverlatelse sa snart Gverlatelsen
innefattar eller dr kopplad till en &terldsenritt for siljaren. Aterldsenritten kan
vara uttryckligt eller konkludent avtalad. Den ar samtidigt bade tillrdckligt och
nodvindigt villkor for att en sékerhetsoverldtelse skall foreligga enligt Karl-
gren.®

Karlgren fick en uttalad efterfoljare i Helander vid borjan av 1980-talet.!® Helander anslét sig i stort
till Karlgrens synsétt men konstaterade ocksa att Karlgren inte "lyckats dvertyga doktrinen i Sve-
rige om att sdkerhetsoverlatelse icke dr nagot annat &n en pantrétt. I domstolarna dr man ocksa noga

1 SOU 1991:81, 473.

Lennander, Panthavares skyldigheter vid pantavtal om l6s egendom (Stockholm 1977), 26.

13 Walin, Pantritt (2 uppl., Stockholm 1998), 315.

4 Se Karlgren, 16 ff., sidrsk. 21 ff. Se dven Karlgren, ”Sdkerhetsoverlatelse och pantsittning av
16s egendom”, Svensk Juristtidning 1936 s. 161 ff., densamme Svensk Juristtidning 1960 s. 700,
Dillén, "Nagra synpunkter pa sikerhetsoverlatelse”, Svensk Juristtidning 1960 s. 616 ft., Berg-
strom, ’Sékerhetsoverlatelsen — En ovdlkommen gést”, Svensk Juristtidning 1960 s. 339, den-
samme “Pantavtal eller kop? Nagot om griansdragning mellan avtalstyper”, Nordisk Gjenklang.
Festskrift til Carl Jacob Arnholm, Oslo 1969, 308 ff. samt SOU 1991:81 Fastighetsleasing. Sale
and lease back, 101 ff.

Se Karlgren, Sikerhetsoverlatelse enligt svensk rdttspraxis, 22 ff.

16 Helander, 584 f.
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med att bade i samband med 16s6rekdp och vid andra sdkerhetsoverlételser skilja mellan sdkerhets-
Overlételse och pantritt da fraga &r om forvérvares ritt som grundas pé en sikerhetsoverlatelse.”!”
Gregow utgick likaledes i sin utredning av traditionsprincipens for- och nackdelar i borjan av
1990-talet, fran att siakerhetsdverlatelse av 16sore endast var ett medel att kringga kraven for sak-
réttsligt giltig pantsattning.'® Han gick till och med sa ldngt att anse att “sékerhetsoverlatelser (utan
besittningsovergang) inte bor godtas, eftersom det i realiteten ar fraga om pantséttning. En sdker-
hetsoverlatelse bor alltsa anses ogiltig. Detta innebar att det i tillimpningen, nér fragan aktualise-
ras, blir nodvéndigt att gora skillnad mellan omséttningsoverlatelser och sikerhetsoverlatelser”."

Hessler tycks ha sett sikerhetsoverlatelsen som skild fran pantritten, &ven om detta inte framgar
sarskilt tydligt. Han papekar i samband med en genomgang av férmansratterna att i de fall en saker-
hetsritt konstruerats som en dganderétt, exempelvis genom sakerhetsoverlatelse, borgenéren har
separationsritt, inte formansrétt, vilket rimligen bor innebéra att han sett det som tva separata ratts-
figurer med atminstone delvis olika réttsverkningar.® Samma synsétt framgér ocksa vid Hesslers
behandling av aterkopsrétten for saljaren, namligen den betingelse, med Hesslers terminologi, som
atfoljer sakerhetsoverlatelsen i form av aterkopsratt for séljaren om denne fullgor aterbetalningen
av den kredit som beviljats genom betalningen av kopeskillingen.?' Hessler haller isér sékerhets-
overlatelse fran pantritt till egen behandling, det sker ingen subsumering av sikerhetsoverlatelsen
under pantritten. Samtidigt accepterar Hessler Karlgrens standpunkt angéende aterkopsklausulers
sakrittsliga verkan baserad pa 37 § AvtL. Aterkdpsritten bor ha sakrittsligt genomslag eftersom
forfalloklausuler ar ogiltiga enligt 37 § AvtL. Det behéver dock inte ligga nagon motségelse i
Hessler standpunkt med tanke pa att 37 § AvtL tveklost omfattar bdade sékerhetsoverlatelse och
pantritt. Det &r saledes fullt rimligt att bade anse det vara fradga om tvé separata institut och att de
har samma réttsverkningar pd vissa punkter.

Helander kommer efter en noggrann genomgang av tidigare litteratur och rattspraxis till, som
redan namnts, en forsiktig slutsats om att svensk ritt trots allt héller isér sdkerhetsoverlatelse och
pantritt.” Han finner dock for egen del att detta knappast dr nddvandigt eftersom behandlingen av
sakerhetsoverlatelse 1 alla vdsentliga avseenden inte skiljer sig ndmnvart fran pantratten. Utmdit-
ning av den dverldtna egendomen bor kunna ske pa begéran av dverlatarens borgendrer pd samma
sitt som for pantsatt egendom, enligt 6 kap. 7 §, 8 kap. 11 § och 9 kap. 4 § Utsokningsbalken (UB
1981:774). Atervinning av sikerhet bor kunna ske dven av sikerhetsoverlaten egendom, jfr numera
4 kap. 12 § KonkL. Separationsridtt kan hivdas av sidkerhetskdparen men eventuellt dverskott
efter realisering maste redovisas till sdkerhetssiljarens konkursbo. Detta bor i sin tur innebéra att
sakerhetskoparen istdllet kan vélja att dberopa formansritt enligt 4 § 2 p. FRL. Hans konklusion
blir: ”Med hénsyn till att sdkerhetsoverlételse och pantsattning salunda i allt vésentligt behandlas
pa samma satt och till att giltighetsbetingelserna dé det géller fordringar dr desamma oavsett om
det ror sig om omséttningsoverlatelse, sékerhetsoverlatelse eller pantséttning finns det icke mycket
anledning att skilja pa sikerhetsoverlatelse och pantsittning.”> Helander diskuterar ockséd fran
denna utgédngspunkt det dnskvirda i en reform pa linje med regelsystemet i Art. 9 UCC, som skulle
innebdra ett enhetligt registreringsforfarande for bdde pantsittning och sdkerhetsdverlatelse, och
dérmed ta bort alla behov av att halla isar dem.?*

17" Helander, 585 (not utelimnad).

18 SOU 1995:11 Nya konsumentregler, sarskild utredare Torkel Gregow, 170.

19 Ibid., 172.

20 Hessler, Allmdn sakrdtt (Stockholm 1973), 509.

2 Hessler, 450 f.

2 Helander, 578 ff. Rodhe, Handbok i sakrdtt (Stockholm 1985), 358 f., ger uttryck for en lik-
nande uppfattning.

23 Helander, 700.

24 Helander, 693 ff.
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Walin héller isir pantritt och sikerhetsoverlatelse. Han hinvisar till att det numera skulle vara
en erkdnd standpunkt att sakerhetsoverlatelsen ger forvarvaren atminstone en annan legitimation
an panthavaren pa grund av pantupplételsen.

Héstad gar inte in pa ndgon diskussion av sdkerhetséverlatelsens klassificering och ddrmed dess
rattsverkningar utifran en sadan utgangspunkt, utan beskriver den helt i termer av fortackt pantsétt-
ning.?® Salunda ar det for Hastad ett tungt argument fr krav pé tradition vid vanliga omséttnings-
kop att tradition krdvs vid sékerhetsoverlatelse sdsom utgorande fortickt pantsittning. Eventuella
gransdragningsproblem elimineras ddrmed. Héstad hénvisar ocksa till den allménna uppfattningen
i litteraturen vad géller synen pa siakerhetsséljarens aterlosenritt. Det skulle foreligga en sakritts-
ligt verksam aterlosenritt bade da det overlatna 16soret finns kvar hos siljaren, och 16s6rekops-
lagen iakttagits, och dé det finns i koparens eller dennes konkursbos besittning. ”Det sista visar att
det knappast handlar om en rétt for siakerhetsdverlataren att férvérva nagot frén sidkerhetskoparen
utan om att sékerhetskdparen fatt endast en villkorlig rétt (pantritt) till saken.”” Tydligen menar
Hastad att pantrattens rattsverkningar omfattar ven sakerhetsoverlatelsen och séledes bygger pa
den begriansade och villkorade rdtt en panthavare har till panten fram till dess den tas i ansprak
genom pantrealisation, istéllet for den dganderitt en omséttningsforvérvare atnjuter efter fullbordat
forvrv.

Det ligger naturligtvis mycket i den angivna “enhetsstdndpunkten” da man tar
fasta pa sdkerhetssyftet, inklusive aterlosenrétten for sékerhetssdljaren, som
viktigaste faktor i sakerhetsoverlatelsen. Det blir d4 rimligast att jamstéilla dessa
fall med andra pantséttningar och lita pantrittens rittsverkningar helt domi-
nera bilden dven for sikerhetsoverlatelsen. Pa det séttet garanteras en balans i
partsforhallandet baserat pa att forvérvaren endast skall ha sikerhet i den aktu-
ella egendomen och denna skall aterforas till 6verldtaren da huvudforpliktel-
sen fullgjorts. Likasd far forvédrvaren en sakrittslig position som éar likstédlld
med en panthavares genom att erhalla sakréttsskydd motsvarande som mest
huvudfordrans virde men inte mer. Problemet med denna standpunkt ar dock
att de enskilda parterna av nagot skil har valt att infe rubricera transaktionen
som en pantsittning och att marknadspraxis gor en atskillnad mellan de tva
instituten, vilket &r sdrskilt tydligt pa kapitalmarknaden sasom ocksa artikel 6 i
EG:s sékerhetsdirektiv aterspeglar®®. Parterna kan naturligtvis ha velat kringgé
kraven for verksam pantsittning, till och med sa langt att det handlar om ett
direkt forsok att undandra tillgdngar fran “Overlatarens” borgenirer. Det kan
ocksé bero pé en osékerhet om mdjligheterna att astadkomma giltig pantsatt-
ning av viss typ av egendom eller att parterna faktiskt varit medvetet instillda
pa en dganderittsdvergdng men inte haft klart for sig de sakréttsliga kraven. Det
kan ytterligare bero pa externa faktorer, sdsom skatteeffekter, bokforingsmaés-
siga skil, kapitaltickningskrav eller hansyn till utldndsk ritt. Bedomningen av
sdkerhetsoverlatelsens verkningar maste rimligen kunna utfalla olika beroende

25 Walin, 34.

% Hastad, 206 f., och 213.

27 Hastad, 443.

28 EBuropaparlamentets och radets direktiv 2002/47/EG av den 6 juni 2002 om stéllande av finan-
siell sikerhet, EGT L 168/43, 27.6.2002.
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pa faktorer av dessa slag, liksom dven vilken typ av egendom det géiller och i
vilken situation kvalificeringsfragan kommer upp. I vart fall visar detta att osé-
kerheten om sikerhetsoverlatelsens réttsverkningar &r fortsatt stor och knappast
niarmare en 16sning i form av bestdmda regler dn vad som tidigare varit fallet.

5. Sdkerhetsoverlatelsens réttsverkningar

En sdkerhetskdpare av 16sore léar ha separationsritt i hindelse av sédkerhetssélja-
rens obestand, vilket dock inte innebér nadgon inskrankning i 37 § AvtL.? I vad
man och pa vilka forutséttningar sdkerhetskoparen dger definitivt tillgodogora
sig 10sorets ekonomiska virde ar separata fragor som inte omfattas av separa-
tionsrétten, utan av kravet pa realisering av sédkerheten, 6verlatelseavtalet och de
dispositiva reglerna for partsforhallandet, pantrittsliga eller andra. Separations-
ratten kan goras géllande bade da 16soret finns kvar 1 séljarens besittning och da
det finns 1 kdparens eller tredje mans besittning. Finns det kvar hos sdljaren ar
dock en avgorande forutsittning for separationsrétt att LkL iakttagits sd att ett
sakrittsligt fullbordat 16s6rekop foreligger.

En sékerhetskopare av 16sore anses som alternativ till separationsrétten kunna
aberopa formdnsrdtt for handpantrdtt enligt 4 § 2 p. FRL. Formellt stod hérfor
bestar visserligen endast i ett HD-fall som avsag en bade pantsatt och dverlaten
fordran, NJA 1929 s. 421,%° borgenédrens yrkande om formansrétt enligt 17 kap.
3 § HB for handpantritt godtogs hér. Haradsrittens dom faststilldes och det
papekades sarskilt av Haradsritten att den funnit att det var fraga om en “6ver-
latelse till sidkerhet for bankens fordran” och didrmed att formansritt forelag
enligt 17 kap. 3 § HB.

Denna valmgjlighet mellan separationsrétt och formansritt beaktades inte i forarbetena till FRL.!
Regleringen i ddvarande 17 kap. 2 § HB, angéende separationsritt ur géldenérens bo behovde
inte nagon efterfoljare i en ny forménsrittslag, eftersom en saddan lag endast borde omfatta den
egendom som ingick i konkurs, saledes egendom som tillhorde géldendren. I lagberedningens
forslag, konstaterades dock att &ven om pantrétt kunde beskrivas som en slags separationsratt eller
villkorad dganderitt for panthavaren, pantritt borde finnas med bland forménsritterna, frimst pa
grund av behovet av overskadlighet i forhallande till andra formansritter. En lagteknisk skillnad
mellan separationsritt och pantritt uppstod darmed. Formansberittigad pantritt avser egendom
som tillhor gédldendren, och &r reglerad i FRL, medan separationsritt avser egendom som inte
tillhor géldendren och ér en oreglerad ritt. I propositionen till FRL*? diskuterades inte dessa fragor
alls. Det ter sig ndgot forvirrande att tala om separationsrétt for panthavare eftersom panthavarens
rétt till panten, inklusive realisationsrétten, baseras direkt pa pantrittsreglerna som en rittsverkan
av giltig pantritt, inte pa nagon dganderatt for panthavaren. Att en pant skall undantas fran gélde-

%)

2 SOU 1991:81, 473 f.

30 Se dven hovrittsfallen SvJT 1939 rf's. 31 och RH 1981:115.
31 SOU 1969:5 Utsokningsrtt IX, 41.

32 Prop. 1970:142 forslag till forménsréttslag m.m.
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nérens tillgangar i samband med exekution och reserveras for panthavaren si langt hans pantrétt
stracker sig ar ju inte detsamma som en &dgares ritt att undanta sin egendom fran gildendrens
tillgangar. I det forsta fallet handlar det om att respektera pantrétten sa att panthavaren bibehélles
vid moéjligheten att fa tédckning ur panten, i det andra fallet diremot handlar det om ett definitivt
undandragande av egendomen frén tillgangarna.

Oberoende av vilken vig forvirvaren viljer bor dock hans ritt vara ekonomiskt
begrinsad till vad egendomen inbringar vid realisering. Lex commissoria med
forbudet mot forfallspant i 37 § AvtL bor medfora att sdkerhetskdparens stéll-
ning i denna del 4r densamma som for panthavare. Detta medfor ocksa att det
inte spelar sa stor roll om sékerhetskoparen viljer den ena eller andra vigen for
sitt borgendrsskydd, effekten blir densamma.™

Niér det géller det omvénda fallet, sidkerhetsséljarens stdllning i forhallande
till sdkerhetskdparens borgendrer har 1 Karlgrens efterfoljd det allmént ansetts
att sdljaren har en sakréttsligt verksam dterlosenrdtt och att denna medfor sepa-
rationsrdtt i koparens insolvensforfarande.** Denna aterlosenritt behover inte
ens vara uttryckligt avtalad utan kan folja konkludent av avtalsforhéallandet.
Skalet harfor dr helt enkelt att Karlgren tog éterlosenritten till utgangspunkt
for definitionen av sdkerhetsoverlatelse. Endast de avtalsforhallanden dér det
pa ena eller andra sittet framgick att Gverlatelsen var avsedd att sékra en annan
fordran av ndgot slag och det ocksd var forutsatt att dverlatelseobjektet skulle
g4 tillbaka om denna fordran l9stes, utgjorde sidkerhetsdverldtelse enligt Karl-
gren. Karlgren aberopade ocksa att 37 § AvtL ar tvingande och har sakrittslig
verkan. Darmed kan varken koparen sjélv eller dennes borgenérer, exempelvis i
koparens konkurs, lagga beslag pa sikerheten utan realisering och redovisning
till sdkerhetsséljaren. Sikerhetsséljaren méste da kunna 16sa tillbaka sdkerheten
enligt avtalade villkor eller annars mot att han I6ser krediten i dess helhet.

Fragan kan dock stillas varfor denna aterlosenritt kan anses vara sa klar
nir samtidigt osdkerhet anses rdda om dtertagandeforbehdllets (iganderitts-
forbehallets, hdvningsforbehallets) sakrittsliga verkan i olika tveksamma fall.
Som exempel kan ndmnas det fallet att en kreditkdpare i avtalet har medgetts
konsumtionsritt eller annan forfoganderitt till det salda 16soret. Det anses vara
hogst tveksamt om séljarens atertaganderdtt da har sakrattslig verkan ens om
16sdret finns kvar intakt hos koparen di atertagande aktualiseras.’® Atertagan-
deforbehallet erkédnnes visserligen i princip men det har under lang tid disku-
terats utifran de vésentliga begriansningar som anses géilla for dess sakréttsliga
verkan och det har ifrigasatts som en oldmplig form av kreditsikerhet. Ater-
losenritten vid sédkerhetsoverlatelse har diremot inte ifragasatts pd samma sétt
utan hér har det ansetts utgora ett faktum att séljaren maste ha en aterldsenrétt,

3 Jfr Helander, 582 f. och Rodhe, 360 not 17.

3% Se Karlgren, 27 ff., och Héstad, 443 med not 12 for referenser.

35 Jfr hdrom Persson, Forbehdllsklausuler. En studie om en sdkerhetsrdtts nuvarande och fram-
tida stdllning (Akad.avh. Stockholm 1998), 570 ff.
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atminstone av motsvarande innebdrd som pantséttarens aterlosenritt till panten.
Uppenbarligen har det inte ansetts rimligt att anamma tankegangen om en reell
dganderittsovergang i sdkerhetsoverlatelsefallen, utan man har helt gatt pa en
pantrittslig linje. Sékerhetsoverlataren kan inte uppné mer dn vad en pantsét-
tare kan vad géller borgenirsskydd. Men om sékerhetskdparen gor allvar av sitt
dganderittsforvirv, med eller utan siljarens godkdnnande? Vad hiander da? Sur-
rogation borde vara lika lite tillgénglig i detta fall som vid atertagandeforbehall.
Aven om det i dtertagandeforbehallsfallet dr si att sikerheten tas av sdljaren i
dennes intresse, men i sékerhetsoverldtelsefallet av koparen i dennes intresse,
ar situationerna parallella nér det géller respektive séljares ritt i forhallande till
respektive kdpares borgendrer. Med andra ord bor dterldsenrétten lida av samma
inskrankningar som atertagandeforbehallet anses gora. Har sdkerhetskoparen fri
forfogande- eller konsumtionsrétt over 10soret bor dterldsenritt saknas for séker-
hetsséljaren fran borjan. Likaséd bor surrogation endast kunna medges under de
begriansade forutsittningar som géller for kreditséljarens atertagandeforbehall.

Sammantaget innebir det sagda att de fall av sdkerhetsdverlatelse av 16sore
som Karlgren med efterfoljare haft i atanke, ar sddana avtal dar sidkerhetssyftet
dominerar och dér dganderittsterminologin inte har nagon egentlig motsvarig-
het i vad parterna avsett. Det ligger da néra till hands att inordna dessa avtal helt
under pantrittsinstitutet och inte acceptera nagon sarbehandling endast pa grund
av parternas ordval. Avtalets dndamal far fullfoljas enligt de regler réttsord-
ningen tillhandahaller harfor, ndmligen pantrittens regler. Om avtalsforhallan-
det ddremot uttryckligen eller konkludent innefattar lingre gdende befogenheter
for sdkerhetskoparen dn vad som foljer av pantrittens regler star valet mellan att
acceptera sikerhetsoverldtelsen som en sidkerhetsform vid sidan av pantritten,
med storre forfogandeutrymme for sdkerhetskdparen dn pantratten medger, eller
ogiltigforklara de avtal som inte ryms inom pantritten. Det senare alternativet
ter sig onekligen drastiskt men skulle ligga i linje med hanteringen av atertagan-
deforbehallet. Det kan dérfor inte uteslutas ur diskussionen.
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Nagot om sikerhetsoverlatelse

— sarskilt i samband med central motpartsclearing

GORAN MILLQVIST*

1.  Inledning

Sikerhetsoverlatelse dr en gammal trotjdnare bland civilrittens rattsfigurer. En
omhuldad problemfigur i den akademiska juridikundervisningen, som ofta visar sig
svarfangad for studenterna pa grundkursniva i férmogenhetsritt (C1, C2, CA m.fl.
kursnamn) och som, utan stdrre framgéng, férklarats non grata av rittsvetenskapen
vid flera tillfillen.! En sidan figur tycker jag lampar sig vil for en presentation i
denna vinskrift till Ronney. Jag stannar dock inte vid den nédgot lderstigne 16s-
drekopsregistrerade sikerhetsoverldtelsen av bilar och annat 16sére — som féreslés
fa insomna i stillhet inom kort i SOU 2015:18 Lésérekdp och registerpant — utan
tar sikte pa sikerhetséverldtelse av kontoférda finansiella instrument till central
motpart vid clearing av virdepapperstransaktioner. Vad detta innebér framgar
strax nedan. Forslaget i SOU 2015:18 gar ut p4, utéver att dterinfora avtalsprinci-
pen for omsittningskép av 16sore, att avskaffa lagen (1845:50 s. 1) om handel med
16s6ren, som képaren later i séljarens vard kvarbliva (LkL), och ersitta denna med
en lag om pantritt i 16sére genom registrering. I det sammanhanget kan inte bort-
ses fran att en tskillnad maste géras mellan "vanlig” omsittningséverldtelse och
sikerhetsoverlatelse eftersom den senare for sin sakrittsliga verkan kommer kriva
registrering. Om man avskaffar traditionskravet for ordinir forsiljning och later
det formldsa avtalet tillsammans med precisering av kdpeobjektet vara tillrack-
liga atgirder for kdparens skydd men kriver registrering (eller tradition) for giltig
pantritt i samma 16s6re med vissa ytterligare krav och inskrinkningar, blir fragan
varfor ndgon da ska vilja den senare metoden. Varfor inte bara silja 16s6ret och noja
sig med det? En formlds forsdljning av specifikt 16s6re ricker, det krivs inget mer
for koparens borgenirsskydd sé linge det inte framgér att det ror sig om en siker-
hetsoverlételse. Det blir till exempel visentligt enklare att genomféra en sale and
lease-back-transaktion eftersom en regelritt forsiljning inte krdver mer #n avtalet.
Det dr knappast troligt att leasingbolag kommer néja sig med registrerad pantritt
eftersom det trots allt innebir en simre position dn som #gare. Det lir bli dom-

*

Professor vid Stockholms universitet.

1 Sirskilt Hjalmar Karlgren, Sikerhetséverlatelse, s. 16 och 108, men #ven Bo Hellander, Kreditsiker-
het i 16s egendom, s. 578 ff. Aven i lagstiftningssammanhang har instillningen varit negativ. Redan
1974 uttalade Lagberedningen i SOU 1974:55 Utsdkningsritt XIII, s. 223, "Metoden att anviinda [16s-
drekdpsforordningens] helt féraldrade férfarande i syfte att uppna skydd fér sikerhetséverlatelser
framstér 6verhuvud i vér tid som ett rittsligt kuriosum.”



Festskrift till Ronney Hagelberg

stolarnas uppgift att precisera hur grinsdragningen mellan omséttningsférsiljning
och sikerhetsoverlatelse ska ga till. Lésérekopskommittén har inte s& mycket att
sdga hirom. Det papekas att det kan vara en fordel att parter gor klart for sig om de
avser en forsiljning eller pantsittning och i férfattningskommentaren att en hel-
hetsbedémning blir avgérande. Denna ska bland annat beakta om det finns ndgon
form av reglering av dtergdng av prestationerna om en bakomliggande forpliktelse
infrias (3terkopsritt, losenritt e. likn.).” En reflektion till detta 4r att leasingbolag
ofta kan avstd frin atergdngsregleringar vid sale and lease-back i de fall leasing-
perioden sitts till att motsvara objektets ekonomisk livstid, det kan da bli timligen
oviktigt vad som hinder med egendomen direfter. [ sddan fall kan det visa sig svart
att styrka overksam siikerhetsoverlatelse i samband med konkurs hos éverldtaren/
leasetagaren.

Den givna utgdngsfrdgan dr naturligtvis: Vad dr en sikerhetséverlatelse? Hur
skiljer sig sikerhetsoverlatelsen frén en "vanlig” omsittningsoverlatelse eller pant-
sittning? Gar dessa alls att sérskilja? Problemet hir 4r att man r6r sig pa det obli-
gationsrittsliga och avtalsrittsliga planet. Partsviljan spelar en avgorande roll for
klassificeringen av rattshandlingen som tillhérande den ena eller andra kategorien.
Det innebir att en utomstdende betraktare ofta endast har indirekta méjligheter
att avgdra vad som dr vad. Partsviljan kan vara svarfingad av manga skil s3som bris-
tande avtalsdokumentation, 6nskemal om att délja de verkliga syftena, bristande
kunskaper med mera. Det kan vara en vansklig tolkningsuppgift att faststilla "den
verkliga” innebérden.

Det brukar heta att sikerhetséverldtelsen kidnnetecknas av att parternas egentliga
syfte for transaktionen har varit att den 6verldtna egendomen ska utgéra sikerhet
for en annan, underliggande eller bakomstdende férpliktelse, som 6verldtaren har
till férvirvaren.’ Overldtelsen utgér ett led i att sikerstilla den korrekta fullgorel-
sen av denna andra férpliktelse. I detta ingdr ocksa att verldtelsen ska ga tillbaka
om och nir den underliggande férpliktelsen infrias. Det dr litt att se att dessa rekvi-
sit for sikerhetsoverlitelsen manga génger kan vara svira att klarligga.’ I teorin gér
det bra att dra upp en klar skiljelinje mellan & ena sidan transaktioner som innefat-
tar forsiljning av egendom i koparens intresse — denne f6érvirvar egendom fér att
tdcka vissa konsumtionsbehov (i vid mening) — och 4 den andra sidan transaktioner
som sker i sikerhetssyfte — en siljare eller snarare pantsittare "6verlater” egendom
for att sikerstilla annan fullgérelse (kanske successiv dterbetalning av den képe-
skilling/kredit som erhallits). Men denna teoretiska skiljelinje dr ofta inte sa tydlig i
verkligheten och en enkel uppdelning mellan omsittningstransaktioner och siker-
hetstransaktioner l3ter sig sillan goras.

Ett viktigt exempel pé svérigheterna dr, som antytts ovan, sale and lease-back och
frdgan hur man ska se pa leasingbolagets forvirv av det blivande leasingobjektet.
En méjlighet dr att ta fasta pd finansieringssyftet bakom transaktionen och anse

2 SOU 2015:185.107 och 185.

3 Se Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik 1996, s. 207, och Karlgren, Séker-
hetséverltelse s. 7 fF.

4 Jfr Karlgren, Sikerhetsoverlatelse s. 27 ff.
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leasingbolagets forvirv som ett sikerhetskop. Bolaget forvirvar egendomen ifraga
for att ha denna som sikerhet fér motpartens betalning av leasingavgifter. Men
denna bild kan kompliceras om forvérvet inte dr villkorat av ndgon form av dtergéng
av egendomen. Leasingtiden har till exempel beriknats till objektets ekonomiska
livstid och det kommer att utrangeras darefter i samband med att leasingavtalet
avvecklas. Leasingbolaget menar sig i ett sddant fall ha férvirvat objektet definitivt
och att vara ensam fullvirdig dgare till det. Nagot utrymme for sdkerhetsoverlatelse,
med de begrinsningar detta kan innebira, skulle d3 inte finnas.

Utdver exemplet sale and lease-back, med eller utan lésérekdpsregistrering, kan
fragas varfor det forekommer sikerhetséverlatelser 6ver huvud taget? Gér det att
spara négra allmingiltiga skil fér férekomsten av denna hybrid eller dr férklaringen
endast att existensen i sig gor att dd och d3, utan andra skil 4n helt individuella,
hinder det att parter viljer sikerhetséverldtelse framfér pantsittning dé kredit-
sikerhet ska ordnas. Idag kan en férklaring ofta sokas i férekomsten av interna-
tionella influenser. Sirskilt férekomsten av kreditavtal baserade pa engelsk/ameri-
kansk common law har medfért att sé kallad "title transfer security” har fatt en given
plats i svensk kontraktspraxis.” Om denna etikett utan preciseringar ska 6versittas
till sakerhetséverlatelse dr dock en friga for sig. Det dr som alltid vanskligt att dra
rittsliga paralleller mellan vissa konstruktioner baserat pa sprakliga likheter. Det
ir langt ifrdn sjilvklart att den brittiske juristen far samma associationer da "title
transfer security” kommer pa tal som da hans eller hennes svenska kollega diskuterar
sidkerhetsoverlatelse. Vissa centrala, gemensamma drag kan finnas men det innebér
inte att fullstindig 6verensstimmelse foreligger. En komparativ analys krivs fér en
rittvis jimforelse. En annan, mera inhemsk, férklaring till férekomsten av siker-
hetséverlatelse dr att for vissa egendomsslag ir det av olika skil littare att &stad-
komma en sikerhetsoverlatelse &n en pantsittning, vilket medfort att valet varit
ganska latt.

Sikerhetsoverlatelse forekommer for all slags egendom men lir vara mer frekvent
for vissa egendomsslag #n andra, sdsom immaterialritter, hus pa ofri grund och, inte
minst, finansiella instrument. Nir det giller fast egendom finns sirskilda problem
(hinder) i form av begrinsningsregler i JB avseende dterkdpsklausuler (optionsklau-

5 P4 den globala finansmarknaden férekommer vissa standardavtal som preciserar avtalsvillkoren vid
sikerhetsverlatelse. Bland dessa, som finns i olika versioner, kan sirskilt nimnas ISDA Master Agree-
ment (med tilligget Credit Support Annex), TBMA/ISMA Global Master Repurchase Agreement,
OSLA (Overseas Securities Lender’s Agreement), GMSLA (Global Master Securities Lending Agree-
ment) samt i viss man Banking Federation of the European Union, Master Agreement for Financial
Transactions (med tillagget Product Annex for Repurchase Transactions). | ISDA Credit Support An-
nex regleras dverlatelsen pa foljande sitt,

"Paragraph 5. Transfer of Title, No Security Interest, Distributions and Interest Amount

(a) Transfer of Title. Each party agrees that all right, title and interest in and to any Eligible Credit
Support, Equivalent Credit Support, Equivalent Distributions or Interest Amount which it transfers
to the other party under the terms of this Annex shall vest in the recipient free and clear of any liens,
claims, charges or encumbrances or any other interest of the transferring party or of any third person
(other than a lien routinely imposed on all securities in a relevant clearance system).

(b) No Security Interest. Nothing in this Annex is intended to create or does create in favour of either
party any mortgage, charge, lien, pledge, encumbrance or other security interest in any cash or other
property transferred by one party to the other party under the terms of this Annex.”
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suler) och villkorliga kop i samband med fastighetsforsiljning.® En &terkopsregle-
ring (option) i samband med en sikerhetsoverlatelse av fastighet innefattar ett 16fte
om framtida kop, vilket saknar rittsverkan enligt JB eftersom fastighetskopet dr ett
formalavtal enligt 4:1 JB. Och en sikerhetstverlatelse av fastighet som villkoras av
aterbetalning av viss kredit kan inte gilla f6r langre tid 4n tvé ar enligt 4:4 JB.

Vad avser losore kriver sikerhetsdverldtelse en 16sdrekdpsregistrering enligt
l6sorekopslagen fér férvirvarens borgenirsskydd, eftersom objektet regelmissigt
stannar kvar i siljarens besittning. En sddan ger dock inte ndgot omsittningsskydd.
En traditionell pantsdttning av lésére kan inte registreras i detta system.

Fartyg med tillbehér, fartygsbyggen och luftfartyg med reservdelar och tillbehor stér
under sirskild reglering i sjélagen (1994:1009) respektive lagen (1955:227) om
inskrivning av ritt till luftfartyg samt, inom kort, lagen om internationella siker-
heter i mobilt 15s6re.” Fér dessa egendomskategorier giller generellt en inskriv-
ningsprincip med rittsverkningarna knutna till féretagna inskrivningar i respek-
tive register. Detta giller f6r bidde omsittnings- och sikerhetsoverlatelser och
pantsittningar.

Nir det giller immaterialrdtter dr 3 andra sidan sikerhets6verltelse i flera fall
den enda mojligheten att utnyttja egendomens virde som kreditsikerhet, utdver
att immaterialritt kan ingd i underlaget for foretagshypotek. Patentrdtt och varu-
mdrkesrdtt kan pantsittas enligt sdrskilda regler i 12 kap. patentlagen (1967:837)
respektive 7 kap. varumirkeslagen (2010:1877) men eftersom 6verlatelse av dessa
och andra immaterialritter medfér fullstindig rittsverkan redan genom avtals-
ingdendet, ar sikerhetsoverlatelse en enklare metod att dstadkomma kreditsiker-
het. Ovriga immaterialritter kan inte pantsittas med sakrittslig verkan p& grund
av avsaknaden av fristdende sakrittsmoment, vilket gor att sikerhetséverlatelse dr
enda alternativet.®

Motsvarande synpunkter gor sig gillande for hus pd ofri grund genom de béda
rittsfallen NJA 1952 s. 407 och NJA 1954 s. 455. Fullbordad pantsittning férutsit-
ter att pantsittaren avstdr raddigheten 6ver huset och dirmed ocksé 6ver marken,
medan 6verldtelse av huset inte kriver mer for fullbordan 4n 6verlatelseavtalet.

Nir det giller virdepapper hanteras fysiska, l6pande skuldebrev enligt skulde-
brevslagens regler, vilket innebdr iakttagande av traditionskravet i 22 § forsta
stycket skuldebrevslagen (1936:81) for bade sikerhetsoverlatelse och pantsittning,
jfr 10 § skuldebrevslagen, liksom fér omsittningséverlatelse. Regeln i 22 § andra
stycket skuldebrevslagen, med méjligheten for banker med flera institut att efter
forsiljning fran eget lager forvara de slda virdepapprena for kparens rikning (con-
stitutum possessorium), utgdr en sirskild komplikation d& det rér sig om sikerhets-

6 Se om dessa Elisabeth Ahlinder, Finansiering med fastigheter som sikerhetsunderlag. Kép, pant, hyra
och jordabalkens grinser, Jure Férlag, 2013, s. 103 ff.

7 Se om den senare prop. 2015/16:12 Bittre mojligheter till finansiering av luftfartyg, och SOU 2014:79
Internationella sikerheter i flygplan m.m. — Kapstadskonventionen och luftfartygsprotokollet, med
forslag till en blankettlag som infér Kapstadskonventionen och dess luftfartygsprotokoll som svensk
lag.

8 Jfr Jens Andreasson, Intellektuella resurser som kreditsikerhet. En férmégenhetsrittslig underssk-
ning, Juridiska institutionens skriftserie, Skrift 6, Handelshégskolan i Géteborg, 2010, s. 58 f.
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Sverlatelse i samband med virdepapperisering. Stadgandet omfattar ndmligen inte
sadan sikerhetsoverlatelse, liksom inte heller pantsittning, vilket medfor att tradi-
tion dr nddvindig da det giller sikerhetsoverlatelse till specialbolag i samband med
virdepapperisering.” Enkla skuldebrev och fordringar samt rttigheter styrs direkt
eller analogt av 3 kap. skuldebrevslagen, innebirande ett krav p& denuntiation till
sekundogildeniren eller den férpliktade tredje mannen for fullbordan av bade
sikerhetsoverlatelse och pantsittning, jfr 10 §. Kontoférda finansiella instrument
slutligen regleras av registreringskravet i 6 kap. kontoféringslagen (1998:1479), res-
pektive denuntiationskravet i 3 kap. 10§ tredje stycket kontoféringslagen, avseende
bade sikerhetsoverlatelse och pantsittning, jfr 6 kap. 8 § kontoféringslagen. Mera
om finansiella instrument strax nedan.

I anslutning till virdepapper och fordringar bér ocksd forsdikringar nimnas.
Ritten till forsikringsersittning kan ofta vara vil ldmpad fér sikerhetsoverlatelse
i samband med krediter av olika slag. I ett sammansatt "sikerhetspaket” ir det ofta
lampligt att 6verlatelse av férsdkring ingér. INJA 1999s. 16 hade en kaskoforsikring
for ett fartyg, tecknad av ett svenskt rederi, sikerhetsoverlatits till en kreditgivande
tysk bank. Férsikringsgivaren var svensk och frigan i malet var om innestdende for-
dran pa férsakringsersittning kunde grunda svensk domsritt sdsom utgérande en
fordran som tillkom sikerhetsoéverlataren. HD uttalade hirvid'*:

"Séikerhetsoverldtelse av en fordringsrditt medfor i obligationsrittsligt hinseende i
princip samma rdttsverkningar som en pantforskrivning genom att allménna pant-
réittsliga grundsatser dr tillampliga pa forhdllandet. Aven sakrittsligt far pantriitts-
liga principer i vart fall i dtskilliga hinseenden anses gilla, t ex sd att en scikerhets-
overldten fordran kan utmdtas for annan éverldtarens gild. — - — Mot bakgrund av
det anforda kan den omstéindigheten att Rederiet sikerhetséverldtit sin rdtt till for-
sdkringsersdttning och att denna ddrfor kan komma att tas i ansprak for [bankens]
fordran mot Rederiet, inte anses medfora att réitten till erséittning, vid provningen av
om svensk domsritt foreligger, inte tillhir Rederiet."

Utover att dessa primirt sakrittsliga regleringar paverkar férekomsten av siker-
hetséverlatelse bér legitimationsaspekten ndmnas sirskilt. Har forvirvaren ett eget
behov av att sjilvstindigt kunna disponera éver sikerheten ger sikerhetsoverlatelse
storre mojligheter dn pantsittning eftersom sikerhetshavaren framstér som legiti-
merad dgare genom 6verldtelsen. Eventuella inskrinkningar i denna dispositions-
ritt dr en intern avtalsfrdgan mellan 6verlatare och forvérvare.

2. Clearing via central motpart

Den engelska férkortningen CCP stdr inte bara f6r "the China Communist Party”
utan ocksa for "Central Counterparty”, en beteckning som avser en sirskild motpart

9 Se Gosta Walin, Johnny Herre, Lagen om skuldebrev m.m. En kommentar, 3 uppl., Norstedts Gula
Bibliotek, 2011, s. 100.

10 Hir och i fortsittningen anvinds kursiv stil for lingre citat.

11 Ref.s. 24, hanvisningar utelimnade.
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isamband med clearing (avveckling) av transaktioner i finansiella instrument.'> Att
det dr en central motpart syftar pa en sirskild konstruktion av clearingen av genom-
forda transaktioner som gar ut pa att for varje transaktion férs ett mellanled in mel-
lan kopare och siljare. Ett mellanled som innebir att varje transaktion genomférs
i tva led. Séljaren siljer alltid till den centrala motparten och képaren képer alltid
av den centrala motparten. P4 det sittet uppstar ingen okdnd motpartsrisk utan all
motpartsrisk ar alltid pd den centrala motparten. Hos denne sker ocksa clearingen
av positionerna till nettopositioner, vilket minskar likviditetsrisken visentligt.
Denna modell fésrekommer i stor utstrickning pa reglerade marknader och han-
delsplatser och har genom EMIR " gjorts tvingande inom EU och tillimpas ocksg i
USA genom Dodd-Frank Act'’. Dessa regleringar tar sikte p4 OTC-handeln i olika
derivat och tvingar in denna handel i det beskrivna handels- och clearingférfaran-
det. Syftet hirmed ir att 6ka transparansen och sikerheten i handeln, ndgot som
har ansetts viktigt efter 2008 4rs finanskris.'> Motsvarande reglering kommer ocks3
att inféras for handeln pa reglerade marknader. Meningen ir att all handel i viirde-
papper och derivat s§ smaningom ska clearas via en CCP.'®

Central motpartsclearing innebir visserligen en riskreduktion fér de handlande
parterna men samtidigt en 6kad risk fér den centrala motparten. Hela uppligget
gar ut pad att motpartsrisken ska koncentreras till den centrala motparten, vilken
isig ska vara tillrackligt stabil f6r att klara dven svéra kriser. Detta forhéllande har
medfort att det dr viktigt for riskhanteringen att handlande parter stiller sikerhet
for sina dtaganden gentemot den centrala motparten. Detta géller bdde fér ombud/
clearingmedlemmar och slutkunder. Sikerheterna maste minst ticka partens net-
topositioner efter clearing och vara av sddan kvalitet att de snabbt kan omsittas och
ticka forluster pd grund av partens insolvens eller motsvarande. Sikerheterna méste
ha ett kidnt virde och vara mycket likvida. Systemet med central motpartsclearing
har inneburit att behovet av stillande av sikerhet har dkat visentligt genom att
ha blivit ett lagreglerat krav fér tilldten handel. Darutéver finns regler i EMIR om
bland annat upprittande av sirskild obestdndsfond. Inom detta regelsystem for
sikerhetsstillanden har sikerhetsoverlatelsen en given plats.

De sdikerheter det ir tal om i dessa sammanhang #r s3 kallade "marginalsiker-
heter” eller snarare "nettopositionssikerheter”. Tanken ér att i princip endast netto-
forpliktelsen efter clearing ska vara sikerstilld genom att vara tickt av virdet av
en fristdende sikerhet. Sikerhetskravets storlek kan och ska med andra ord variera
dagligen vilket kan ske om sikerheten bestar av likvida medel eller snabbt omsitt-

12 Se hirom Karin Wallin-Norman, Kontoritt, Jure Férlag, 2009, s. 243 {.

13 European Markets Infrastructure Regulation, Europaparlamentets och Radets férordning (EU) nr
648/2012 av den 4 juli 2012 om OTC-derivat, centrala motparter och transaktionsregister, EUT L
201,27.7.2012,s. 1.

14 The Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Pub.L. 111-203 (H.R. 4173) htt-
ps://www.govtrack.us/congress/bills/111/hr4173/text

15 Se Ds 2012:39 OTC-derivat, centrala motparter och transaktionsregister, s. 14.

16 Se Europaparlamentets och Rédets férordning (EU) nr 600/2014 av den 15 maj 2014 om marknader
for finansiella instrument och om 4ndring av férordning (EU) nr 648/2012 ("MiFIR”), EUT L 173,
12.6.2014, s. 84. Se Dan Hanqvist, Obligatorisk clearing av OTC-derivat genom centrala motparter,
Juridisk Publikation 2014 s. 381 (412 ff.).
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ningsbara instrument eller guld. Detta betyder samtidigt att "insdttningar” i och
"uttag” ur sikerheten sker med korta intervall kontinuerligt. En aspekt som val-
lat en hel del debatt och funderande i den svenska sakrittsliga miljon."” Klassiska
begrinsningar frimst i kraven for giltig pantritt avseende pantens specialisering
(precisering), identitet dver tiden samt vem som har radighet 6ver den, kommer i
ett speciellt ljus d& de konfronteras med marginalsikerheter gentemot en CCP.

De tekniker for sikerhetstillanden som kan komma ifrdga i dessa sasmmanhang
har frén svensk utgdngspunkt preciserats till pantritt och sikerhetstverlatelse,
samt i vissa fall bankgaranti.'® Har ska sikerhetsoverlatelsen i dessa sammanhang
skirskddas medan pantrittsinstitutet och bankgarantin i stort sett limnas diarhan.

3.  Sikerhetsoverlatelse enligt sikerhetsdirektivet

3.1  Sikerheternas roll
Enligt EMIR art. 41.1 "ska” en central motpart,

"for att begrdnsa sin kreditexponering, tilldmpa, krdva och driva in marginalscikerhe-
ter frdan sina clearingmedlemmar och i tilldmpliga fall fran de centrala motparter som
den har samverkansoverenskommelse med.”

Art. 41 preciserar utforligt virdenivéer for dessa sikerheter och med vilka inter-
vall de ska justeras samt vilka tekniska standarder av Esma som ska komplettera
kraven." Diremot sigs i detta sammanhang inget om vilka civilrittsliga modeller
for sikerhet som bér anvindas och som kan godtas. Genomgéende i EMIR tas inne-
borden av "marginalsikerheter” fér given, inga forsok gors att precisera uttryckets
materiella innehall, férutom att det kan inkludera garantier frdn affirsbanker "pa
strianga villkor”.”” Detta 4r samtidigt en medveten strategi fran EU:s sida eftersom
europeisk, nationell kreditsikerhetsritt ir 1dngt ifrdn enhetlig och det skulle valla
stor osidkerhet om man i detta sammanhang angav vad som menades med marginal-
sikerhet eller allmant "sakerhetsratt”.”

For att sikerhetsstillanden ska fylla sin funktion i samband med central mot-
partsclearing dr det av avgorande betydelse att sikerheten verkligen kan tas i
ansprak utan hinder nir det blir aktuellt. En central motpart maste omedelbart
kunna "isolera” sina positioner (sin exponering) gentemot en fallerande clearing-
medlem. "Marginalsikerheterna dr en central motparts frimsta forsvarslinje” heter

17 Se Myrdal, Hastads staketmetod - ett aterbestk, Festskrift till Torgny Hastad, Iustus Férlag, 2010,
s. 599 ff., och Karin Wallin-Norman, Kontoritt, Jure Férlag, 2009, s. 202 ff.

18 Se prop. 2013/14:111 Sikerheter vid clearing hos central motpart, s. 34 f., med pdpekande om att det
endast indirekt framgar att dven sikerhetsoverlatelse omfattas av marginalsikerhetskravet i EMIR,
frimst genom art. 44 Kommissionens delegerade férordning (EU) nr 153/2013 av den 19 december
2012 om komplettering av Europaparlamentets och rddets fé6rordning (EU) nr 648 2012 med avseende
pa tekniska tillsynsstandarder fér krav pa centrala motparter, EUT L 52, 23.2.2013, 5. 41.

19 European Securities and Markets Authority, se http://www.esma.europa.eu/page/esma-short

20 EMIR skil 66.

21 Jfr £6r liknande synpunkter prop. 2004/05:30 s. 27 avseende val av terminologi i sikerhetsdirektivet,
not 24 nedan.
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det” och ska tas i ansprak forst, framfér medlemmens bidrag till obestindsfonden
liksom andra medlemmars bidrag, EMIR art. 45.1 och 2. Om en svensk clearing-
medlem till EuroCCP? skulle komma p3 obestind i ett lige dir medlemmen har
stora nettoskulder, sikerstillda genom sikerhetsoverlatelse av olika instrument
samt valuta, blir frigan vilket utrymme EuroCCP har enligt svensk rétt att realisera
sikerheterna. Att svensk ritt dr tillimplig pd denna situation foljer av att frigan
inte 4r reglerad i EMIR och av lagvalsregeln i sakerhetsdirektivet art. 9.

3.2  En officiell syn pa sikerhetséverltelse?

Allmint sett dr det inte helt litt att besvara frdgan vad som giller for realiseringen
av sikerhetséverlaten egendom. Skiljer sig dessa realisationsregler frén pantreali-
sationsreglerna i ndgot eller nigra avseenden? I anslutning till att EMIR tridde
ikraft den 16 augusti 2012, har regeringen gatt igenom och kompletterat svensk
lagstiftning pa en del punkter, s3 att det finns en officiell syn pé rittsliget avseende
transaktioner i finansiella instrument.” Utifrén 6nskemal om klarhet och férut-
sebarhet, vilka torde vara viktiga 6nskemél inom finansmarknadsjuridiken, ir det
dock att beklaga att Sverige inom detta omrade valt en minimalistisk modell vad
giller implementering av direktiv, sirskilt sikerhetsdirektivet, och komplettering
av férordningar. Instillningen tycks vara att om svensk ritt inte uttryckligen hind-
rar tillimpningen av de krav och regler som framgar av direktiv eller férordning
krévs inga inhemska lagstiftningsatgérder. Svensk rétt dverensstimmer i siddana fall
med EU:s krav.” Frigan ir dock om detta betyder att svensk riitt i alla avseenden och
detaljer 6verensstimmer med till exempel sikerhetsdirektivets regler eller endast
att svensk ritt inte uppstiller ndgra uttryckliga hinder fér att direktivets regler gar
att tillimpa inom svensk ritt. Den senare tolkningen innebér ju att vi faktiskt inte
vet vad svensk ritt innebir for dessa fragor, utom att den inte stér i strid mot siker-
hetsdirektivet. Nir det giller en forordning vet vi ju ddremot att den utgér lag och
ir direkt tillimplig i de fragor den reglerar varfér en eventuell tveksamhet d3 endast
avser "luckorna” i férordningen. Vad giller i de fall férordningen inte innehéller
ndgon regel?

22 EMIR skil 70.

23 EuroCCP agerar central motpart pa bérsen i Stockholm (Nasdag OMX Nordiska bérser) samt pé den
svenska handelsplatsen First North. EuroCCP ir ett holldndskt bolag och lyder dirmed under hol-
landsk lag.

24 Europaparlamentets och rdets direktiv 2002/47/EG av den 6 juni 2002 om stillande av finansiell
sikerhet, EGT L 168, 27.6.2002, s. 43.

25 Prop. 2013/14:111 Sgkerheter vid clearing hos central motpart, och Ds 2013:68 Sikerheter vid clea-
ring hos central motpart.

26 Hir kan hinvisas till prop. 2004/05:30 Finansiella sikerheter, s. 28, 32, 35, 50, 54, 55, 68,73, 77, 81,
82,85 och 91, och prop. 2013/14:111 Sékerheter vid clearing hos central motpart, s. 64, 65, 68 och 69
(samtl. hanv. avser forslagsrutorna). I flera andra medlemslinder har man infért sirskild lagstiftning
for implementeringen, se bl.a. f6r Storbritanniens del Financial Collateral Arrangements (No 2) Regu-
lations 2003, SI 2003/3226, kompletterad genom SI 2009/2462 och 2010/2993, Louise Gullifer (red.),
Goode on Legal problems of Credit and Security, 5 uppl., London 2013, s. 255 ff., och Finland Lag om
finansiella sikerheter, 20.1.2004/11.
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Sckerhetsdirektivet omfattar tva slags sidkerhetsstillanden, dels avtal om finan-
siell dganderdttsoverforing, i direktivets svenska version direkt uttryckt som siker-
hetsoverlatelse, art. 2.1.b), dels avtal om finansiell sikerhet, vilka kinnetecknas av
att "den fulla eller kvalificerade dganderitten” till sikerheten eller "den fulla ratten
att utnyttja denna” kvarstar hos sikerhetstillaren, art. 2.1.c), med andra ord i detta
avseende snarlik svensk pantritt, atminstone i det avseendet att sikerhetstéllaren
(pantsittaren) kvarstdr som formell dgare till sikerhetsobjektet (panten). I den eng-
elska versionen talas om "title transfer financial collateral arrangement”, respektive
"security financial collateral arrangement”.

Med avtal om finansiell 4ganderittséverforing i art. 2.1.b) férstés:

"avtal (inklusive dterkipsavtal) enligt vilka en sikerhetsstillare éverfor full dgan-
derdtt till, eller full réitt att utnyttja, en finansiell scikerhet till en siikerhetstagare for
att sikerstilla eller pd annat séitt ticka fullgorandet av de relevanta ekonomiska
forpliktelserna.”

Dennadefinition kompletterasmed ett krav pd erkdnnandeiart. 6.1. Sikerhetséver-
latelse i direktivets mening skall fa verkan i enlighet med sitt innehall (sina villkor)
inationell ritt. Detta innebir ett férbud mot nationella regleringar som omklassifi-
cerar sikerhetsoverlatelse till kanske bristfilliga (ogiltiga) pantsittningar.”® Négon
tvekan ska inte rdda om att sikerheten ir tryggad och fullt realiserbar enligt natio-
nell ritt. Sirskilt kan tvingande slutavrikning ske av sakerhetstagarens forpliktelse
att 3terféra motsvarande tillgdng som forvirvats om betalningsdréjsmaél eller annan
default-hindelse ("utlésande hindelse”) intraffar innan aterférande skett art. 6.2.
Med andra ord kan sikerhetstagaren forverka hela sikerheten genom att avrikna
dess virde mot skyldigheten att 8terféra motsvarande instrument till sikerhets-
stillaren. Ingdngna avtal ska inte heller kunna frintas sin verkan pa grund av att
endera parten inleder likvidations- eller rekonstruktionsférfarande (konkurs eller
foretagsrekonstruktion), art 4.5. I vrigt innehaller sikerhetsdirektivet inte nigra
materiellaregler avseende sakerhetséverltelse. Det centrala dr ddrmed att avtalsfri-
heten sanktioneras genom att ingdngna avtal ska vara fullt giltiga och verksamma
enligt sina villkor, dven sakrittsligt. Sikerhetsoverlatelse som avtalstyp ska sdledes
erkidnnas och ges rittsverkan enligt sitt partsgivna avtalsinnehall.

3.3  Den svenska synen

Full rattsverkan for avtalsinnehallet stér vil i 6verensstimmelse med den allminna
avtalsfriheten i svensk ritt, bdde vad giller typfrihet och innehéllsfrihet. Enskilda
parter ir fria att ingd de avtal de finner lampliga och att sjilva utforma innehéllet,
savida lagstiftningen inte innehéller uttryckliga inskrinkningar, sdsom ogiltighets-
och jamkningsreglerna i 3 kap. avtalslagen. Ingdngna avtal dr samtidigt bindande

27 I lydelse enligt éndringsdirektiv Europaparlamentets och radets direktiv 2009/44/EG av den 6 maj
2009 om #ndring av direktiv 98/26/EG om slutgiltig avveckling i system f6r 6verféring av betalningar
och virdepapper och direktiv 2002/47/EG om stillande av finansiell sikerhet, vad giller ssmmanlin-
kade system och kreditfordringar, EUT L 146, 10.6.2009, s. 37.

28 Se skil 13 i sikerhetsdirektivet.
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for avtalsparterna och sanktioneras genom att domstol kan &ligga part att fullgéra
sina férpliktelser eller ersitta motparten fér avtalsbrott. Denna grundliggande
avtalsfrihet har dock aldrig statt i vigen for uppbyggnaden av en dispositiv ratt med
regler for olika avtalstyper tillimpliga vid avsaknad av uttryckligt avtalsinnehall i
enskilda fall. Den dispositiva ritten utgér utfyllnad och ocksa tolkningsbakgrund
till avtal. Olika avtalsvillkor lises och tolkas mot bakgrund av motsvarande dispo-
sitiva rittsregler, bade for att faststélla innehéllet och for att klarldgga om villkoret
tacker aktuella fragestillningar eller maste kompletteras. Dirtill utgor det fastlagda
avtalsinnehéllet utgdngspunkt fér bedémning av de sakrittsliga effekter detta ger.
Det ar séledes i hégsta grad intressant att ndrmare undersdka hur lagstiftaren har
sett pd sikerhetséverldtelsen som avtalstyp i samband med sikerhetsstillanden i
finansiella instrument. Till den obligationsrittsliga bedémningen kommer de sak-
rittsliga aspekterna, vilka som bekant inte i sig kan regleras avtalsvis av enskilda par-
ter. Kraven for sakrittslig verkan, exempelvis av sdkerhetsstillanden, dr fristdende
frén avtalen och tvingande i den meningen att enskilda parter inte kan styra dver
deras innehall. I vad mén dessa krav dr uppfyllda visar sig férst i den ena eller andra
partens konkurs.
I prop. 2004/05:30 var regeringens bedémning att,

[s]vensk riitt avseende siikerhetsiverldtelse dr forenlig med scikerhetsdirektivets
bestiimmelser om avtal om finansiell dganderdttsoverforing”™

Nagra lagindringar eller kompletteringar behdvdes darfor inte. I beskrivningen av
gillande ritt pa omradet papekades forst att sdkerhetsavtalet fir formen av en 6ver-
latelse, inte pantsittning, och att den nirmare utformningen kan variera men

"rent allmdnt finns intagen en éverenskommelse om att forvirvaren har en skyldighet
att silja tillbaka egendomen till den ursprunglige dgaren.”™®

Med denna utformning stimmer den svenska sikerhetsdverltelsen éverens med
direktivets definition i art. 2.1.b) enligt regeringen. Samtidigt pdpekades dock att
sikerhetsoverldtelsen gor det lattare fér parterna att reglera kdparens ritt att fritt
forfoga 6ver egendomen, ndgot som #r sdrskilt viktigt i samband med fungibel
egendom sdsom finansiella instrument, eftersom sikerhetssiljaren da kan néja sig
med att {3 tillbaka andra, likvirdiga instrument &4n de som séldes. Harigenom inklu-
derade regeringen aterkdpsavtalen (reporna) i sikerhetséverlatelsen, dven om det
papekades att det inte finns ndgot behov i svensk ritt att inordna dessa i en specifik
kategori eftersom avtalsfrihet rader.”

Nir det géller det ndrmare innehallet i dispositiv ritt pekade regeringen pa dis-
kussionen i doktrinen avseende pantrittens tillimplighet pa sikerhetséverlatelsen
men dterkom till att avtalsfriheten medfor att avtalet maste tolkas efter sitt inne-
hall, inte efter vad det kallas. En markering gjordes dock genom ett pdpekande om
attdet kan

29 A.prop.s.28.
30 A.st.
31 A.prop.s.31.
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"finnas argument for att vissa réittigheter, t.ex. forvirvarens fria férfoganderdtt, anses
folja av branschpraxis pd finansmarknaden dven om friagan inte reglerats i avtalet om
sikerhetsoverldtelse.””

Papekandet atfoljdes av en hanvisning till formkravet i 3 kap. 1 § lagen (1991:980)
om handel med finansiella instrument (LHFI). Utéver denna precisering far ldsaren
saledes, nir det giller synen pa sidkerhetsoverlatelse, n6ja sig med en allmin och fér-
siktig hinvisning till pantritten fér innehallet i dispositiv ritt.

Propositionen innehaller ocks3 ett lingre avsnitt, kap. 6, som tar upp frigan om
sikerhetshavares fria férfoganderitt i samband med s&dana sikerhetsavtal som nir-
mast kan liknas vid pantavtal. I sékerhetsdirektivet art. 5 anges namligen att dven i
de fall ganderitten kvarstar hos sikerhetstillaren ska villkor om fri forfoganderitt
for sakerhetshavaren vara fullt giltiga och genomférbara. Sddana avtalsregleringar
ska inte medféra ndgon skadlig omklassificering av avtalet eller paverka dess sta-
tus av giltigt sikerhetsavtal, bland annat ur atervinningssynpunkt. Avtalsfriheten
ska aterigen respekteras fullt ut. Denna reglering i direktivet dr, som framgar strax
nedan, problematisk i det avseendet att normal pantritt ir svar att kombinera med
fri forfoganderitt for panthavaren och fortfarande rikna med sakrittsligt dgande-
rittsskydd for pantsittaren. Dennes dganderittsstillning dr inte sjilvklar sedan
panthavaren getts frihet att disponera 6ver panten som sin egen.

3.4  Lagrddets mening

Lagrddet godtog i det stora hela regeringens stdndpunkt angéende svensk ritts
Sverensstimmelse med sikerhetsdirektivet i prop. 2004/05:30 men férsdkte d4nda
precisera rittsliget ytterligare.”” Forst gjordes ett allmint konstaterande om att en
sikerhetskodpare aldrig uppnér mer 4n ett sikerhetsintresse i egendomen pé grund
av 37 § avtalslagen. Overhypotek i den férvirvade egendomen, i betydelsen egen-
domsvirde utéver vad sikerhetssiljaren dr skyldig sikerhetskoparen, tillkommer
siljaren/dennes konkursbo. Detta utgjorde inget problem enligt Lagradet eftersom
art. 4 om verkstillighet i sikerhetsdirektivet, sirskilt art. 4.6, som omfattar bdde
pantavtal och sikerhetséverlatelser,

"ger medlemsstaterna mdjlighet att foreskriva en skyldighet att redovisa over-
hypotek”.*

Detta dr dock Lagradets tolkning eftersom stadgandet endast anger att nationell
ritt kan ha krav pd att realisering, virdering och berikning av sikrade forpliktel-
ser "mdste genomforas pd ett affdrsmdssigt rimligt siitt.” I samband med kraven for
genomfdrande av pantrealisation brukar denna formulering - "affdrsmdssigt rim-
ligt scitt” — uppfattas som ett krav pa att panthavaren sirskilt beaktar pantsittarens
intresse av att pantens virde realiseras fullt ut.*® Om detta utan vidare innefattar

32 A.prop.s. 29.

33 Lagréddet bestod av f.d. RegR Karl-Ivar Rundqvist, JustR Torgny Héstad och RegR Géran Schider.

34 A.prop.s.119.

35 Jfr 16 § tredje stycket kommissionslagen (2009:865) och 8 kap. 10 § andra stycket konkurslagen
(1987:672). En liknande regel terfinns i DCFR art. IX. - 7:103 (4) "Enforcement is to be undertaken by
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de begriansningar som 37 § avtalslagen uppstiller kan diskuteras. Uttrycket "affdrs-
mdissigt rimligt scitt” har inte utvecklats nirmare i samband med sikerhetsdirekti-
vet. Som framgar av skil 17 till direktivet handlar det om en avviigning mellan &
ena sidan behovet av snabbhet och handlingsutrymme for sikerhetshavaren, sé att
denne kan sikra den finansiella stabiliteten och begrinsa smittoeffekterna, om en
avtalspart inte fullgér sina forpliktelser, och 4 den andra vad som i efterhand kan ses
som ett affédrsmdssigt rimligt agerande nir det foretogs for att uppna dessa syften.
Med andra ord méste sikerhetshavarens agerande ses i ljuset av vad som var ként vid
tidpunkten ifrdga och om agerandet dd var rimligt utifrén stabilitets- och smitto-
effektsynpunkt.”® I vad mén uttrycket ocks3 inkluderar ett krav p3 att ett realiserat
Sverhypotek aterstills till sikerhetséverlataren sigs det inget om. Det dr dock en
rimlig tolkning att s& bor vara fallet och att 37 § avtalslagen endast bekriftar detta
synsatt.

Lagradet konstaterar direfter att kraven i svensk ritt pd sakrdttsligt moment,
framst rddighetsavskirande, for fullbordad sikerhetsritt stdr i Sverensstimmelse
med direktivet, art. 1.5, 2.2 och skil 9, samt att vdirdebestimd pantritt numera bor
anses som giltig sikerhet i den egendom som panthavaren har kontroll éver. Denna
intressanta friga ska inte diskuteras hir men det kan konstateras att Lagradet for sin
standpunkt helt forlitar sig pd

"de forfattare som inte bara allmdnt har behandlat den s.k. specialitetsprincipen utan

som konkret har diskuterat viirdebestiimd pantriitt i viirdepappersdepder”’’

Nagon rittspraxis eller annat mera auktoritativt killmaterial finns inte, vilket inte
hindrar att stindpunkten ir rimlig och ett troligt uttryck for rittsliget.

Lagradet fortsitter med en genomgéng av fragor i anledning av férfogandemed-
givanden i pantavtal och pantsittarens separationsritt till panten vid panthavarens
obesténd. Lagradet tar hir stillning for att sddan férfoganderitt medfér att pant-
avtalet ir ett forstrackningsavtal (pignusirregulare) och pantsittaren dirmed endast
har en fordringsritt gentemot panthavaren, dven om pantegendomen finns intakt
kvar hos panthavaren.®® Med andra ord sker en dganderittsdvergdng genom med-
givandet pd liknande sitt som vid en sikerhetséverldtelse och &tergdngskravet har
en osiker status innan det realiserats genom faktiskt &terstillande av motsvarande
egendom till pantsittaren/dverldtaren. P4 denna punkt har lagridet en bestimd
uppfattning;

the secured creditor in a commercially reasonable way and as far as possible in cooperation with the security
provider and, where applicable, any third person involved.” Citerat fran DCFR Vol. 6, s. 5618. DCFR i&r
inte bindande lagtext men terspeglar en nutida europeisk syn pé de rittsomraden som técksin, i detta
fall sikerhetsritt i vid mening.
36 I specialmotiveringen till 8 kap. 10 § andra stycket konkurslagen, prop. 2004/05:30 s. 96, forklaras
att med uttrycket "avses normalt forsiiljning till bors- eller marknadspris.” 1 16 § tredje stycket kommis-
sionslagen anges, "Finansiella instrument och valuta far ocksd sdljas pa annat sdtt [én pd auktion] eller
realiseras genom avriikning, om det sker pa ett affdrsmdssigt rimligt sdtt.” Enligt prop. 2008/09:88 s. 43
och 114 innebir detta detsamma som i konkurslagen, realisering till marknadspris &r affirsmissigt
rimligt.
Prop. 2004/05:30 s. 120, de férfattare som dberopas &r Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl.,
1996, s. 334 ff., och Walin, Pantritt, 2 uppl., 1998, s. 116.
38 A.prop.s.122.

3
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"En féljd av att avtalet ses som en forstriickning dir att siikerhetsstillaren inte kan fi
sakrittsligt skydd till det substitut som siikerhetstagaren skaffat forrin sadant skydd
upptréider enligt dverldtelseregler”™

Fragan dr hur detta gar ihop med den annars vanliga uppfattningen att éverlata-
ren har ett sakrittsligt skyddat dtergdngskrav vid sikerhetséverlatelse och att for-
virvaren har en fri férfoganderitt 6ver den sikerhetsoverldtna egendomen under
sikerhetstiden.* Skulle det féreligga en visentlig skillnad mellan pantsittning och
sidkerhetsoverlatelse pa det sittet att det i forsta fallet skiljs mellan om panthavaren
har fri forfoganderitt eller inte men i det andra fallet ingdr som en naturlig foljd
av Overlatelsen och inte paverkar séljarens stillning. Det ter sig inte sdrskilt troligt
med tanke p3 att pantavtal med fri férfoganderitt ska omklassificeras till en slags
dganderittsdvergang (forstrickning) och da rimligen bér komma ndrmare siker-
hetséverlatelsen i rattsverkningar.

I samband med att dndringsdirektivet*' skulle implementeras uppstod en diskus-
sion om innebdrden i tilliggen till definitionernai art. 2.1.b) och ¢), angéende "full
réitt att utnyttja” sikerhetsegendomen. [ sina remissvar efterfrigade Svenska Fond-
handlarféreningen och Svenska Bankféreningen fértydliganden pa denna punkt.
Regeringen menade dock att tilliggen inte hade ndgon annan innebérd 4n att moj-
liggora ett tilligg av "kreditfordringar” bland de tinkbara typerna av sikerhetsegen-
dom inom direktivets tillimpningsomrade. Nagon materiell innebérd som kunde
péverka svensk ritt hade de inte.” Sikerhetsoverlitelse av fordringar skulle sdledes
hanteras enligt hittillsvarande nationell ritt.

Nir det giller hur svensk ritt ser pa dels en sikerhetstagares fria forfoganderitt,
dels en sikerhetstillares bibehallna separationsritt, har diskussionen fortsatt mel-
lan regeringen och Lagrédet. Frigan &r om vi fatt 6kad klarhet i hur svensk rétt ser
pa dessa fragor eller om vi dven fortsatt maste famla i morker. Detta tas upp i nista
avsnitt.

4.  Ett preciserat rittsldge for sikerhetsoverlatelse
vid central motpartsclearing?

4.1  Svensk rittiljuset av EMIR

Problemet ir séledes att svensk ritt inte ger klart besked i de tva nyss angivna fra-
gorna angdende fri férfoganderitt och bibehéllen separationsritt. Bdda ar visentliga
for en vil fungerande kreditsikerhetsritt avseende finansiella instrument och b&da
bor helst besvaras i positiva ordalag med att en fri forfoganderitt f6r panthavare

39 A.st.

40 Jfr regeringens stdndpunkt strax ovan vid not 32.

41 Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/44/EG av den 6 maj 2009 om #ndring av direktiv
98/26/EG om slutgiltig avveckling i system for dverféring av betalningar och virdepapper och direk-
tiv 2002/47/EG om stillande av finansiell sikerhet, vad géller sammanlinkade system och kreditford-
ringar, EUT L 146, 10.6.2009, s. 37.

42 Prop. 2010/11:95 s. 37, hirvid hinvisades till kommissionens kommentar till det ursprungliga férsla-
get, KOM [2008] 213 slutlig, s. 10.

131



Festskrift till Ronney Hagelberg

respektive sdkerhetsférvirvare inte paverkar (stor) synen pé avtalens innebérd och
att pantsittare respektive sikerhetsdverlatare, trots medgivande till férfogande, har
en bibehéllen separationsritt i hindelse av motpartens konkurs.

Varen 2014 konstaterade regeringen i propositionen i anslutning till EMIR,

"Ett vdl fungerande regelverk for anvindande av sdkerheter dr av stor betydelse for

43
centrala motparter”.

I anledning av pdpekanden frén flera remissinstanser konstaterades ocks3 att fér

"tilltron till den svenska finansmarknaden dr det av betydelse att det dr sa tydligt
som majligt vilka regler som géller. Frdn de berorda parternas utgangspunkter bir sdle-
des osdkerheten om vilka regler som giller och vilka effekter dessa fir (den rdttsliga
risken) minimeras. Tydlighet i normhdnseende dr inte minst av betydelse vid en clea-
ringmedlems konkurs, dd konkursférvaltaren och den centrala motparten kan behéva
fatta snabba beslut.”**

P4 grund hirav gjordes dnyo en tdmligen ingdende inventering av svensk ritt avse-
ende pantsittning och sikerhetséverlatelse av kontoférda finansiella instrument,
kreditfordringar och guld samt anvindningen av bankgarantier som sikerhet i
samband med central motpartsclearing. Det ér av intresse att nirmare studera hur
regeringen beskriver rittsléget, i detta sammanhang dock i huvudsak koncentrerat
till sikerhetsoverlatelse.

Forst pdpekade regeringen att gransdragningen mellan omséttnings- och siker-
hetséverltelse generellt sker s att avgérande ir partssyftet att tillhandhalla siker-
het f6r en kredit och att ddrmed férvirvaren inte har ndgot intresse av egendomen
som sidan. En sikerhetséverlatelse kan ocksd innefatta en ritt for férvirvaren
att fritt férfoga 6ver egendomen eller pd annat sitt dverta dganderitten fullt ut.
I sddana fall maste dock 3 kap 1 § LHFI uppmirksammas och iakttas av parterna.
Vidare papekades att forfoganderdtt for forvirvaren dr av sirskild betydelse vad gil-
ler fungibel egendom, diribland finansiella instrument, eftersom ¢kad avkastning
kan uppnés genom fortsatt handel i de sikerhetsoverlatna instrumenten. Nir det
sirskilt giller aterkdpsavtal/repor hinvisade regeringen till de tidigare stillningsta-
gandena avseende sikerhetsdirektivet och fann att,

"det torde vara vedertagen praxis pd finansmarknaden att forvirvaren dven utan
uttrycklig rdtt i avtalet far forfoga dver egendomen som dgare (a. prop. [2004/05:30]
5.31). Det filjer ocksa av det forhdllandet att det ror sig om en dverldtelse i réittslig
mening. Den egendom som sdkerhetsinnehavaren dr skyldig att sdlja tillbaka till
sckerhetstagaren dr sdledes egendom av motsvarande slag, inte samma egendom.””

Hirefter gors en notering om att svensk lagstiftning inte innehaller négra sirskilda
bestdmmelser om sidkerhetsverlatelse men att i vissa fall pantsittning och 6ver-
l3telse jamstills och att 6verldtelse omfattar bdde omsittnings- och sikerhets-
Sverlatelse, hir hinvisas till 10 § SkbrL, 6 kap. 7 § LKF och 4 kap. 12 § KonkL. Det

43 Prop. 2013/14:111 s. 25.
44 A. prop.s. 31.
45 A. prop.s. 40.
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konstateras helt kort att sakrittsligt skydd fér sikerhetsforvirvaren uppnés pa
samma férutsittningar som for andra férvirvare och att det omvinda fallet, det vill
sdga om sidkerhetstillaren &tnjuter skydd vid sikerhetsinnehavarens konkurs, "dr
av intresse.”® Regeringen pekar i den senare frigan forst pé principerna fér separa-
tionsritt fér dgare till egendom i en konkursgildenirs besittning, sirskilt kravet
pa identifiering (specialitet), och att systemet med férvaltarregistrering av innehav
av finansiella instrument innebir att sddana innehav endast "syns” i férvaltarens
kontosystem, inte hos den centrala virdepappersforvararen, men att det i doktri-
nen havdats att tillricklig identifiering sker &ven i denna modell och att férvaltaren
tvekldst dr redovisningsskyldig enligt lagen (1944:181) om redovisningsmedel i
dessa fall.”

Nir det sedan giller forfoganderitten for sikerhetsinnehavaren diskuterades
denna for pantavtalets del ingdende men avseende sikerhetsoverlételse konstate-
rades endast att d3,

"gvergdr i stillet diganderditten till sikerhetsinnehavaren, som i regel far forfoga éver
siikerheten.”™

Det kan sirskilt noteras att regeringen hir tar upp rittsfallet NJA 2009 s. 79 och
framhaller HD:s pdpekande att det i litteraturen har ansetts att en pantsittare bibe-
haller sin dganderitt och didrmed separationsritt, trots medgiven forfoganderitt
for panthavaren, si linge pantegendomen finns kvar hos panthavaren.* Rittsfallet
handlade om giltigheten i konkurs av ett finansieringsuppligg i form av en leasing-
konstruktion, fér en aterforséljare av fordon. HD ansag bibehallen separationsritt
folja av davarande 53 § kommissionslagen (1914:45, numera 23 § kommissionslagen
[2009:865]), sdsom utgérande en

"grundldggande princip”, "som dr tilldmplig pd olika situationer ndr ndgon besitter

annans egendom med fri forfoganderditt men utan att (dnnu) ha laga fang till den.”™

Hir kan man undra om denna formulering utesluter sikerhetséverlatelse och séle-
des saknar betydelse fér frigan om sikerhetsforvirvarens férfoganderitt eller om
uttalandet, som ju narmast dr av karaktiren obiter dictum, kan tolkas som inklude-
rande dven sikerhetséverlatelsen. Det gdr naturligtvis att som regeringen istillet
anse att forfoganderittsfragan inte ir ett problem eftersom det ju i dessa fall rér sig
om en verldtelse men, som framgar strax nedan, alla 4r inte ense om detta. Stdnd-

46 A. prop.s. 41.

47 Doktrinen bestér hir av Karin Wallin-Norman, Kontoritt, s. 180-182.

48 A. prop. s. 42. Hir kan aterges ett uttalande i en informationsskrift frin SBAB Bank AB, Information
om kapitaltickning och riskhantering, 2013, s. 33, som utgar frn att inga egentliga problem forelig-
ger, "Avstimning av motpartsrisk sker dagligen eller veckovis mot varje derivatmotpart dir sikerhets-
avtal finns, och sikerheter flyttas for att jimna ut exponeringen. I samtliga férekommande fall &r de
stillda och mottagna sikerheterna i form av kontanter med dgarrittsévergdng, vilket innebir att den
part som tar emot sikerheterna har ritt att anviinda dem i sin verksamhet.”

49 HD hinvisar i fallet till Undén, Svensk sakritt I, 10 uppl. 1995, s. 171 f,, (faksimilutgéva av 10 uppl.,
1976), Rodhe, Handbok i sakritt, 1985, s. 439, Hastad, Sakritt, 6 uppl. 1996, s. 155 ff. och Lindskog i
Festskrift till Suzanne Wennberg, 2009, s. 227 not 11; jfr Hessler, Allman sakritt, 1973,s. 156 f.

50 Ref. s. 87. For en kritisk analys av fallet se Millqvist, Fri forfoganderitt dver 16s egendom, Festskrift till
Gertrud Lennander, 2010, s. 221 ff.
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punkten innebidr ocksd att man godtar att sikerhetséverlatelse inte 4r detsamma
som pantsittning pa denna viktiga punkt.

Om sikerhetsinnehavaren har utnyttjat sin forfoganderitt och salt vidare siker-
hetséverlatna instrument uppstar fragan vilken ritt sikerhetssiljaren har avseende
substitut hos sikerhetsférvirvaren, separationsritt eller fordringsritt. Har fann
regeringen att,

"det inte [dir] sdkert att sdkerhetsstillarens ansprdk pd dterkip dr skyddad i siiker-
hetstagarens konkurs.”

Aterigen hanvisades till doktrinen avseende en méjlighet att kontoféra ratten till
aterleverans men att det inte &r realistiskt eftersom det ofta skulle omintetgdra den
fria forfoganderitten.”

Lagrddet var inte helt enigt med regeringen i vad som giller fér sikerhetséver-
latelse i materiellt avseende.” Det var inte “givet” enligt Lagradet,

"att en sikerhetsoverldtelse enligt intern svensk réitt overfor diganderdtteni den mening
som avses i3 kap. 1 § LHFI sd att siikerhetskiparen ddirefter forfogar over "egna” finan-
siella instrument eller att en siikerhetsoverldtelse i sig (ex lege) ger sikerhetstagaren
fri forfoganderiitt 6ver scikerheten..”.

Uttalandet gors pd grund av en i lagrddsremissen féreslagen komplettering av
undantagna fall fran formkraven i 3 kap. 1 § LHFI, som endast omfattande pant-
sittning, inte sikerhets6verltelse, genom referens till enbart art. 2.1.c) i siker-
hetsdirektivet via hinvisning till avtal som avses i art. 39.8 EMIR. Lagrddet menade
att hianvisningen borde strykas s att badde pantsittning och sikerhetsoverlatelse
omfattades, vilket ocksa blev fallet i propositionens slutliga utformning av ett nytt
tredje stycke till 3 kap. 1 § LHFIL.

Lagradet tvekade sdledes infér ett synsitt som skulle innebéra att sikerhetsfor-
virvaren direkt i f6ljd av 6verltelsen skulle anses vara dgare med fri férfogande-
ritt till egendomen. Nigon form av begrinsning eller inskrinkning skulle gilla
for sikerhetsforvirvaren, som vil skulle gd ut pa att inte kunna disponera &ver
sikerheten efter egna behov och 6nskemal utan att ha ett avtalat medgivande frén
sdkerhetsoverlataren. Detta framstar som en mera forsiktig héllning 4n regeringen
i frdga om rittsverkningarna av en sikerhetséverlatelse. Troligen bottnar Lagradets
stillningstagande i vad som uttalades i samband med sikerhetsdirektivets imple-
mentering, nimligen att en sikerhetsforvirvare pa grund av 37 § avtalslagen endast
erhéller en sidkerhetsritt pa grund av forvirvet, inte mera. Dirmed jamstéller Lag-
radet sikerhetsoverlatelsen med pantsittningen och behandlar dem lika.

51 A.prop.s. 42.

52 A. prop. s. 43 med hinvisning till Karin Wallin-Norman, Kontoritt s. 217.

53 Denna gdng bestod Lagradet av f.d. JustR Torgny Hastad, f.d. JustR Sten Heckscher och JustR Géran
Lambertz.
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4.2  Ensammanfattande analys av rittsliget

Var stér svensk ritt i synen pé sikerhetsoverlatelse av finansiella instrument och
sirskilt i frdga om siljares och kdpares rittsstillning i férhllande till instrumenten,
sdsom kodparens eventuella fria forfoganderitt respektive siljarens eventuella sepa-
rationsritt i kdparens konkurs? Allmint kan konstateras att lagstiftaren, liksom
tidigare rattspraxis och doktrin, fraimst hianvisar till pantritten fér att ange tillimp-
liga principer och regler men att det sedan i olika detaljfragor ind& pavisas skillna-
der mellan de tva rittsfigurerna.

Med Lagrddets konstaterande i féregdende avsnitt maste en viss osdkerhet i
rittslaget konstateras vad giller den fria forfoganderitten. Regeringen tycks vara
mera villig att anse fri férfoganderitt f6lja med en sikerhetséverltelse d4n Lagradet
vilket innebir att vi svivar i ovisshet. Det mé vara att parter giltigt kan avtala om
forfoganderitt for forvirvaren och att det férmodligen inte medfér ndgon olycklig
omklassificering av avtalet men det hade dnda varit av viirde om enighet hade ratt
om innehéllet i den dispositiva ritten pa denna punkt eftersom det aterverkar pa
Sverlatarens sakrittsliga position.

Vad giller separationsritten rader en liknande osikerhet. Med avstamp i NJA
2009 s. 79 kan ifrdgasittas om en sikerhetssiljare alls kan ha ndgon separations-
ritt till den sikerhetséverldtna egendomen (om den finns kvar) eller substitut for
den i képarens konkurs. I vart fall antyder rittsfallet att detta dr tveksamt efter-
som HD déri viljer att uppritthélla principen frén NJA 1932 s.292 om att dter-
tagandeforbehdll (dganderittsforbehall) saknar verkan om koparen dgt vidaresilja
sald egendom fére slutbetalning. En atskillnad gérs mellan fall dir dganderitten
anses 6vergd och fall dir den dnnu inte dvergitt trots att egendomen Sverlimnats
(med fri férfoganderitt for mottagaren). En sirskild fraga, som kan vélla tvekan, dr
naturligtvis i vilken utstrickning dessa rittsfall (varav det dldre avser fran Tyskland
importerade skérdemaskiner) dver huvud taget ér relevanta for de speciella rela-
tioner som r&der pd finansmarknaden avseende transaktioner i finansiella instru-
ment.> Det vill synas som att den férsiktige bedémaren bér utgé fran att sikerhets-
siljare i detta avseende behandlas som definitiv siljare utan ndgon sirskild ritt att
aterfa/aterta sld egendom. Siljaren kan ha en fordran att bevaka men den skulle
inte vara férknippad med nagon sirskild kvalitet utan utgéra endast en oprioriterad
fordran i kdparens konkurs.

54 Se dock uttalanden i prop. 2004/05:30 s. 26, om att civilrittsliga regler sd 1&ngt som mdjligt bér ha
generell tillimplighet och inte avgrinsas till viss egendom eller vissa marknader.
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Kreditkop eller hyra

En fraga om verklighetens inflytande
pa rittsliga klassificeringar

GORAN MILLQVIST

1. Inledning

Allt sedan finansiell leasing introducerades hér i landet 1 borjan av 1960-talet
sasom en ny kreditform, har frdgan om leasingens rétta” juridiska klassifi-
cering aterkommit med mer eller mindre jamna mellanrum. Det har gatt ett
30-tal ar sedan starten och det kunde tyckas som fragan borde vara verspelad
vid det hér laget. Leasingmetoden &r fast etablerad pd kreditmarknaden och det
rader knappast ndgon tvekan om att den av marknadens folk uppfattas som en
kreditform med egna kriterier och forutséttningar. Sa visar sig dock inte vara
fallet dd det blir frdga om en bedomning av leasingens rittsverkningar i olika
hinseenden. Vid intressekollisioner mellan avtalsparterna eller i samband med
konkurs uppstar ofta dnskemalet att fa leasingen klassificerad som kreditkop,
for att darigenom uppna en forbattrad position i forhéllande till leasingbolaget.
Leasingkunden éberopar avbetalningskdplagens avrakningsregler till sin for-
man eller konkursforvaltaren hidvdar en utkopsritt till billigt pris. Ett avgorande
av hemvist maste darvid ske. Fragan har ocksa betydelse for den skatterittsliga
behandlingen av transaktionen samt for hur denna skall redovisas i de ingdende
parternas bokforing. Vintern 1994/95 utdkades diskussionsunderlaget med tva
nya kéllor, vilket gor det motiverat att ta upp fragan igen. Dels lade Leasing-
utredningen fram sitt slutbetdnkande, Finansiell leasing av 16s egendom, SOU
1994:120, vari osékerheten i klassificeringsfragan anges som ett av huvudska-
len for en lagreglering av leasinginstitutet.! Dels avgjordes slutligen en seglivad
tvist pa detta tema genom att HD inte gav provningstillstand i ett tvistemal fran
Svea hovritt’ angdende sa kallad investorleasing eller partnerleasing. Huvudfra-

' SOU 1994:120 Finansiell leasing av 16s egendom. Slutbetédnkande av Leasingutredningen,
s. 363 ff., 379.
? Svea HovR, Avd. 12, T 1622/92, DT 54, 1993-11-15, ej pt HD, T 5013/93, 95-03-03.
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gan 1 malet var om en leasingtransaktion borde klassificeras som ett kreditkdp
(avbetalningskop) eller som en nyttjanderéttsupplatelse. Hér nedan diskuteras
nagra aspekter av denna klassificeringsfraga, med utgangspunkt i Svea Hovratts
dom. Intressant att notera redan utgangsvis &r att hovréttens bedomning — att
den omtvistade transaktionen utgjorde en nyttjanderéttsupplételse, inte ett kre-
ditkdp — mojligen fatt motsatt utgang om Leasingutredningens beskrivning av
géllande ritt lagts till grund for domen.

2. Investorleasing i domstol

Den aktuella tvisten hade sin upprinnelse i 1980-talets “’kreativa finansierings-
miljo”, dér leasingobjekt kom att fungera som omséttningsbara avskrivnings-
objekt for foretag med placeringsbara Overskott. En inte ovanlig metod for
aterfinansiering av sérskilt storre enskilda leasingaftérer eller for att skjuta upp
beskattningen.® I detta fall rérde det sig om avancerad och dyrbar datorutrust-
ning vars anskaffning finansierades genom att det leasingbolag som primért
kopte in utrustningen for leasingupplatelse till brukaren, salde densamma till
en sa kallad investor samt hyrde tillbaka den fran denne. Négra ar senare bar
det sig dock inte bittre dn att leasingbolaget forsattes i konkurs, strax efter det
att en slutuppgorelse angaende datorutrustningen skett mellan leasingbolaget
och brukaren men fore det att uppgorelse hunnit ske mellan investorn och lea-
singbolaget. Detta var den faktiska orsaken till att tvist uppstod mellan invest-
orn och brukaren angaende brukarens betalning till leasingbolaget. Fragan var
om brukaren kunnat betala med befriande verkan till leasingbolaget, trots att
utrustningen dgdes av investorn, eller om brukaren var skyldig betala en gang
till men nu till investorn. Investorn hdvdade att brukaren inte kunnat slutbetala
utrustningen till leasingbolaget, med den verkan att utrustningen dérefter over-
gétt 1 brukarens dgo och att investorn gatt forlustig bade utrustningen och kope-
skillingen. Brukaren presenterade hiaremot en imponerande lista invindningar
varfor denne inte skulle vara skyldig betala en gang till.

Brukaren hidvdade atf leasingavtalet redan fran borjan var ett avbetalnings-
kop, att sarskilt avtal ingatts angdende slutbetalningen, att dispositiv ritt (natu-
ralia negotii) for investorleasing innebar att slutbetalning kunde ske pa det sitt
som skett, att den i leasingavtalet ingdende optionsritten var sakréttsligt skyd-
dad och kunde pakallas mot leasingbolaget oberoende av investorn, att leasing-
bolaget haft behorighet enligt stillningsfullmaktsreglerna och anslutande praxis
att foretrdda investorn i denna fraga eller att investorn skulle anses ha godként

3 Se a. SOU s. 237, angdende utnyttjandet av investorleasing for att skjuta upp beskattningen
till efter det att skattereformens ldgre bolagsskattesatser tritt i tillimpning samt s. 512, sarskilt
yttrande av experten Tom Ekelund, angdende andra skal for investorleasing.
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betalningen i efterhand (ratihabition) samt slutligen azt brukaren varit i god tro
da betalningen skedde varfor den var befriande enligt 29 § skuldebrevslagen.
Om avbetalningskop skulle anses foreligga innebar det, enligt brukarens tanke-
gang, att denne redan inledningsvis kopt utrustningen fran leasingbolaget, var-
for investorns senare kop var ett fall av tvesalu. Och eftersom investorn inte
gjort ndgot exstinktivt godtrosforvarv, pa grund av vetskap om brukarens for-
vérv, hade investorn dverhuvud taget inga krav mot brukaren.

Brukaren hade dock ingen framgéng i domstolarna. Bde tingsratten och hov-
ritten kom till slutsatsen att det inte fanns underlag for att anse avtalet utgora
ett kop eller att i ovrigt ge brukaren medhall i dennes invandningar. I stéllet
utdomdes virdeersittning for utrustningen och ersittning for felande leasing-
avgifter till investorn. En till synes hard dom med tanke pa att det innebar att
brukaren fick betala utrustningens restvirde tva ganger men samtidigt konse-
kvent utifran avtalskonstruktionens forutséttningar och principiella 6vervégan-
den angéende avtalsbundenhet till uttryckliga kontraktsvillkor. Hovrittens dom
stimmer ocksa dverens med den huvudtendens som kan formirkas i en sparsamt
forekommande réttspraxis, liksom med nyare doktrin pd omradet. En mycket
generell slutsats som kan dras av domen ér, att det skall till mycket handfasta
och tydliga omsténdigheter for att ett sdsom leasing upplagt kontraktsforhal-
lande av domstol senare skall omrubriceras till att utgora ett kreditkop.

Innan framstéillningen overgér till ett ndrmare skirskadande av gransdrag-
ningsfragan kan det vara pa sin plats med nagra iakttagelser angédende investor-
leasingens sérdrag.

3. Investorleasing med sale and lease-back

Den modell for investorleasing som forekom i fallet kan kortfattat beskrivas
som kreditgivning i tva led, dar kredit i form av leasingupplatelse finansieras
”bakat” genom Overlatelse av leasingobjektet till en fristdende finansidr/investor
men leasingbolaget kvarstdr som uppléatare och avtalspart till brukaren.* I den
aktuella tvisten hade leasingbolaget salt viss datautrustning till investorn mot
kontant betalning. Forséljningen skedde nagon tid efter det att utrustningen upp-
latits till brukaren genom ordinért leasingavtal. Forsiljningen avsag utrustningen
som sadan, inte kontraktsrattigheterna enligt leasingavtalet. I sjdlva kopeavtalet
forekom inga uttryckliga forbehall eller reservationer for brukarens nyttjande-
ritt. Kopplingen till leasingarrangemanget bestod istéllet i att leveransvillkoren
angav att "Leverans sker hos den angivne anvéndaren”, samt att avtalets 16ptid
(kredittid) var knuten till ”de 6vriga med denna transaktion sammanhdngande
avtalen”. Det hénvisades ocksa till att avtalet var en del av en finansiell kon-

4 Variationer pa detta tema beskrivs i a. SOU s. 62 och 235 ff.
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struktion, ”om vilka parterna har full kinnedom”. Leasingbolagets mdojlighet att
forfoga Over utrustningen fanns reglerad i leasingavtalet med brukaren, dir det
som villkor for forsdljning angavs att brukarens nyttjanderatt skulle forbehallas
gentemot koparen.

Samtidigt med kdpeavtalet ingicks leasingavtal avseende utrustningen mel-
lan investorn, som uthyrare, och leasingbolaget, som hyrestagare. Avtalets all-
méinna villkor var pa liknande sitt som i leasingavtalet mellan leasingbolaget
och brukaren himtade fran allmént forekommande standardvillkor for finansiell
leasing.

Genom en sale and lease-back av denna typ skall investorn uppna dels bok-
foringsmiéssiga och skattemissiga effekter, dels realsdkerhet i egendomen.
Investorn tar genom forvirvet upp egendomen som anléggningstillgdng och
tillgodogor sig virdeminsknings- och investeringsavdrag samt avdragsritt for
mervirdeskatt.’ Dessa effekter dr dock beroende av att investorn forvérvar den
reella dganderitten till egendomen, eftersom dganderatten avgoér vem som skall
redovisa egendomen som anldggningstillgang samt bildar utgangspunkt for att
avgora vem den tillkommer i hdndelse av konkurrerande ansprak fran tredje
man. Det kan sdgas vara ett typiskt partssyfte, typforutsattning, bakom sale
and lease-back i investorleasing att dessa effekter uppnas, de utgdér grunden for
investorns intresse i att deltaga i affiren dverhuvudtaget. Leasingbolaget och
leasingkunden &r naturligtvis ocksa i normalfallet medvetna hirom dé affiren
laggs upp. Sdkerhetsaspekten utgor en viktig och integrerad del av transaktio-
nen, eftersom den pa sétt och vis bildar bortre gréins for investorns ekonomiska
engagemang. Investorn kdper ndmligen utrustningen till ett pris som i ndgon
mening motsvarar utrustningens marknadsvérde, exempelvis anskafthingsvir-
det. Den ekonomiska insatsen har dirmed en motsvarighet i ett realvirde, vilket
dels sitter en Ovre grins for investorns insats, dels medfor att investorns finan-
siella risk minimeras. Om leasingbolaget eller brukaren mot formodan kommer
1 betalningssvarigheter skall investorn, via realisation av utrustningen, kunna
tacka atminstone storre delen av investeringen. Detta 4r samma tankegang som
ligger bakom all leasing — dganderétten till leasingobjekten utnyttjas i kredit-
sikerhetssyfte.

For brukaren/leasingkunden ar syftet for att ingé i transaktionen inte annor-
lunda én vid annan finansiell leasing. Ett investeringsbehov i viss utrustning
ticks genom en kreditinvestering i form av leasing av utrustningen. For lea-
singbolaget slutligen mdjliggor investorleasingen att storre enskilda affarer kan
genomfOras, genom att riskexponeringen kan hallas nere och aterfinansiering
en hallas pa en rimlig kostnadsniva. En mojlighet att forbehalla sig ritten att
tillgodogora sig restvirdet kan ocksé féorekomma som drivfjader.

Tvé ytterlighetspunkter stér till buds for synen pa ett hindelseforlopp av detta
slag. Antingen kan de kontrakt som ingds mellan de inblandade parterna och

5 Jfra. SOU s. 240 ff. med genomgang av praxis fran RegR:n.
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de andra rittshandlingar som da foretas, betraktas som isolerade foreteelser,
som visserligen foljer pa varandra i tiden men som i Ovrigt dr sjilvstindiga
1 den meningen att deras rattsverkningar skall faststéllas var for sig. Eller sa
kan forloppet ses som en helt integrerad transaktion dér samtliga parter del-
tagit i olika funktioner for att uppna ett gemensamt mal, ndmligen en effektiv
(och ofta en jimforelsevis billigare) paketlosning av brukarens aktuella investe-
ringsbehov. Skil kan anforas for bada synsitten och nagon i sig “riktig” modell
eller 16sning foreligger naturligtvis inte. Mellan dessa dndpunkter finns en hel
skala av mojliga positioner. Fragan blir di ndrmast hur stor hdnsyn som bor tas
till de avvikelser betraktaren ser fran sin utsiktspunkt. Valet mellan dessa tva
grundsynsitt, eller positioneringen pa skalan, ar visentligt for bedomningen av
respektive parts réttsstillning. Fran tolkningssynpunkt paverkar det bade klas-
sificeringen av de ingangna rittshandlingarna och vilka réttsverkningar som ar
troligast utifrdn bevisbara fakta.

Aven om hinsyn tas till att investorleasingen i mycket utgdr en integrerad
transaktion av kredit-, finansierings- och aterfinansieringskaraktir, foreligger
samtidigt ett antal konkreta avtal med till 6vervdgande del givna innehall anga-
ende uthyrning, forsédljning, ateruthyrning samt optionsratt till viss 10s egen-
dom. Som kommer att framga nedan forefaller sannolikt att hovrétten 1 denna
tvist resonerat med bada aspekterna i atanke. Handelseforloppet har primért
brutits ned till urskiljbara réattshandlingar, vilka kunnat sorteras och analyseras
under kinda réttsfigurer, men hinsyn har samtidigt tagits till att dessa inte varit
isolerade fenomen utan fétt sin mening genom att ingé i ett storre sammanhang.

Enligt det mera formella betraktelseséttet foreligger tre separata avtal med
avtalsbindningar mellan (1) leasingbolaget och brukaren, (2) leasingbolaget
och investorn samt (3) investorn och leasingbolaget. Dértill kommer oftast ett
ensidigt atagande frén investorn gentemot brukaren att respektera brukarens
nyttjanderétt. Betraktat pa detta sétt har réttslédget efter det att avtalen ingétts
nirmast karaktiren av andrahandsuthyrning, i en kedja fran investorn via lea-
singbolaget till brukaren, eftersom uppenbarligen inget direkt réttsforhallande
tillskapas mellan investorn och brukaren. Investorn dger utrustningen och hyr
ut den till leasingbolaget, vilket i1 sin tur hyr ut den till brukaren. Investorns
forbehall for brukarens hyresritt utgdér ddrvid denuntiation om investorns for-
varv samt erkdnnande av att brukarens nyttjanderitt skall besta enligt de villkor
som avtalats med leasingbolaget. Leasingbolagets mdjlighet att overlata utrust-
ningen trots uthyrningen har sin grund i det forsta leasingavtalet, varigenom
brukaren accepterar att forséljning till utomstaende kan komma att ske. Nagon
forandring eller begransning av brukarens réttsstillning sdsom hyrestagare
framgér inte av denuntiationen, vilket dr konsekvent d& forhallandet uppfat-
tas som en andrahandsuthyrning. Allménna regler for fordringscession, bland
annat gédldendrs invandningsritt enligt 27 § skuldebrevslagen och forbudet mot
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substitution (6verlatelse av forpliktelse)® blir inte aktuella hir eftersom brukaren
dven efter 6verlatelsen star kvar i rattsforhdllande med leasingbolaget, bade vad
géller forpliktelsesidan (betalning av leasingavgifter m.m.) och réttighetssidan
(optionsrétten). Den fordndringen intrdder dock att optionsratten efter Gverlatel-
sen blir beroende av att leasingbolaget fullfoljer optionskravet bakat gentemot
investorn. En sddan mojlig forsvagning i brukarens ritt har dock denne godtagit
pa forhand genom att acceptera leasingvillkoren, inklusive ritten for leasingbo-
laget att 6verlata utrustningen.

Betraktas avtalen sdsom delkomponenter i en storre integrerad transaktion,
som &r kénd for samtliga tre parter, blir det & andra sidan ytterligt vanskligt
att ta stdllning till rattsverkningarna. Avtalskonstruktionen har inte (4nnu) vun-
nit burskap bland de etablerade avtalstyperna, den saknar lagreglering och har
ej varit foremal for HD:s prejudikatverksamhet. Det bor dérfor understrykas
att vad som nedan sdgs bygger pa ldmplighets- och konsekvens- resonemang
utifran den samlade avtalskonstruktionens uppbyggnad, nagot egentligt réttsligt
stod for regler av den innebord som diskuteras finns inte. Avtalsrittens grund-
laggande begriansning till tvapartsforhallanden innebdr hér att helt nya regler
maste tillskapas, vilka skulle ge réttigheter och skyldigheter mellan parter som
formellt inte star i avtalsforhéllande till varandra.

Parterna ar normalt inforstddda med att de olika avtalen inte &r fristiende
fran varandra och att det inte ror sig om fristaende transaktioner i utrustningen.
Den réttsliga realiteten i ett erkdnnande av investorleasing som en sammanhal-
len transaktion maste vara att Omsesidiga forpliktelser foreligger direkt mel-
lan de ingdende parterna, utan att konstruktioner av typen andrahandsuthyrning
eller fingerad behorighet for leasingbolaget behover tillgripas. Ett visst matt
av balans mellan réttigheter och skyldigheter méste foreligga, sd att en rimlig
riskfordelning uppnas.

For brukarens del bor det just sagda innebéra, att likavédl som denne skall
kunna utgéd fran att leasingavgifterna skall betalas till leasingbolaget och att
ovriga kontakter skall g& via detta, investorns intressen inte kan helt bort-
ses fran vid slutbetalning och kop av utrustningen. Det forefaller inte rimligt
(utgora ett lampligt regelinnehall) att rittigheter och skyldigheter snedférdelas
pa sadant sétt att en parts kreditrisk blir beroende av en annan parts ensidiga
agerande inom avtalskonstruktionen. Med andra ord bor det vara ett rimligt krav
pa brukaren i en investorleasing, att denne respekterar investorns dganderétt
genom information om materiella férdndringar i avtalsforhallandet, exempel-
vis ianspraktagande av optionsritt, vilket bland annat ger investorn mojlighet
att reglera betalningsfragan (till vem betalning skall ske). Genom att bruka-
ren dr inforstddd med och accepterar att dess anskaffning av utrustningen skall
finansieras genom investorleasing, accepteras ocksd att investorn skall ha ett
intresse 1 utrustningen som inskrianker brukarens mojligheter att endast kom-

¢ Se hdarom Millgvist, Finansiell leasing, Lund 1986, s. 222 ff. med hénvisning.
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municera med leasingbolaget. Nyttjanderitten och optionsritten paverkas inte
1 sig men eftersom det ar forutsatt att ytterligare en part skulle intrdda i forhal-
landet aligger det brukaren att respektera dennes intressen, atminstone sa langt
att information ges om visentliga fordndringar. Likasa bor det vara rimligt att
leasingbolaget har skyldighet att tillse att den avsedda koordinationen mellan
de tva avtalsforhallandena uppritthalles sa att varken investorn eller brukaren
oforskyllt hamnar i situationer dir deras respektive réttsstdllning forédndras utan
att de varit medvetna didrom. Investorn bor rimligen ha en skyldighet att i allt
respektera brukarens nyttjanderétt och de villkor under vilka denne anskaffat
utrustningen.

4. Hovrittens stédllningstaganden 1 tvisten

Hovrittens utgangspunkt for bedomningen av den aktuella tvisten var att dess
rittsliga 6vervdganden var underkastade de kommersiella forutsdttningar som
ratt for avtalen. Frdgan om vem av parterna som skulle anses ha "béttre rétt samt
dédrmed sammanhingande sporsmal om avtalens tolkning och parternas goda
eller onda tro méaste beddmas med hénsyn till att det ror sig om en komplex kom-
mersiell avtalskonstruktion och att de héri ingédende avtalen upprittats mellan
jambordiga parter inom ramen for s.k. investorleasing.” Darefter genomfordes
en analys av investorleasingen som fenomen med bland annat en inventering av
de typiska partssyften som kan ligga bakom en sadan affar. Forsta réttsfragan
blev sedan om leasingavtalet mellan leasingbolaget och brukaren ”skall bedo-
mas som ett kdp enligt lagen (1978:599) om avbetalningskép mellan nérings-
idkare m.fl. Detta forutsitter en gemensam partsavsikt att [brukaren] skulle bli
dgare till datautrustningen pé grund av [leasing]avtalet.” I denna fraga genom-
fordes ett resonemang fran domstolens sida utefter i huvudsak tva linjer. Dels
medforde det faktum att leasingavtalet frén borjan ingick i en storre transaktion,
som inkluderade investorn, att det foreldg en “grundliggande tveksamhet infor
klassificering av [leasing]avtalet som ett kopeavtal”. Dels var ett utforligt kon-
traktsinnehall bindande mellan parterna enligt sitt innehéll, sdvida inte mycket
starka skdl talade 1 annan riktning. ”De olika slag av réttigheter som forbehélls
[brukaren] har betecknats som hyrestagarens réttigheter. Detta bor normalt inne-
béra att avtalet bor bedémas som ett hyresavtal mellan parterna.” Viktigare var
dock enligt ritten, att kontraktets materiella innehall beaktades, vilket betydde
att de réttigheter och skyldigheter som framgick av kontraktsvillkoren uppfat-
tades som verkliga, i den meningen att de var direkta uttryck for vad parterna
avsett att astadkomma med kontraktet. Rétten pekade pa sddana villkor som lea-
singbolagets rétt att aterfa leasingobjektet vid kontraktstidens utgang, rétten att
overlata egendomen under kontraktstiden och bolagets uttryckligen bibehéllna
dganderitt. Brukarens mycket begransade mojlighet att forfoga 6ver egendomen
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och dennes vardplikt under skadestandsansvar nimndes ocksa. Kontraktsvillko-
ren motsade uttryckligen, enligt rétten, att det skulle ha forelegat ”en gemensam
partsavsikt av innebord att [brukaren] skulle bli dgare till datautrustningen pa
grund av avtalet”. Eventuella dolda partsavsikter bakom kontraktsformulering-
arna avfardades, eftersom det inte gjorts géllande att avtalet eller villkoren
upprattats for skens skull”.

Hovritten overgick sé till fragan vilken betydelse den optionsklausul som
ingick 1 leasingavtalet mellan leasingbolaget och brukaren kunde ha for klas-
sificeringen. Klausulen 16d:

“Efter utgangen av december manad 1987 skall hyran automatiskt forldngas i 12 manader och
hyran erlaggas forskottsvis per manad.... kronor, om inte kunden till siljaren senast 1987-09-30
sagt upp avtalet varvid kunden senast 1987-12-31 till sdljaren skall erlagga en slutlikvid om kr.
Hyresobjektet dr ddrefter kundens egendom.”

Det dr motiverat att terge hovréttens domskail i denna del mera utforligt, efter-
som de ger kontrast &t Leasingutredningens stdllningstaganden i klassificerings-
frdgan utifran olika optionsvarianter.

”[Brukaren] har gjort gillande att villkoret, som tillkommit efter langa férhandlingar mellan par-
terna, bor tillmatas storre vikt vid klassificeringen av avtalet dn ovriga avtalsvillkor, som ar av
standardtyp for leasing. [Brukaren] har ocksa gjort géllande att det av villkoret framgar att 4gan-
deritten till egendomen efter hyrestidens slut skall tillkomma [brukaren] automatiskt, d&ven om
ingen uppségning skett.

Hovrétten konstaterar att [brukarens] tolkning av villkoret i och for sig skulle kunna vara accep-
tabel med hénsyn till ordalydelsen. Det ligger emellertid ndrmare till hands att tolka villkoret pa sa
sitt att hyresobjektet blir kundens egendom forst om avtalet ségs upp enligt kontraktet och avtalad
slutlikvid erldggs. En sadan tolkning far dven anses bast forenlig med 6vriga avtalsvillkor. Tolk-
ningen framstar ocksé som acceptabel i forhallande till hur avtal om leasing brukar utformas. Den
ar ocksa forenlig med den dvergripande avtalskonstruktionen som sddan. Hovritten finner darfor
lika med tingsrétten att forlangningsreglerna skall tolkas sé att datautrustningen blir [brukarens]
egendom forst om uppsédgning sker inom viss tid och slutlikviden erlaggs. - - -

Vad som framkommit angaende nyssndmnda villkor [genom vittnesmal, min anmérkning] kan
visserligen synas ge anledning till tvekan betrdffande parternas avsikt med [leasing]avtalet. Var-
ken forekomsten av villkoret eller dess innehall kan emellertid anses utgéra nagot béttre bevis pa
parternas avsikt dn andra villkor i [leasing]avtalet och 6vrig utredning i malet. Vad som ritteligen
kan anses visat genom namnda vittnesforhor ér att parternas gemensamma avsikt varit att inga ett
avtal som inte skulle klassificeras som ett avbetalningskop.

Enligt vittnet [R] hade [brukaren] informerats om villkoren for investorleasing. Ingen av fore-
tradarna for [brukaren] har horts i malet. Det saknas anledning att utga fran nagot annat &n att man
hos [brukaren] varit medveten om de forutsittningar som géllt for [leasing]avtalet och avtalskon-
struktionen 1 6vrigt. Det &r mot denna bakgrund och med hénsyn till villkoren i [leasing]avtalet inte
ens troligt att [brukaren] har raknat med att bolaget skulle bli dgare till egendomen utan att behdva
sdga upp avtalet och utge slutlikvid eller i annat fall inga sérskild 6verenskommelse.

Det star visserligen klart att [brukaren] och [leasingbolaget] utgatt fran att [brukaren] skulle bli
agare till egendomen efter avtalsperiodens slut. Villkoren f6r en fortsatt forlangning av hyrestiden
i forhéllande till en uppségning och erldggande av slutlikvid dr ocksa for hyrestagaren i princip
ekonomiskt likvardiga, dvs. [brukaren] far i bada fallen betala ett i princip lika stort belopp. Dessa
forhallanden kan dock inte — sérskilt med hansyn till den typ av avtal som det nu ér fraga om —
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tillmétas niagon sjilvstindig betydelse for om avtalet i olika hénseenden skall bedomas som ett
hyresavtal eller kopeavtal.

Pa grund av anforda omstdndigheter har inte [brukaren] visat att det varit parternas gemen-
samma avsikt att [brukaren] skulle bli dgare till datautrustningen vare sig i den mening som avses
i1 § 3 st. lagen om avbetalningskdp mellan naringsidkare m.fl. eller eljest. [Brukaren] kan dérfor
inte anses ha blivit dgare till egendomen genom [leasing]avtalet.”

Diarmed forelag inget behov for investorn att styrka godtrosforvérv eftersom
situationen inte innebar nagot fall av dubbeldverlatelse fran leasingbolagets
sida. Investorns kdp av utrustningen led inte heller av négra obligationsrittsliga
brister 1 6vrigt.

Ovriga invindningar frin brukarens sida mot investorns ersittningskrav
avfirdade hovritten timligen kortfattat. Det ansdgs inte styrkt att investorn och
leasingbolaget skulle ha avtalat att brukaren kunde slutbetala till leasingbolaget
eller att investorn i vart fall skulle ha godtagit detta. Att ett sidant forfarande
skulle utgora dispositiv ritt (naturalia negotii) till investorleasing godtogs inte,
liksom inte heller att leasingbolaget haft behdrighet enligt fullmaktsreglerna att
uppbiéra betalningen eller att investorn skulle anses ha ratihaberat denna. Slut-
ligen hade brukaren inte varit god tro vid betalningstillfallet pa sadant sétt som
krévs for befriande betalning till tidigare borgenir enligt 29 § skuldebrevslagen,
eftersom brukaren redan inledningsvis denuntierats om investorns forvérv av
utrustningen. Brukaren fick ddrmed sta risken for att ha betalat till fel part och
adomdes betala vardeerséttning och skadestand.

En skiljaktig mening férekom, vilken grundades pa en storre tilltro till vittnes-
malen angdende vad som foresvavat leasingbolagets och brukarens foretriadare da
leasingavtalet ingicks. Dissidenten fann det styrkt att dessa parter varit instéllda
pa och dverens om automatisk dganderittsovergdng genom leasingavtalet.

5. Avbetalningskoplagens utstrackning

Typfriheten som en aspekt av avtalsfriheten innebdr att rattshandlande parter ar
fria att utforma sina avtalsrelationer s som de finner lampligast. Rittsordningen
begrinsar inte avtalande parter till pad forhand sanktionerade avtalstyper. En
annan sak ar att vissa avtalstyper dr reglerade av tvingande lagstiftning, vilket
medfor att avtalsfriheten &r beskuren i de fall sddana avtal ingés. Likaséd medfor
exempelvis de sakrittsliga reglerna eller skattereglerna att vissa rittsverkningar
av avtal endast kan uppnas genom att avtala pa visst satt samt fullfolja avtalet pa
det sitt som respektive rattsomrade kraver. Som allmén obligationsréttslig prin-
cip géller dock att ett avtal eller annan formdgenhetsrittslig rittshandling skall
tolkas och ges verkan efter dess reella innebord i Gverensstimmelse med vad
parterna asyftat. Av parterna valda uttryck och “etiketter” utgdr darvid (starka)
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indicier pa vad parterna velat 4stadkomma men utesluter inte att rattsférhallan-
det klassificeras pa ett annat sétt &n vad som direkt framgar av uttryckssétten.’

Dessa mycket grundlaggande och kanske sjélvklara principer ndmns har da
de utgdr bakgrund till stadgandet i 1 § 3 st. avbetalningskoplagen (AvbL), anga-
ende griansdragningen mellan vad som skall anses utgora avbetalningskop enligt
lagen och néraliggande hyreskonstruktioner. Stadgandets syfte dr att forhindra
alltfor uppenbara kringgéenden av lagens tvingande regler.® Déremot &r det inte
avsett att generellt avgora griansdragningen mellan kop och hyra.’ Avgérande
rekvisit for att avbetalningskop skall foreligga enligt stadgandet dr att det &r
avsett att den till vilken varan utldmnas skall bli dgare av denna”. En gemensam
partsavsikt skall ha forelegat da avtalet ingicks, av innebdrd att mottagaren av
avtalsobjektet skall bli dgare till detta pa grund av avtalsforhallandet. Omvént
innebér stadgandet séledes att om parterna inte varit instdllda pa en dganderitts-
overgang men kanske formulerat avtalet pa ett sdtt som ger sadant intryck, avta-
let inte faller in under AvbL. Det dr hr viktigt att skilja mellan lagens tvingande
karaktir och partsfriheten vad géller fragan om en forséljning 6verhuvudtaget
skall ske. Enskilda réttssubjekt kan inte avtala bort lagen genom att dolja en
forsdljning bakom hyrestermer men de kan naturligtvis undvika lagen genom
att avstd fran forsdljning. Om sé inte vore fallet, utan lagen dven omfattade
fall dér parterna inte avsett att &stadkomma en dganderittsdvergang, skulle den
reella effekten vara att ett slags kontraheringstving i form av forsaljningstvang
uppstod. Parterna skulle "aldggas” att ha dstadkommit en forsdljning trots att de
inte varit instdllda pé det. En effekt som inte var dsyftad vid lagens tillkomst.

I de fall ett hyresavtal innehaller en kdpoptionsrétt for hyrestagaren eller det
1 Ovrigt visar sig att hyrestagaren forvérvar hyresobjektet blir effekten av det
sagda att tva transaktioner foreligger, forst en uthyrning vilken dérefter {oljs av
en forsdljning. En sadan efterfoljande forséljning medfor inte att avtalsforhal-
landet skall anses innebéra avtal om ursprunglig dganderittsovergang.'”

Bevismojligheterna kan naturligtvis valla problem dé partsavsikten skall
faststéllas. Det saknas dock skil att anta annat 1 4ganderéttsfragan &n att enligt
allménna bevisregler, vilka uppenbarligen hovritten utgick frin i det aktuella
fallet, den part som péstdr avtal av viss innebdrd, ndmligen att dganderétten
skulle 6verga, har bevisbordan for detta pastaende.'' Det sagda géller i varje fall
d& man som i denna tvist ror sig utanfoér konsumentskyddsomrédet och dgan-
derdttsfragan ar utforligt reglerad i avtalet samt den part som aberopar dgande-

7 Jfr Adlercreutz, Avtalsritt II, 3 uppl., Lund 1991,s. 17 f., 40 f., Ramberg, Allmén avtalsritt,
2 uppl., Sthim 1989, s. 91 ff., Svante Bergstrom, Pantavtal eller kop? Nagot om gransdragning
mellan avtalstyper, Festskrift till Arnholm, Oslo 1969, s. 313.

8 Se prop. 1977/78:142 s. 84, SOU 1977:24 s. 78 f. Jfr lagradet i prop. 1976/77:123 s. 347 f.

> A.SOUs. 79.

10 Se a. SOU s. 104 och Millgvist, a. a. s. 87 f.

I Jfr RH 1986:153 ref. nedan och Adlercreutz, a. a. s. 27 f.
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rattsovergang till sin fordel utan problem hade kunnat sékra bevisning hdrom i
avtalets form.

Forfattaren har i annat sammanhang'? funnit att bestimmelseni 1 § 3 st. avbe-
talningskoplagen inte medfor annat 4n att klara fall av fortdckta avbetalningskop
fors in under lagens tillimpning. Inom litteraturen har pa senare tid Hellner gett
uttryck for samma slutsats. ”Det finns fog for en [jamforelse mellan leasing och
avbetalningskop] satillvida som leasingavtalen allmént géller varans hela eko-
nomiska livslingd. Men denna mojlighet att fora in leasingavtalen under lag-
stiftning om avbetalningskop kan létt elimineras genom att villkoren for leasing
inte ger kunden nagon rétt att bli dgare till varan.... Det synes inte finnas nagot
sakligt stod for att lata en klausul om kopoption medfora att avbetalningskop-
lagen blir tillimplig.”!® Den tvekan som tidigare kunde forméarkas inom doktri-
nen' infér en behandling av leasingen som fristdende fran avbetalningskopet,
maste idag kompletteras med ett konstaterande om att sa skett i praktiken och i
en sparsamt forekommande rattspraxis. Domstolarna har inte varit bendgna att
fora in leasingen under kreditkopet.'

I RH 1986:153 gjorde en leasingkund bland annat invindning om att avbe-
talningskop foreldg pd grund av att man muntligen skulle ha varit 6verens om
att dganderitten till leasingobjektet skulle dvergd pd kunden vid avtalstidens
slut. Tingsritten fann i denna del att det ’[i] leasingavtalet mellan Bo H och
Infina utsdgs att gravmaskinen dr Infinas egendom samt att Bo H skall ater-
stilla den efter leasingtidens slut. Bo H och Christer L [vittne for Infina] har
samstdmmigt uttalat att det vid avtalsslutet inte férekom négra diskussioner om
vad som skulle hinda med maskinen vid den tidpunkten. Den omstédndigheten
att leasetagaren da vanligtvis kdper leasingobjektet utgdr inte tillrickligt skél
att bedoma avtalet i fraga som ett avbetalningskop.” Hovritten tillade ”[o]m Bo
H:s skulder till Infina vid leasingavtalets ingdende beaktas, ger utredningen inte
stod for att den overenskomna leasingavgiften varit storre dn vad som kan anses
ha motsvarat skélig ersittning for brukandet av maskinen. Med hansyn hértill
och pa de skil som tingsrétten anfort finner dven hovritten att bestimmelserna
i lagen om avbetalningskdp mellan néringsidkare m.fl. varken direkt eller indi-
rekt &r tillimpliga pa leasingavtalet.”

12 Se Millgvist, a. a. s. 97 ff.

3 Hellner, Leasing, allménna avtalsvillkor och jaimkning, Festskrift till Sjur Braekhus, Oslo 1988,

s. 215. Se dven a. prop. s. 159, 348 och a. SOU s. 79.

Se sdrskilt Braekhus, Leasing. Et alternativ til kjop pa avbetaling med eiendomsforbehold?

Forhandlinger pa det 25. nordiske juristmoéte i Oslo 13—15 august 1969, Oslo 1969, och Kofoed-

Hansen, Leasingkontrakter, 2 uppl., Képenhamn 1983, s. 79 ff.

15 Har tas endast upp avgoéranden efter 1986. For tiden dessforinnan, se Millgvist, a. a. s. 89 ff.
och SOU 1994:120 s. 106 ff. Angaende den skatterittsliga behandlingen se RA 1985 1:40, 1987
ref. 5 och 166, 1989 ref. 62, 1992 ref. 21 (I och II) samt a. SOU s. 240 ff. Se dven Grosskopf/
Gronfors, Civilritt och skatterdtt — honan och dgget, Skattenytt 1990 s. 353.
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I ett finskt fall, refererat i Nordisk domssamling 1986 s. 444, blev utgangen
densamma. Leasingavtalet innehdll inte ndgon optionsritt for kunden men
denne aberopade ett leveransavtal som fore- gatt leasingavtalet och pastod att
eftersom avsikten forst varit att han skulle kopa objektet, dganderdtten overgatt
pa honom och att avbetalningskdplagen var tillimplig. Finska HD fann dock
att ndgon dganderittsdvergang inte uttryckligen avtalats mellan parterna, varfor
lagen inte var tillimplig pa forhallandet.

Aven i ett norskt underrittsfall, Jaeren Skifterett, R G 1987 s. 824, blev
utgdngen densamma. Frigan gillde ett leasingavtals klassificering konkurs-
rattsligt, 1 samband med ett leasingbolags krav pé att fa bevaka hela kontrakts-
fordringen i kundens konkurs. Skifteretten fann att om leasing var att jamstilla
med avbetalningskdp kunde hela fordringen goras géllande. Var déremot lea-
sing att uppfatta som en hyresform kunde endast fordran goras géllande till den
del den avsag tiden fore konkursutbrottet. Domstolen stannade for det senare
alternativet. Det hdnvisades dérvid till att leasingbolaget i kontraktet betecknat
sig som &dgare och kunden som hyrestagare till leasingobjektet. Hela kontrakts-
forhéllandet hade av bolaget betecknats som ett hyresforhallande, bland annat
av skatteméssiga skdl. Det faktum att det 1 skattesammanhang gjordes andra
avgrinsningar, bland annat da kunden hade plikt att kopa leasingobjektet eller
hade option till mycket formanligt pris, innebar ingen fordndring. Inte heller
jamforbarheten mellan leasing och avbetalningskdp pa ekonomiska grunder
anségs Overtygande.

Domstolarna synes mycket ovilliga att intolka en avtalad dganderéttsovergéng
1 ett avtal som inte uttryckligen ger positivt stod for en sddan effekt. Detta ar
ocksd naturligt med tanke pa de ldngtgdende réttsverkningar en sddan intolkning
kan fa. Det sakrittsliga ldget kan foréndras, liksom dven det konkursréttsliga,
det skatteméssiga och det bokforingsméssiga. Det forvanar inte att domstolarna
drar sig for ett sadant ingrepp i avtalsfriheten och partsautonomin nér grunderna
for ingreppet endast bestar av vissa indicier som pekar i sddan riktning (optio-
ner) och ekonomiska resonemang som pavisar de funktionella likheterna mellan
leasing och avbetalningskop.

6. Leasingutredningens syn pa klassificeringen

Fragan dr om det i dagsldget gar att komma sérskilt mycket ldngre i analysen dn
som framgar av foregdende avsnitt samt om inte ddrmed 16sningar av de svéra,
hittills obesvarade, fallen med nddvindighet blir av bora-karaktdr utan annat
egentligt stod 4n konsekvensresonemang. Ndgot mera handfast stod i rattskal-
lorna fins 1 vart fall inte, utan de grinsdragningsprinciper en detaljanalys kan
komma att utmynna i, blir endast rekommendationer, underbyggda av en mer
eller mindre dvertygande rittslig argumentation. Det senaste tillskottet till dis-
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kussionen ér Leasingutredningens ovan nimnda betdnkande, med bland annat
en utforlig genomgéng av olika typer av optioner och dessas inverkan pa klas-
sificeringen samt forslag till reglering av hur optioner bor paverka klassifice-
ringen enligt en framtida leasinglag.'® Analysen av gillande ritt pa detta omrade
vécker en del fragor av principiell natur, foranledda av att hovrétten i den aktu-
ella tvisten inte synes ha resonerat s& som utredningen anger. Lagforslaget &
andra sidan medfor att det leasingavtal som foreldg i tvisten skulle kunna falla
utanfor lagens tillimpning pa grund av avtalets optionsklausul, det skulle inte
utgora finansiell leasing enligt lagen. Samtidigt skulle det kunna falla utanfor
avbetalningskdplagens tillimpningsomrade pa grund av osékerheten angdende
partsavsikt ten i dganderittsfragan. Med andra ord skulle den situationen kunna
uppsta att avtalsforhallandet enligt lagstiftningen varken innefattade ett kop
eller en leasingupplatelse, varvid frdgan naturligtvis blir vad vi da har att gora
med for slags réttsfigur.

Utredningens utgangspunkt for beskrivningen av gillande ritt och barande
tanke for analysen, &r en precisering av kdpets typiska rittsverkan, innebérande
for koparen ett forvérv av fri forfoganderitt till det kopta eller dess varde och for
séljaren en fri forfoganderitt till kopeskillingen. Harav foljer enligt utredningen
att sd ldnge leasegivaren inte definitivt avhédnt sig mojligheten att disponera
over leasingobjektets virde, normalt framst dess restvérde, utgor transaktionen
en nyttjanderattsupplatelse, medan ett kop foreligger om denna mdjlighet ver-
forts, direkt eller indirekt, pa leasetagaren. I detta innefattas bade risken for att
objektets faktiska vérde visar sig inte na upp till ett kalkylerat restvirde och
mojligheten av att det faktiska virdet overstiger restvirdet. Med denna utgangs-
punkt rider ingen tvekan enligt utredningen, om att leasingavtal utan nagon
optionsritt for ndgondera parten samt avtal med verklig option (forlingnings-,
anvisnings-, kop- eller séljoption eller kombinationer dédrav), dir en reell val-
mojlighet foreligger for den beréttigade parten, utgér nyttjanderéttsupplatelser.
Innebér en optionsklausul & andra sidan att all risk och formén vad géller avta-
lets slutliga ekonomiska utfall i realiteten dr overford pa leasetagaren — denne
svarar helt for restvirdet och dger sjilv direkt eller indirekt tillgodogora sig
ett eventuellt Overvirde — dr avtalet att se som ett kop. Om leasegivaren ater-
igen har kvar ett reellt intresse i form av risk att slutligt f4 béra en véirdened-
gang i objektet under kalkylerat restvarde eller mdjlighet att tillgodogora sig
ett overvirde, utgdr det ett nyttjanderittsavtal. Utredningen analyserar ett antal
forekommande optionsvarianter och konstaterar i vad man de pa dessa grunder
innebdr att avtalsforhallandet &r ett kop eller en nyttjanderéttsupplatelse. Harvid
ar det enligt utredningen inte nédvandigt att resultatet uttryckligen framgar av
optionens formulering, avgdrande ar istéllet klausulens faktiska effekter.

16 A. SOU s. 103 ff. och 385 fl. Se dven sirskilda yttranden s. 497 ff. och 529 ff., med negativ
kritik fran fyra av utredningens nio experter mot utredningens genomgéngar och slutsatser.
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Detta synsitt aterkommer 1 utredningens lagforslag (3 §), vilket sdgs sta i
overensstimmelse med géllande ritt, pa det séttet att en forutséttning for att ett
leasingavtal med option (rétt eller skyldighet for leasetagaren att 16sa objek-
tet till visst pris) skall falla under lagen ér, att “leasegivarens intresse av hur
objektets varde skulle utvecklas i forhallande till detta pris var beaktansvart da
avtalet ingicks” Motsvarande bedomning foreslas gilla dven i de fall objektet
skall sdljas till utomstaende eller virderas vid avtalstidens slut och det salunda
erhallna priset skall avriknas mot objektets kalkylerade restvirde. Utredningen
forklarar:

Analysen i [avsnittet om optioner] ger vid handen att avtal i dessa fall bor
betraktas som kop under forutsdttning att optionsvillkoren utformats pa sédant
sdtt att leasegivaren inte har kvar nagot beaktansvirt dgarintresse i objektet.
Eftersom det i forsta hand 4r den avtalade fordelningen av ekonomisk formén
och risk av objektets dterstdende vérde (restvirdet) som skiljer hyresavtalet fran
kopet, dr det framst dessa faktorer som bor vara avgorande vid klassificeringen.
1 linje med vad som framhallits i [avsnittet om optioner] bor det for leasing
racka att leasegivaren antingen har ett beaktansvért intresse av att objektets
restvirde blir hogre én kalkylerat eller star en beaktansvérd ekonomisk risk av
att restvédrdet blir lagre dn kalkylerat. Om avtalet innebér att leasegivaren har del
av bade forman och risk far en samlad bedémning avgoéra om leasegivaren kan
anses ha kvar ett beaktansvart intresse i objektet. — Som papekats vid analysen
av géllande ratt bor avtalet i tveksamma fall anses som ett leasingavtal.!”

Fragan dr dock om detta kriterium — beaktansvirt dgarintresse — &r tillrack-
ligt for bedomningen och om det dverensstimmer med gillande ritt, sé langt
denna nu kan faststillas. En jamforelse med hovrittens sétt att resonera ovan
synes ge vid handen att sdidan dverensstimmelse in te skulle foreligga.

Det foreligger en principiell skillnad mellan att tolkningsvis faststélla den
exakta inneborden av en viss kontraktsklausul & ena sidan (tolkning i inskrankt
mening) och att dra slutsatser om en viss gemensam partsavsikt & den andra. Det
later sig sdgas att ndgon diskrepans inte skulle foreligga mellan hovréttens dom-
skél och utredningens slutsatser eftersom domstolen tolkade optionsklausulen
som innebdrande en valritt for brukaren med bibehallen mojlighet att aterlamna
objektet till leasingbolaget, varvid detta saledes stod risken fOr att objektet inte
skulle kunna realiseras till ett pris motsvarande restvirdet. Detta torde dock
vara en skenbar verensstimmelse. Domstolens tolkningsresultat har naturligt-
vis inte tillkommit av en slump fristdende fran situationen och tvisten i dvrigt.
Det har baserats pa den bevisning som forekommit, avtalets dvriga innehall,
avtalssammanhanget, ordalydelsen med flera faktorer. Resultatet var sdkerligen
pa intet sitt givet utgangsvis. Det dr exempelvis fullt mdjligt att den slutliga
tolkningen 1 nagon mén fatt styras av hur utfallet i malet i ovrigt har tett sig vid
olika tdnkbara tolkningar. Med andra ord kan tolkningen mycket vél ha péaver-

17 A. SOU s. 388, kursivering i original.
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kats av den storre fragan — vilket ocksa torde ha varit domstolens huvudfraga
— vad parternas egentliga avsikt var da avtalet ingicks. Domstolen har inte
betraktat optionsklausulen isolerad och latit den ensam avgora avtalets klassifi-
cering. Klausulen har varit ett moment bland flera for att faststélla partsavsikten
och dirmed om dganderdttsovergang kunde anses avtalad. Harigenom skiljer sig
ocksé hovrittens sitt att ta sig an klassificeringsfragan fran Leasingutredning-
ens. En isolerad bedomning av en given optionskonstruktion ger inte svar pa
fragan vad avtalsparterna kan ha avsett angdende dganderittsovergdngen. Los-
ryckt ur sitt stérre sammanhang torde den hér aktuella klausulen nirmast leda
till slutsatsen att ett kop foreldg, vilket ocksa synes vara utredningens resultat.

Forekomsten av en ritt for LT [leasetagaren, min anm.] att vdlja forldngning istillet for kop, anvis-
ning eller aterlimnande torde medfora att kop inte kan anses foreligga. Sa ldnge forlangningsmoj-
ligheten star Oppen for LT &r han ju aldrig skyldig att forvarva objektet eller att betala eller svara for
ett belopp som kan betraktas som en kdpeskilling. Aven om hela forldngningshyran skall betalas
i forskott och ér lika hog som kdpoptionspriset torde det saledes vara fraga om ersittning for en
rdtt att nyttja under viss ytterligare tid, under forutsdttning att LT efter forldngningstiden inte far
overta objektet med fri forfoganderditt eller LG [leasegivaren, min anmdrkning] efter att ha fatt
[forskottshyran slipper kontrollen av objektet."®

I den aktuella klausulen angavs att objektet tillfoll brukaren sedan slutbetalning
skett. Till synes innebar saledes klausulen att nagon valritt inte forelag, utan
brukaren skulle bli dgare sedan betalningarna verkstéllts, vilket borde ha fort
in avtalet under kopet. Domstolen fann dock inte sadan partsavsikt styrkt utan
kriavde uppenbarligen mera dn klausulens utformning och innehall for att kdnna
sig overtygad.

Problemet med den beskrivning av géllande ritt utredningen ger ar att den
innebér eller i varje fall riskerar innebdra en glidning 1 tankegéngen, fran den
grundlaggande fragan att faststilla partsavsikten i ett visst avseende, till att jim-
stilla effekterna av vissa optionsklausuler med den sokta partsavsikten. Det kan
vara samma sak, en given optionskonstruktion kan mycket vil vara uttryck for
att parterna fran borjan varit instillda pd en automatisk dganderittsdvergang
men av olika skél velat f& det att framstd som att sa inte skulle vara fallet. Det
behover dock inte vara sd, samma option kan ha inforts i kontraktet av andra
skil, och optionen far dirmed sin réitta innebdrd (av parterna avsedda innebord)
forst da den sitts in 1 sitt sdrskilda sammanhang. Risken &r med andra ord att
foljden blir en alltfor mekanisk rattstillimpning om optionsklausulen tas ur sitt
sammanhang och tolkas i sig” samt ensam far avgora vad parterna skall anses
ha avsett angdende dganderittsovergangen da avtalet ingicks. Som hovritts-
domen visar gar det knappast att forenkla bedomningen pa detta sitt. Det blir
1 varje enskilt fall véasentligt fler faktorer som inverkar, varvid optionen endast
utgdr en faktor, och vilken eller vilka faktorer som visar sig avgorande gar ofta

8 A.SOU s. 121, delvis min kursivering.
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inte att forutsdga. Detta kan kritiseras som ett uttryck for uppgivenhet och asido-
sattande av réttssdkerheten (forutsebarheten) men torde vara det pris som maste
betalas om avtalsfriheten skall upprétthéllas vad géiller partsautonomin.

En annan aspekt av problemet &dr, som antytts ovan, att om Leasingutred-
ningens forslag genomfors och réttsldget angdende tillimpningen av 1 § 3 st.
AvbL inte dr beskaffat riktigt pa det sittet som utredningen anger, en spricka kan
visa sig foreligga mellan leasinglagen och avbetalningskdplagen. Har exem-
pelvis en leasegivare ett beaktansvirt intresse av hur objektets virde utvecklas
enligt 3 § forslaget, sedan han sélt detta till en investor? Om sd skulle visa
sig inte vara fallet och samtidigt kravet pa styrkt avsikt angdende dganderitts-
overgang uppritthalls for avbetalningskoplagens tillimplighet, kan naturligtvis
en transaktion hamna emellan lagarnas tillimpningsomraden. En domstol kan
dérvid bli tvungen att antingen tillimpa den ena eller andra lagen extensivt eller
konstatera att den aktuella transaktionen inte omfattas av ndgondera lagen. I
det senare fallet blir det da fraga om att tillimpa allminna oskrivna principer
hirledda ur sddana analogier och konsekvensresonemang som kan vara rele-
vanta i fallet. Detta &r i och for sig inte nagot unikt for svensk civilritt, pa flera
omraden snarare regel dn undantag, men det var just denna slags osédkerhet i
rattstillimpningen Leasingutredningen skulle undanrdja. Fragan dr dirmed om
denna malséttning uppnatts.
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GORAN MILLQVIST*

1. Inledning

Uttrycket fri forfoganderdtt forknippar nog de flesta med arvs- och testa-
mentsritten, som en beteckning p&d den dispositionsritt en arvtagande
maka/make har enligt 3 kap. AB eller testamentstagare har da det férord-
nats om vart viss egendom faller efter forste testamentstagares bortgang.!
Men uttrycket syftar ocksa pé ett ganska speciellt forhillande inom férmao-
genhetsritten, nimligen en ritt fér en innehavare av egendom att dispo-
nera for egen rikning 6ver denna egendom trots att den #gs av nigon
annan person. Och denna fria forfoganderitt till trots skall dgaren bibe-
hélla sin dganderitt, dtminstone fram till det att innehavaren faktiskt dis-
ponerar dver egendomen. Dessa till synes ganska siregna forutsittningar
hindrar inte att denna form av fri férfoganderitt skulle kunna utgér en
grundlidggande princip med generell tillimplighet, i vart fall enligt Hogsta
Domstolen (HD) i ett varen 2009 avgjort fall angdende separationsritt i
konkurs, NJA 2009 s. 79. Domen ger anledning till att ndgot fundera 6ver
hur denna grundliggande princip tar sig ut i olika ssmmanhang och i for-
hallande till olika slags egendom, sirskilt finansiella instrument eftersom
det ir pa finansmarknaden dessa forfoganden framst ir aktuella. Nedan
presenteras forst rittsfallet varefter de avtalstyper och egendomsslag dir
principen spelar roll diskuteras, direfter gors ett férsok till en ndgot mera
preciserad formulering av principen ifriga.

2. Det nya rittsfallet

HD hade i NJA 2009 s. 79 féljande kreditsikerhetsfraga att bedéma; kan
en finansiir inom bilférsiljningsbranschen &stadkomma kreditsikerhet i
enskilda objekt genom leasingarrangemang som enligt avtal gor finansii-
ren till agare och leasegivare men som samtidigt medger leasingkunden att

Professor i civilritt vid Stockholms universitet.

' Jfr Kommentar till Arvdabalken, www.zeteo.se vid 3 kap. AB.
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under leasingtiden disponera éver leasingobjekten genom forsiljning for
egen rikning? Formulerad pa detta sitt ror det sig i grunden om den
numera klassiska frigan om griansdragningen mellan leasing och kreditkop
eller vad som skall klassificeras som en nyttjanderittsupplitelse respektive
dganderittsovergang.? Vid kreditkép ar det sedan linge etablerad praxis
att atertagandeférbehaill saknar verkan om képaren medgivits forfogande-
ritt 6ver avbetalningsgodset fore slutbetalning.®> Men hur forhéller det sig
vid andra typer av avtal, sdsom leasingavtal?

[ det aktuella fallet rérde det sig om en husvagn och en husbil som hade
utgjort demonstrationsfordon hos en aterforsiljare men som strax fore
dennes konkurs hade hiamtats dérifrdn for en finansiérs rakning. Konkurs-
forvaltaren till aterforsiljarens konkursbo hivdade att fordonen skulle ingé
i konkursen d boet hade bittre ritt till dessa, vilket finansidren bestred.
Finansiiren hade genom ett leasingarrangemang finansierat aterforsilja-
rens innehav av demonstrationsfordon och iven lagerfordon. Avtalskon-
struktionen innebar i korthet att enligt ett finansieringsavtal (ramavtal)
kunde &terforsiljaren bestilla 6nskade fordon hos importéren/general-
agenten och samtidigt via denne anscka om kredit for dessa fordon hos
finansidren. Krediten innebar ett leasingarrangemang avseende de be-
stallda fordonen enligt finansidrens "Demovagnsuppligg med allminna
villkor for leasing”. Den fortryckta bestallningsblanketten innehdll ocksé
en direkt reglering av dganderitten. "[ Aterforsiljaren] ar inforstadd med
att dganderitten till fordonen tillkommer [finansidren] och forbinder sig
att inte overlata demovagnen till annan”.

Avtalsdokumentationen avseende de aktuella fordonen var enligt kon-
kursforvaltaren bristfillig. Han menade att alla slags fordon i realiteten
levererades enligt samma tillvigagingssitt, utan att klara avtal skrevs som
motsvarade kraven i finansieringsavtalet och utan hinsyn till om de skulle
utgora demonstrationsvagnar eller lagerfordon och att de sildes vidare till
kund utan beaktande av eventuella dgarforbehéll. Konkursforvaltarens
stdindpunkt var att bristerna medforde att varken giltiga leasingavtal eller
dgarforbehall foreldg och darmed finansidren inte haft ritt att [dta himta
husvagnen och husbilen.

HD ogillade konkursforvaltarens talan. HD ansdg det vara utan bety-
delse att en del brister mojligen foreldg i de faktiska partsrutinerna efter-
som trots allt dterforsiljarens foretridare tveklost undertecknat och utgett
bestillningsblanketterna. Dessa var dirmed bindande enligt 11 § forsta
stycket avtalslagen varfor fordonen fick anses vara férvirvade pa de villkor
som framgick av leasingavtalet och blanketterna. Dirmed ansdg HD det

Se om denna fraga allmiant Millqvist, Kreditkép eller hyra. En friga om verklighetens
inflytande p3 rittsliga klassificeringar, SvJT 1995 s. 545.

3 Se sirskilt NJA 1932 s. 292 och Persson, Férbehallsklausuler, Jure AB, Stockholm 1998,
s. 570 ff.
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vara klargjort att leasingbolaget i egenskap av uthyrare hade en i princip
bibehéllen dganderitt (separationsritt) till hyresobjekten och att férfogan-
deforbud foreldg for hyrestagaren. Dessa rittsverkningar intraidde obero-
ende av om de nimndes i avtalet eller inte enligt HD, nirmast di som
naturalia negotii till avtalstypen.

I och med detta stillningstagande blev analysen i HD helt inriktad pa
hur man skulle stilla sig till eventualiteten av en faktisk, fri forfoganderitt
for aterforsiljaren. Frigan var om ett forfogandemedgivande, som skulle
ha medfort separationsrittens bortfall vid kreditforsiljning mot dgarforbe-
hall, ocksa hade sddan effekt vid leasingavtal.

Konkursforvaltaren argumenterade for att ett forfogandemedgivande
for en leasingkund innebar att en sé viktig del av dganderitten 6vergitt pa
denne att leasegivaren inte kunde ha nigon skyddad separationsritt i for-
hallande till leasingkundens borgenirer. Mot denna stdindpunkt uppstillde
HD "en grundldggande princip, som dr tillimplig pd olika situationer nir
ndgon besitter annans egendom med fri forfoganderditt men utan att (dnnu)
ha laga fang till den.”* Principen innebir att dganderitten (separationsrit-
ten) bestar sa linge egendomen finns kvar hos besittaren. HD framhéller
53 § kommissionslagen och att principen enligt den juridiska litteraturen
ocksa giller for s.k. pignus irregulare eller pantritt med fri forfoganderitt
for panthavaren.® Enligt HD giller den siledes ocks for leasingavtal.
"Déirav foljer att ett forfogandemedgivande i ett leasingforhdllande, t.ex. i form
av en optionsrdtt, inte i sig medfor att leasegivarens separationsritt till leasing-
objektet gdr forlorad innan forfoganderdtten utnyttjas.”®

HD avslutar domen med att framhalla att slutsatsen avseende finansia-
rens bibehallna separationsritt trots forfogandemedgivandet endast avser
verkliga leasingavtal, inte avtal som p.g.a. sitt sakliga innehéll ar att anse
som kreditkép. Agarforbehall och atertagandeforbehall i avbetalningskop
och andra kreditkoép har siledes inte fitt ndgon utvidgad giltighet.

Denna skillnad i rittsverkningar foranleder ett sirskilt tilligg "for egen del” av JustR
Hastad. Han finner det hogst otillfredsstillande att det skall féreligga en sddan skillnad
mellan & ena sidan kommission, konsignation och leasing (bibehallen separationsritt
trots forfogandemedgivande), och & den andra dgarforbehill och dtertagandeférbehall
(forbehallet saknar verkan frin bérjan om kdparen har férfoganderitt innan slutbetal-
ning). Finansiering av aterforsiljning borde kunna ske med sikerhet for finansidren p
ett sitt som inte behéver involvera olika omvigar. Héstad konkluderar, ”"Sikerhetsritt
till sald egendom fram till képarens férfogande finnsi alla visteuropeiska rittsordningar
utom, savitt jag vet, den svenska, norska, finska och spanska. En europeisk harmonise-
ring framstar pa sikt som oundviklig, eftersom den spansk-nordiska avvikelsen kompli-

Ref. s. 87, min kursivering.

Hir hanvisar HD till Undén, Svensk sakritt I, 10 uppl. 1995, s. 171 f,, Rodhe, Handbok
i sakritt, 1985, s. 439, Hastad, Sakritt, 6 uppl. 1996, s. 155 ff. och Lindskog i Festskrift
till Suzanne Wennberg, 2009, s. 227 not 11; jfr Hessler, Allmin sakritt, 1973, s. 156 f.

Ref. s. 87, min kursivering.
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cerar det fria varuutbytet i Europa (jfr det internationellt privatrittsliga malet NJA 1984
s. 693). En dndring av den i Sverige gillande sakrittsliga ogiltighetsregeln borde darfor
Svervigas av lagstiftaren (jfr Hastad, a.a. s. 190 £).”7

3. Avtalstyper

Niar forekommer egentligen fri forfoganderitt som bestdndsdel av ett
avtal? Om forutsittningen skall vara att egendom limnas i annans besitt-
ning i ndgot annat syfte in att egendomen siljs till mottagaren men att
denne skall ha ritt att silja egendomen for egen rikning, méste det rora sig
om kombinerade avtal som skall 4stadkomma flera resultat. Om egendo-
men siljs till mottagaren finns ju typiskt sett inga hinder for denne att silja
vidare, sdvida inte det ror sig om kreditférsiljining med dgarforbehall.

Den forsta avtalstypen som kan komma ifrdga ar kommission och regle-
ringen i 23 § nya kommissionslagen (2009:865, NKommL), motsvarande
53 § i gamla kommissionslagen (1914:45),® dir det foreskrivs att egendom
som lamnas kommissioniren for forsiljning fortsatt tillhor kommittenten
fram till det den siljs till utomstiende eller kommissionidren gor sjilvin-
tride. Men redan hir uppstér viss tvekan om detta ar ett fall av fri for-
foganderitt. Typbeskrivningen av kommission ir ju att kommissioniren
siljer eller koper i eget namn men for kommittentens rikning, 1 § 1 st.
NKommlL. Kommissionsegendomen mottas av kommissioniaren for for-
siljning eller pengar mottas for att anvindas vid inkép. Kommissioniren
disponerar siledes inte dver kommittentens tillgdngar for egen rikning
utan for kommittentens. Det ir férvisso sant att kommissioniren i typfal-
let handlar sjilvstandigt och i eget vinningssyfte samt att 23 § NKommL
foreskriver att egendomen vid forsiljningskommission fortsatt dgs av kom-
mittenten dven efter det att den lamnats ut till kommissiondren med ratt
for denne att disponera 6ver den genom férsiljning eller sjilvintride. Men
det 6vergripande syftet med utlimnandet ir indé att egendomen skall sil-
jas for kommittentens rikning och att det idr denne som skall gora den
kommersiella vinsten pa forsiljningen mot att kommittenten erhéller pro-
vision f6r 4stadkomna affirer. Vid inképskommission har kommissioniren
ingen ritt alls att disponera 6ver inképt egendom, annat in som sikerhet
enligt 15 och 16 §§ NKommL. Kommission dr dirmed inte nigot bra
exempel, i vart fall inte ndgot renodlat exempel, pé principen fri forfogan-
deritt i den mening som angavs ovan. I vad man regleringen i 23 §
Nkomml ar uttryck for en grundliggande princip kan darmed faktiskt
ifrdgasittas.

Ref s. 90.
§  Se prop. 2008/09:88 Ny kommissionslag, s. 127 ff.
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Nir det giller konsignation blir synpunkterna desamma. Konsignation
brukar kiannetecknas av att en huvudman héller eget lager hos en mellan-
hand och att mellanhanden dger ritt att verkstilla forsiljningar genom att
ta ur lagret. Lagret kan fysiskt finnas hos mellanhanden eller p4 annan
plats, det visentliga for konstruktionen ir att huvudmannen skall vara
bibehillen dganderitten till lagret och dirmed separationsritten om mel-
lanhanden skulle komma p4 obestdnd och forsittas i konkurs. Relationen
mellan de tv parterna kan vara olika utformad. En variant dr att mellan-
handen trider in och képer konsignationsvaran frin huvudmannen di en
affir gentemot tredje man skall genomforas. Mellanhanden siljer sedan i
eget namn och for egen rikning till tredje mannen. En annan variant ar att
mellanhanden upptriader som fullmiktig och siljer for huvudmannens
rikning i dennes namn, jfr handelsagentmodellen och 17 § handelsagen-
turlagen (1991:351). En ytterligare variant dr att mellanhanden helt
enkelt dger ta varor ur lagret och silja dessa for egen rikning samt redovisa
resultatet for huvudmannen i efterhand med ndgon form av avrikning.
Denna sista variant kan sidgas innefatta en sidan fri forfoganderitt som
antytts ovan. En dgare/huvudman deponerar egendom hos en mellanhand
samt tilliter mellanhanden att fritt disponera 6ver egendomen for egen
rikning. I de andra varianterna av konsignation giller dock samma syn-
punkter som vid kommission. Forfogandena sker for huvudmannens rik-
ning eller utgor ett direkt forvirv och férfogande for egen rikning darefter.

Vid andra former av deposition kan man ocksd, itminstone i teorin,
tinka sig en kombination med fri forfoganderitt for depositarien, s kallad
depositum irregulare (oegentlig deposition). Konsignationsmodellen ir ju
ett exempel hirpa. Denna kombination kan ocks4 tinkas i andra samman-
hang av foérvaring/lagerhillning 4n renodlad forsiljningsverksamhet. Och
om lagerhéllaren atnjuter en avtalad ritt att disponera 6ver den mottagna
egendomen for egna dndamal skulle sdledes en relevant fri forfoganderitt
foreligga. Aven vid transport och reparation forekommer inslag av deposi-
tion och inget hindrar en kombination med fri férfoganderitt fr transpor-
toren eller reparatoren.

Pantsdttning ir ytterligare ett fall dar fri forfoganderitt ar en tinkbar
kombination med huvudsyftet fér avtalet. En panthavare kan av pantsit-
taren beviljas en ritt att disponera 6ver panten for egen rikning, varvid
konstruktionen pignus irregulare (oegentlig pantsittning) skulle foreligga.
Beteckningen lir trots latinet inte hirstamma frin den romerska ritten
utan ha skapats mycket senare i anslutning till den just omnimnda
romerskrittsliga figuren depositum irregulare.’ Denna hybrid mellan pant-
sittning och 6verlatelse har diskuterats ganska flitigt i litteraturen under

9 Osten Undén, a.a.s. 171, som dock inte ger nigra killor for avsaknaden av romerskritts-

ligt ursprung.
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senare ar pa grund av utvecklingen p4 finansmarknaden.!® I det s kallade
sikerhetsdirektivet fran EU finns hybriden direkt angiven i art. 5 med
direktiv till medlemsstaterna att den skall enligt inhemsk ritt vara fullt
moijlig att dstadkomma genom avtal.!!

Det kan papekas att forstréickning av ett belopp i princip alltid ir kom-
binerad med fri férfoganderitt. Aven om forstrickningen skett genom
overlimnande av sedlar och mynt skall inte dessa aterlimnas in specie,
endast motsvarande summa skall terlimnas, jamfor ocksd nedan anga-
ende redovisningsmedel.

Ldneavtal avseende 16s egendom kan ockséd kombineras med fri forfo-
ganderitt for ldntagaren. Det ror sig dd om fall dar det star klart mellan
parterna att 1dntagaren inte behover aterlimna samma exemplar av egen-
dom som han lanade, utan det ricker med att aterstilla samma slags egen-
dom (sakforstrickning), ndgot som ar vanligt i samband med sé kallade
virdepapperslan.'2

I det aktuella rittsfallet pdpekar HD att frigan om foérfogandemedgivande har stor bety-
delse fér bedémningen av separationsritt i konkurs bland annat vid aktieldn. Denna refe-
rens till aktiel&n ir intressant genom att den kanske bekriftar ett antagande om bibehil-
len separationsritt ur en virdepappersforvaltares konkurs till aktier som inte var utla-
nade vid konkursutbrottet men dir forvaltaren hade fri forfoganderitt att 1ana ut dem.'3
Uttalandet sker dock obiter dictum och kanske bor inte allt for stor vikt fastas vid det.

Som det refererade rittsfallet visar kan leasing och uthyrning kombineras
med olika varianter av fri forfoganderitt for nyttjanderittshavaren, i ett
samlat finansieringsuppligg. Tanken ar harvid att upplétaren kan bibe-
hélla en separationsritt till egendomen genom den begrinsade upplatelsen
men indd medge nyttjanderittshavaren en ritt att silja hyresobjektet for

Se Erica Johansson, Property Rights in Investment Securities and the Doctrine of Speci-
ficity, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, Tyskland 2009, s. 7, 112 ff., och 184 ff., Staf-
fan Myrdal, Aterpantsittning. Om pantsittning av pant och pantritt, Norstedts Juridik,
Stockholm 2005, s. 49 ff. m. fl. st., och Karin Wallin-Norman Kontoritt. Ritt till kon-
toférda virdepapper, Jure Forlag, Stockholm 2009, s. 217 ff.

"' Europaparlamentets och radets direktiv 2002/47/EG av den 6 juni 2002 om stillande av
finansiell sikerhet, EGT L 168, 27/06/2002 s. 0043-0050. Se om implementeringen
prop. 2004/05:30 och Ds 2003:38.

Det har pévisats i litteraturen hur det kan vara missvisande att rubricera dagens virde-
papperslidn som sakforstrickning eftersom ingen "sak” éverlimnas till lintagaren utan
endast noteringar gérs pa konton, se Wallin-Norman, a.a. s. 199 ff.

Se dock Beckman m.fl., Lagarna pé virdepappersomridet, Norstedts, Stockholm 2002,
s. 457, dir texten nirmast tyder pé att endast fordringsritt skulle féreligga i denna situa-
tion, samt Wallin-Norman, a.a. s. 200, "Under den tid som virdepappersldnet pagér
[fran dgaren till hans forvaltare], har ldngivaren ingen dganderitt till de utlanade virde-
papperen, dvs. ingen kontoritt.” Lingivarens konto ir debiterat de utldnade instrumen-
ten under utldningstiden och det gir inte att peka ut vilka instrument som skulle vara
hans pé forvaltarens konto.
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egen rikning med en redovisningsskyldighet for resultatet i efterhand.
Detta dr narmast en variation pa temat konsignation och lagerfinansiering
med sikerhet i lagret. Den borde kanske betecknas locatio irregulare.

I samtliga dessa fall ror det sig om forhallanden dir en befintlig dgare
kombinerar fri forfoganderitt med en mera begrinsad upplitelse. Pa
grund av rittsutvecklingen pa det sakrittsliga omradet finns en niralig-
gande friga om betydelsen av fri forfoganderitt da det giller inneborden
av traditionsprincipen, siledes kraven for kopares och panthavares borge-
narsskydd gentemot siljar-/upplatarsidan. Genom NJA 2007 s. 413 (in-
krdmsoverlatelse mellan nirstdende bolag) och 2008 s. 684 (leasad rakfor-
packningsmaskin), ar fastlagt att avskuren rddighet for siljare/pantsittare
av fysiskt 16sore i sig racker for att uppfylla traditionsprincipen i affirer
mellan nirstiende bolag med samme fysiske foretridare. Det krivs inte
lingre ndgon fysisk forflyttning (fysisk tradition) for kopar-/panthavarbo-
lagets borgenirsskydd, avgoérande ir istillet att den fysiske foretridaren
star under personligt férskingrings- och skadestindsansvar om han trots
forsiljningen/pantsittningen skulle disponera 6ver egendomen for siljar-/
pantsittarbolagets eller egen personlig rikning. Det finns dock vissa pro-
blem med denna princip foérutom att den onekligen komplicerar prov-
ningen av det som varit avsett att utgora ett enkelt iakttagbart faktum av
den fysiska leveransen av en sild eller pantsatt vara. I ingetdera av rattsfal-
len var den agerande fysiska personen helt ensam, dven om han var domi-
nerande foretradare i bada bolagen. Men hur gir det om en ensamigare
till ett aktiebolag sitter upp ett nytt enmansbolag och genomfor en in-
kramsoverlatelse eller pantsittning till det nya bolaget helt utan nagra fy-
siska forflyttningar av inkrdmet? Fore 6verlitelsen/pantsittningen ser dga-
ren till att det forvirvande bolaget dven limnar samtycke till det 6verla-
tande/pantsittande bolaget att fritt forfoga éver inkrdmet efter eget val och
behov, jfr 24 kap. 7 § BrB angéende samtyckes inverkan p& om brott fore-
ligger. Formodligen foreligger dé inte forskingring enligt 10 kap. 1 § BrB
men vil oredlighet mot borgenirer enligt 11 § kap. 1 § BrB. Frigan blir om
tillrackligt radighetsavskirande &stadkommits dven i det fallet eller ej.!
Det personliga skadestdndsansvaret kanske inte paverkas av ett sddant
samtycke men ricker det eller dr bada rittsfoljderna — forskingringsansvar
och skadestdndsansvar — nodvindiga? Kan en fri forfoganderitt godtas
dven i denna omvinda situation eller ir det en alltfér ldngtgdende speku-
lation? Frigan méste limnas dirhin i detta sammanhang men den pekar
pa det utokade utrymme HD skapat for nya sakrittsliga konstruktioner
med sin mera pragmatiska bedémning av sakrittsliga fragor.

14 Se SVJT 1973 rf s. 78 angéende frigan om straffbarhet for frskingring vid samtycke av
ensamigt bolag.
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4. Betydelsen av olika egendomsslag

De frigor eller problem som kan tinkas vara aktuella i samband med en
princip om fri férfoganderitt enligt ovan skissat slag dr av olika karaktir
beroende pa den egendom som ir aktuell, sdsom fast eller 16s egendom,
fungibel eller individuell egendom och materiell eller immateriell egen-
dom. Den fasta egendomen tas dock inte upp i detta sammanhang.

Den viktiga skiljelinjen gér mellan individuellt bestimd egendom (spe-
cies) och fungibel egendom.!® En bil ir alltid unik, dven om den ar fab-
riksny, medan aktier, obligationer, pengar och de flesta finansiella instru-
ment saknar egen individualitet inom respektive grupp.'® Denna skillnad
mot individuell 16s egendom medfor ocksa skillnad vad giller hanteringen
av fri forfoganderitt. Nar det ror sig om species ar det endast det enskilda
objektet som ir aktuellt. Frigan kan stillas om innehavaren har beviljats
en ritt att forfoga 6ver just detta objekt for egen rikning. Det gir ocksa
att enklare avgora om ndgot sidant férfogande skett och dgarens forlorade
eller mojligen bibehallna separationsritt kan avgoras pa ett meningsfullt
satt.

D4 det ror sig om fungibel egendom forindras situationen eftersom det
inte spelar ndgon roll vilka enheter som eventuellt siljs eller i 6vrigt dis-
poneras 6ver. Om tio aktiedgare vardera har 100 aktier av samma aktieslag
pé konto (depd) forvaltarregistrerade i bank och banken har ett forvaltar-
konto hos Euroclear Sweden (f.d. VPC), gér det utgingsvis inte att siga
vems aktier banken disponerar 6ver da 500 aktier siljs av banken. P4 for-
valtarkontot finns inga enskilda innehav angivna, endast ett samlat inne-
hav av 1 000 aktier i bankens namn "f6r kunders rikning” eller "i dgares
stille”.!” Sjilva forsiliningen verkstills genom debitering av forvaltarkon-
tot. En bedémning av vems aktier som salts maste kompletteras med upp-
gifter om eventuella siljorder och instruktioner frdn kontohavarna samt
bankens interna kontoféring p& kundkontona (depderna). Men om samt-

15 "Generika” kunde vara en kortform for denna kategori om inte denna term blivit uppta-

gen som beteckning pa likemedel som innehéller samma substans som tidigare patent-
skyddade likemedel. Andra kortformer ir "genussaker” och "myckenhetsting” men de ir
inte gingse i modernt juridiskt sprak. Se Undén, a.a.s. 18. 11905 ars kdplag anvindes i
3 § uppdelningen specieskdp och genuskép, vilken syftade pa uppdelningen mellan kép
av individuellt bestimd egendom och kép av en "viss myckenhet av angivet slag” (leve-
ransavtal), jfr Tore Almén, Om kop och byte av 16s egendom, 4 uppl. av Rudolf Eklund,
Norstedts Forlag, Stockholm 1960, s. 58.

Wallin-Norman, a.a. s. 172 f anser det irrelevant att tala om kontoférda finansiella
instrument som fungibla eller generiskt bestimda eftersom det leder tanken till att det
skulle réra sig om fysiska enheter i ndgon mening vilket ir fel. Kontoférda instrument ar
i verklig mening immateriella och identitetslésa inom sin kategori.

Se om olika kontoslag i dessa ssmmanhang Wallin-Norman, a.a. s. 68 ff. och 72 ff. samt
ang. aktiers identitetsloshets. 168 f.
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liga kunder medgivit fri forfoganderitt for banken ir det en smaksak vems
aktier banken forfogat 6ver da banken forfogat for egen rikning.'® Det gar
inte att faststdlla. Om banken sedan aterstiller innehavet av aktien till
1 000 stycken pa forvaltarkontot gr det heller inte att faststilla vems eller
vilkas innehav som aterstillts. Det spelar heller ingen roll for en enskild
dgare om hans aktier rorts eller inte, si linge han kan disponera 6ver sitt
innehav av 100 aktier gentemot banken.!” Och eftersom knappast samt-
liga dgare av det aktuella aktieslaget samtidigt vill disponera 6ver hela sina
innehav, uppstér inga problem. Situationen ir med andra ord mera lik
insittning (inldning) av pengar pa konto i banken 4n deposition av en bil
pé en verkstad och den faktiska inneboérden av fri forfoganderitt varierar
dirmed beroende pa egendomsslaget.

Som pévisats av Wallin-Norman medfér kontoféringen i sig ocksd en
paverkan pa de traditionella virdepappersrittsliga reglerna, si dven i friga
om fri forfoganderitt.?’ Dispositioner éver kontoférda finansiella instru-
ment utgors endast av elektroniska noteringar pa olika konton och det
materiella rittsliget for berorda dgare, panthavare med flera kan endast
styras av vad som kan utlisas av kontona. I exemplet ovan ir det endast
bankens férvaltarkonto som paverkas vid férsiljningen av 500 aktier, dven
om det vanligen ocks3 sker notering pa kundkonto, detta ir dock ingen
forutsittning for forsiljningen. Exemplet kan sdledes lika vil beskrivas
som att banken forfogat éver 500 aktier tillhoriga ndgon men okint vem
(banken eller en eller flera kunder). Det blir helt bankens val om man skall
anse att banken sdlt 500 egna aktier eller férfogat 6ver kunders aktier. Det
blir forst i samband med clearing och avveckling som det méste bestim-
mas pa vilket konto som den aktuella leveransen skall debiteras.

En fri forfoganderitt har under lang tid varit ett vanligt inslag i samband
med handel med virdepapper och finansiella instrument, pa engelska
"right of use” eller "reuse”. Sirskild lagstiftning hirom finns i 3 kap. lagen
(1991:980) om handel med finansiella instrument (LHF) och har funnits
alltsedan lagen (1919:242) om ritt att forfoga 6ver annan tillhoriga fond-
papper. Det dr ocksé i forsta hand hanteringen av viardepapper som varit
foremal for diskussion i litteraturen.?! Den nuvarande regleringen ar na-
ringsrittslig och ger knappast nigon indikation av principiellt slag av den
civilrittsliga hanteringen av fri forfoganderitt.?? I 3 kap. 1 § LHF ges en

18 1 praktiken lir forfoganderitten avse aktielan och bankens forfogande saledes avse ut-
laning av kundernas aktier.

9 Se Wallin-Norman, a.a. s. 219 ff

20 Se Wallin-Norman, a.a. s. 139 ff

2l Se sirskilt Johansson, a.a. s. 107 ff, Myrdal, a.a. s. 443 ff. och Wallin-Norman, a.a.
s. 219 ff.

1919 &rs lag ersattes av lag (1979:950) om ritt att férfoga 6ver annan tillhériga fondpap-
per. Bdde 1919 ars och 1979 &rs lagar var civilrittsliga och straffrittsliga. Lagstiftningen
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regel om att avtal om fri forfoganderitt som ingds mellan ett foretag som
star under Finansinspektionens tillsyn (en bank eller ett viardepappersbo-
lag) och en dgare till finansiella instrument som inte i sin tur ir en bank
eller liknande institut, skall ingds skriftligen enligt sirskilt upprittad hand-
ling som preciserar de forfoganden som ir aktuella.?® Enligt 3 kap. 3 §
LHF giller samma skriftlighetskrav ocksi for férfoganden 6ver pantritt
(aterpantsittning och dverldtelse av pantritten).

Det kan réra sig om att institutet for egen rakning skall kunna silja in-
strumenten, pantsitta dem eller 14na ut dem. Ett typiskt exempel kan vara
att en investerare ladnar pengar for en investering i finansiella instrument
via ett virdepappersbolag och samtidigt pantsitter det konto som instru-
menten skall registreras p& och det framtida innehéllet. Tillsammans med
pantforskrivningen ingés en reglering av virdepappersbolagets forfogande-
ritt 6ver de instrument som inforskaffas for investerarens rikning. Denna
forfoganderitt innebir att virdepappersbolaget fér ritt att disponera 6ver
instrumenten i samma utstrickning som &ver egna instrument men bola-
get har ocksd en skyldighet att iterstilla instrument si att en "aterpafyll-
nad” sker av kundens konto.?* Som namnts ingér ocksa fri férfoganderitt i
virdepappersldn genom att ldntagaren disponerar 6ver de 1&nade instru-
menten for egen rikning och 4terstiller vid 1dnetidens utgdng motsvarande
instrument. Vilken civilrittslig effekt brott mot detta kvalificerade skrift-
lighetskrav i 3 kap. 1 och 3 §§ LHF har ir nagot osikert men férmodligen
ingen alls. Formkravet r niringsrittsligt.?>

Nir det giller det mest fungibla egendomsslaget, pengar, far fragan om
fri forfoganderitt ytterligare dimensioner. Som pépekades ovan ingar som
outtalad férutsittning vid forstrickning att gildeniren har fri forfogande-
ritt till det 1dnade beloppet. Huvudsyftet for en forstrickning ir att gilde-
niren anvinder sig av det lanade beloppet for egna indamaél och aterbeta-
lar en summa motsvarande ldnebeloppet pa forfallodagen. Det forekom-
mer ibland att gildeniren forbinder sig att anvinda lanebeloppet for nigot
sirskilt andamal men anvindandet sker dven i dessa fall for gildenirens
egen rakning.

har diskuterats utforligt av Staffan Myrdal, Aterpantsittning. Om pantsittning av pant

och pantritt, Norstedts Juridik 2005, s. 63 ff. och 443 ff.

Svenska Fondhandlarforeningen tillhandahéller standardvillkor for aterpantsittning av

kunders pantsatta instrument, se www.fondhandlarna.se. Skriftlighetskravet inskrinktes

genom SFS 2006:1376 till att endast avse fall dir kunden/dgaren inte sjilv dr professio-

nell aktor eller offentligt organ enligt sirskild upprikning i ett nytt andra stycke, p.g.a.

EU:s sikerhetsdirektiv, se prop. 2004/05:30 s. 37 ff. och Ds 2003:38 s. 54 ff.

24 Jfr Wallin-Norman, a.a. s. 220 ff.

25 Se prop. 1990/91:142 Handel och tjénster pa virdepappersmarknaden m.m., s. 148, och
nirmare Myrdal, a.a. s. 445 ff., som diskuterar méjligheten av civilrittslig ogiltighetsver-
kan i vissa fall.

23
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INJA 2009 s. 182 gillde det for HD att faststilla nir definitiv betalning sker i en situation
dir betalningen genomférdes via girering mellan bankkonton och betalningsmottagarens
bank hade kvittningsavtal med betalningsmottagaren. Betalaren krivde ater sin betalning
fran betalningsmottagarens bank pa grund av att den skett av misstag men betalnings-
mottagaren hunnit gi i konkurs innan denne sjilv verkstillt dterbetalning. Slutsatsen i
HD blev att definitiv betalning till banken skett di beloppet krediterats mottagarens
konto och samtidigt dirmed kvittats av banken. Bankens goda tro om misstaget med-
forde att terbetalningskravet underkindes. I anslutning hirtill gér HD ett kryptiskt
papekande som berdr frigan om fri forfoganderitt. HD skriver: "Som parterna har fort
sin talan finns ingen anledning att ta stillning till om en bank, som genom clearing eller
annorledes i god tro om ett misstag mottar ett belopp fran betalarens bank med fri férfo-
ganderdtt men pa villkor att betalningsmottagarens konto krediteras, redan vid mottagan-
det — och oberoende av om kvittning eller annan disposition verkstillts innan den mot-
tagande banken rékat i ond tro om misstaget — fir en oangripbar ritt till beloppet.”?5 Fra-
gan ir vad HD hir syftar pd med uttrycket "fri férfoganderitt”. Inkommande betalningar
till en bank ir alltid destinerade till en mottagare, eventuellt banken sjilv, och banken
har alltid en forfoganderitt 6ver beloppet eftersom betalningsmottagaren verkstiller en
inléning till banken di beloppet krediteras hans konto. Hans fordran p& banken ¢kar.
Kanske ir det endast detta som &syftas av HD men uttryckssitet ger anledning till en
undran om nigot annat eller mera 3syftats.

En fri forfoganderitt i den mening som hir avses kan féorekomma da det
giller hanteringen av andras pengar sdsom redovisningsmedel. En redovis-
ningsskyldig gildenir kan ha uttrycklig eller underfoérstadd ritt att dispo-
nera 6ver en huvudmans redovisningsmedel for egna indamal fram till
dess faktisk redovisning skall ske.?” Lagen (1944:181) om redovisningsme-
del (RVL) forutsitter ocksé att pengar som mottagits med redovisnings-
skyldighet kan komma att ssmmanblandas med den redovisningsskyldiges
egna medel innan ett belopp avskiljs for redovisningsindamal. S linge
mellanhanden ir solvent innebir detta inga problem och huvudmannen
har en fordran som skall infrias i vanlig ordning av mellanhanden. Denna
fordran ter sig dd som vilken annan fordran som helst. Men da mellan-
handen blivit insolvent och forsatts i konkurs uppstar frigan om huvud-
mannen har separationsritt till ett belopp motsvarande hans fordran. Sa-
dan separationsritt kan foreligga enligt RVL om mellanhanden sett till att
avskilja medel i tid (utan drojsmal frin mottagandet) fore konkursen (eller
utmitningen) eller om beloppet inkommit si nyligen att det inte hunnit
avskiljas men dr omedelbart tillgingligt for avskiljande enligt andra stycket
RVL. Frigan om separationsritt for huvudmannen styrs hir av hur mel-
lanhanden hanterat sin skyldighet att avskilja medel enligt RVL fram till
dess han forsattes i konkurs, inte av i vad man han har kvar just det belopp
som mottogs med redovisningsskyldighet. S& linge mellanhanden ir sol-

26 Ref. s. 188, min kursivering.

27 INJA 2007 s. 599 var den avgorande frigan en bevisfriga om Gulliver’s Resebureau AB
hade haft ritt att fritt férfoga éver inkommande flygbiljettsbetalningar fram till redovis-
ningstidpunkten. Sédan ritt var inte styrkt i fallet.
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vent kan saledes en fri forfoganderitt foreligga for denne utan att det for-
tar huvudmannens position som redovisningsberittigad borgenir, med en
eventuell separationsritt (dganderitt) i en senare konkurs.

Eftersom pengar ir, och skall vara, helt fungibla har rittsordningen sile-
des slippt kravet p4 identitet for separationsritten. Det visentliga ir istil-
let att det belopp det ror sig om utgor redovisningsmedel (ett "frimmande
virde” i mellanhandens ekonomi) och att mellanhanden skétt avskiljandet
av medel p3 ett korrekt sitt fore insolvensen.

Efter dessa genomgéngar av avtalstyper dar fri forfoganderitt kan fore-
komma och betydelsen av att beakta egendomens karaktir, évergér fram-
stallningen nu till en diskussion av hur de civilrittsliga reglerna for en fri
forfoganderitt kan ta sig ut.

5. Civilrittsliga regler

Nir det giller en otvetydig ritt for en mottagare av egendom att silja
egendomen for egen rikning, uttryckligen avtalad eller som en f6ljd av ett
finansieringsupplidgg, kan man fraga sig hur en sddan ritt gar ihop med for-
utsittningen att den som limnar ut egendomen skall ha kvar full dgande-
ritt till den. Det enkla svaret ir att det inte gir ihop, om man uppfattar
"full dganderitt” som innefattande ett krav pa "bibehallen dispositions-
riatt”. Tanken skulle di vara att dganderittens privilegium i form av sepa-
rationsritt i konkurs forutsitter att dgaren inte slippt ifran sig all kontroll
over egendomen si att det ir en ren tillfillighet om denna eller annan
(eller ingen) egendom finns kvar hos motparten vid dennes konkursut-
brott. Men svensk ritt innehéller inget principiellt hinder mot konstruk-
tionen fri forfoganderitt i kombination med annan agardisposition 6ver
16s egendom. "Aganderitt” 4r ju inte nigon given storhet som i sig anger
nir den foreligger och med vilka verkningar. Det hinder som foreligger ar
en klar praxis vad giller dgarforbehall (aganderittsforbehall, dtertagande-
forbehall) vid kreditkop, som innebir att en kreditkopares fria forfogan-
deritt medfor dgarforbehallets ursprungliga ogiltighet. Det dr dock troligt
att denna praxis numera méste anses aterspegla en ildre principiell syn pa
dganderittens grinser och fir nog anses som ett specialfall begrinsat till
kreditkopet.?®

Nir det giller rittsverkningarna av fri férfoganderitt i den mening som
hir diskuteras rdder det knappast nigon tvekan om att en dgare som lim-

28 Jfr den ingdende diskussionen for och emot en utvidgning av dgarforbehéllens giltighet i
SOU 1988:63 Kommission och dylikt, s. 82 ff. samt Persson, a.a. s. 698 ff. Se dven JustR
Hastads tilligg till domen i NJA 2009 s. 79.
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nar ut sin egendom till en motpart zill pdseende har en bibehéllen dgande-
riatt och dirmed separationsritt, om detta skulle aktualiseras, fram till dess
motparten bestimmer sig for kop (eller aterlimnande).?” En sidan op-
tionsrditt ir inte kontroversiell utifrdn nu aktuella aspekter. Skulle speku-
lanten forsittas i konkurs innan nigot beslut fattats blir frigan om boet
kan dberopa optionsritten och fullfélja kopet, vilket bor vara fallet at-
minstone vid kontantaffir, men négon forlust av dganderitt blir det inte
frdga om. Detta giller ocksd HD:s uttalande i NJA 2009 s. 79 angéende
optionsritt i samband med leasingavtal. Endast det forhéllandet att lea-
singavtalet innehaller en option till utkdp for leasetagaren fortar inte lease-
givarens separationsritt. Att motparten sjdlv har ritt att kipa egendomen
ifriga enligt sarskilt avtal med dgaren/leasegivaren om han vill ar ur ritts-
verkanssynpunkt knappast detsamma som att han har ritt att sdlja egen-
domen for egen rikning om han vill.

Vid 6ppet kop, 16 § képlagen och 8 § 3 st. konsumentkdplagen, uppstér inte heller
ndgon tvekan. Kdparens méijlighet att dngra sig och 1ata kopet dtergd ger inte siljaren
ndgon sirskild ritt. Skulle kdparen silja egendomen vidare innan fristen 16pt ut blir hans
kép dirmed definitivt och skulle kdparen forsittas i konkurs inom fristen medfor det
endast att konkursboet (forvaltaren) dvertar ritten att avgora dtergdngsfrigan.

Obligationsriittsligt rdder det knappast ndgon tvekan om att den fria forfo-
ganderitten utgdr bindande avtalsinnehdll i samma utstrickning som gil-
ler f6r andra villkor i avtal. Den bortre griansen for giltigheten sitts darmed
av oskilighetsprovningen enligt 36 § avtalslagen och ogiltighetsanledning-
arna i och kring avtalslagens tredje kapitel. I en sddan prévning avseende
finansiella instrument kan brister i formalia enligt foregidende avsnitt vigas
in som moment i avvigningen av vad som ir skilig/rimlig standard i sam-
manhanget. Via en siddan provning enligt 36 § avtalslagen kan siledes
3 kap. 1 § LHF fa civilrittslig verkan.?° Eftersom ett medgivande om fri
forfoganderitt 4r en ingripande inskrinkning i dganderitten dven for
annan egendom in finansiella instrument kan det generellt vara rimligt att
det godtas endast under forutsittning av att dgaren varit vil informerad
om och inférstddd med inneborden av dtagandet. Om si inte varit fallet
vid avtalsingdendet kan det utgora grund for att jamka bort atagandet.
Aven avtalstolkning kan vara aktuell som korrigerande faktor. Det kan i
manga fall te sig naturligt att kriva ett visst métt av tydlighet och klarhet

2 Jfr Lindskog, Redovisningsmedel, sakrittslig identitet och négra straffrittsliga randan-
mirkningar, Festskrift till Suzanne Wennberg, Norstedts Juridik 2009, s. 227. Se iven
Myrdal, a.a. s. 50 angdende synen pa panthavares optionsritt vid pignus irregulare.

30" Samma Myrdal, a.a. s. 447. Se det av Myrdal anmirkta NJA 1999 s. 408 ang. HD:s for-
ordande av att dstadkomma &verensstimmelse mellan civilritten och niringsritten
genom anvindandet av 36 § avtalslagen.
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for att anse en fri forfoganderitt vara avtalad.3! Just det forhéllandet att
det ror sig om en visentlig inskrinkning i dgarens bibehallna dispositions-
ritt gor att det ir troligt att domstol stiller sig skeptisk om inte avtalet ir
tydligt pa denna punkt.

Den viktigare frigan ir dock hur lingt den fria forfoganderitten
stracker sig sakrittsligt, nirmare bestimt grinserna for separationsritten.
Denna friga maste héllas isir frdn den obligationsrittsliga provningen
eftersom separationsritt i konkurs vilar pa andra férutsittningar dn de som
avgdr om tva avtalsparter pé ett giltigt, bindande sitt avtalat om den enes
fria forfoganderitt. Det dr fullt tinkbart att separationsritt visar sig fore-
ligga trots obligationsrittslig ogiltighet av en férfoganderittsreglering, lik-
som att en giltig reglering medfor eller inte medfor bibehallen separations-
ritt for dgaren.3? Den sakrittsliga provningen avser ju fragan om det finns
anledning att gynna en utpekad borgenir pa 6vriga borgenirers bekostnad
i gildenirens konkurs. Som framgér av NJA 2009 s. 79 ir det fullt moijligt
for en detaljist att kombinera leasing av lagervaror med fri forfoganderitt
s& att forsiljning frén lagret kan ske i vanlig ordning och leverantéren/
leasegivaren/kreditgivaren har separationsritt till kvarvarande lager vid
konkursutbrott. Detta betyder att s& linge sikerhetsarrangemanget inte
konstrueras som en kreditférsiljning dr det fullt méjligt med konstruktio-
ner som innefattar tillgdng for kredittagaren till den aktuella egendomen
med ritt for denne att disponera 6ver den genom forsiljning for egen rik-
ning, men med bibehéllen separationsritt for kreditgivaren fram till dess
forsiljning sker och krediten dirmed kan avvecklas.?

Var kommer denna princip ifrdn? Sett till den rittsvetenskapliga litte-
raturen har det inte varit friga om en generellt accepterad princip. Det
kan noteras att Undéns tidiga uttalande, att ett forfogandemedgivande
inte fortog dgarens separationsritt si linge egendomen fanns kvar, endast
avsig pengar och virdepapper.3* Undén diskuterade i vad man pignus irre-
gulare avseende pengar och virdepapper utgjorde pantritt eller om forfo-
gandemedgivandet medférde en dganderittsdvergdng. Han konstaterade
dirvid att om exempelvis pengar 6verlimnats kontant som sikerhet for
annan forpliktelse utan skyldighet for mottagaren att hélla beloppet
avskilt, utgjorde det inte pantritt utan dganderittsdvergidng, med en obli-
gatorisk skyldighet att dterbetala beloppet om sikerheten inte behovde tas

31 Se NJA 1959 s. 590 dir HD godtog dgarforbehall bl.a. pa grund av att forsiljningsavtalet
tolkades som innefattande ett forbud for koparen att forfoga dver egendomen (smégri-
sar) innan slutbetalning skett.

32 Jfr Lindskog, a.a.s. 226 f.

33 Jfr JustR Hastads tillagg till domen i NJA 2009 s. 79.

3% Undén, Svensk sakritt I Los egendom, C.W.K. Gleerups Férlag, Lund 1927, s. 259 f,
uttalandet kvarstod dven i sista upplagan, se faksimil av 10 uppl., Norstedts Juridik
1995,s. 171 £
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i ansprdk. Men pengarna uppgick i mottagarens egendom forst nir det
verkligen tagits i ansprak. Skulle mottagaren ha héllit beloppet avskilt for
"pantsittarens” rikning foreldg anda separationsritt for denne i mottaga-
rens konkurs.®> Dessa uttalanden gjordes redan pa 1920-talet, fore RVL:s
tillkomst, men Undén vidholl uppenbarligen sin stdindpunkt dven senare
genom tilligg av hinvisning till Walin, Festskrift for Ekeberg, vari denne
diskuterar effekterna av RVL.*® Undén uttalade sig dock inte om annan
typ av egendom, inte heller om hans slutsats var utslag av ndgon allmin
princip eller speciell for de fungibla egendomsslagen pengar och virde-
papper. De rittsfall som sedermera dberopades, NJA 1930 s. 685 och NJA
1941 s. 711, avsag bada pengar.

Hessler var bestimd i sin uppfattning att det bade vid depositum irregu-
lare och pignus irregulare rérde sig om forstrickning och att deponenten/
pantsittaren inte hade nigon separationsritt i konkurs.?” Via en hinvis-
ning till Karlgren noterade Hessler frigan om bibehéllen separationsritt
till egendom som faktiskt héllits avskild frin mottagarens egen egendom
men utan att sjilv ta stillning. Aven Karlgren undvek stillningstagande
genom att endast hinvisa till Undén.®

Sasom Myrdal utrett ger killorna i 6vrigt motstridiga besked vad giller
dgarens separationsritt vid medgiven fri forfoganderitt.* I samband med
sikerhetsdirektivets implementering diskuterades avseende finansiella
instrument bland annat innebérden av kombinationen pantsittning och fri
forfoganderitt i art. 5. Utredningen papekade att rittslaget var osikert och
att olika uppfattningar rddde men att avgorande for bibehallen separa-
tionsritt var om sakerheten kunde identifieras och den inte sammanblan-
dats med sikerhetstagarens egendom, i vart fall gillde detta d4 RVL var
tillimplig.** Denna standpunkt upprepades i den efterféljande propositio-
nen.*! Lagradet var i sin granskning av dndringsforslagen daremot mera
kategoriskt. Separationsritt till sidan sikerhet som avsigs med direktivet
(finansiella instrument) kunde aldrig foreligga for sikerhetsstillaren i
kombination med fri forfoganderitt, sdvida inte RVL var tillimplig och
forfogandet skedde under forskingringsansvar. Om inte denna forutsitt-
ning var uppfylld innebar det att "sikerhetsstillaren saknar separationsritt
till 6verhypoteket aven om sikerheten ar orubbad och didrmed avskild fran

35 Undén, a.a.s. 172 not 15.

36 Walin, Festskrift for Birger Ekeberg, Svensk Juristtidning, Stockholm 1950, s. 532 ff.

37 Hessler, Allmian sakritt, Norstedts 1973, s. 156 f.

3 Karlgren, Andamalsbestimmelse och stiftelse, Karl Bloms Boktryckeri AB, Lund 1951,
s. 74 not 38.

3 Myrdal, a.a. s. 503 ff.

40 Ds 2003:38s. 79 f

4L Prop. 2004/05:30 s. 53.
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sikerhetstagarens 6vriga formogenhet.”*? Tydligen menade Lagradet att
bibehallen separationsritt i samband med forfoganderitt for motparten
alltid forutsitter att RVL ar tillimplig si att motpartens forfoganderitt
inte ir fri utan avser redovisningsmedel. Det innebir att forskingringsan-
svar kommer ifriga om motparten inte hillit sig solvent fér egen del eller
hallit redovisningsmedlen &tskilda i den utstrickning som krivs enligt
RVL.®

Men eftersom diskussionen ror kontoférda finansiella instrument blir
den, som antytts ovan, litt forvirrande om inte denna aspekt beaktas. Kon-
tot i ldsbar form 4r den enda manifestationen av dessa instrument som
finns att tillgd. Det finns ingen fysisk verklighet "bakom” kontot eller "p3”
detta. Lika lite som de kontanter jag satte in p& mitt bankkonto "finns” i
ndgon fysisk mening pa kontot, "finns” mina aktier pa eller i min virdepap-
persdepé. Frigorna om bibehallen identitet respektive sammanblandning
maste overforas till att avse de konteringar som foretagits. En debitering
av ett konto kan inte kopplas till en kreditering av ett annat konto i nigon
objektiv, fristiende mening. Det stimmer helt enkelt inte med verklighe-
ten att pastd att det dr "samma” eller "en annan” aktiepost som "6verforts”
fran ett konto till ett annat. Det ar tva fristdende hindelser som kan ha ett
rittsligt samband pd grund av att inblandade parter anser sa vara fallet,
exempelvis pa grund av ett kop, men som inte behover ha det.** Att det
rdkar ske en debitering av en sddan aktiepost som kopet avser nira i tiden
efter avtalsingdendet betyder i sig inte att det ir just den posten som silts
till koparen. Detta betyder i sin tur att det inte gar att faststilla identitet
respektive sammanblandning pa det sitt som tidigare kunnat ske med
fysiska virdepapper. Avgorande blir istillet vad som finns noterat pa det
relevanta kontot.*> Wallin-Norman menar hir att avgérande maste vara
vad som framgér av kontot vid konkurségonblicket. Finns det d& aktier
krediterade pa kontot har kontohavaren kontoritt till detta innehav, men
finns inga aktier krediterade saknar han kontoritt.

Detta later sig sigas men besvarar tyvirr inte frigan hur man skall
bedéma det fallet att det finns aktier krediterade p& kontot men konto-
havaren samtidigt avtalat om fri forfoganderitt for kontohallaren. Med
andra ord vem tillkommer kontoritten i denna situation? Ingér den som
tillgdng i kontohéllarens konkursbo eller dr den forbehallen (separerbar)
for kontohavaren?

42 A. prop. s. 122.

3 Jfr Myrdal, a.a. s. 503 ff. for ingdende diskussion och kritik av dessa uttalanden i lagstift-
ningsirendet.

4 Jfr Wallin-Norman, a.a. s. 174 ff

4 Se hirom Wallin-Norman, a.a.s. 217 ff jfr s. 140 ff, sirsk. s. 158 ff och 165 ff.
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6. En preliminar slutsats

Varfor skall den "idgare” som medgivit fri forfoganderitt gynnas framfor
andra borgenirer i konkursen nir "igaren” medvetet tagit risken att "hans
egendom” inte finns kvar? Svaret pad den frigan ir nog helt pragmatiskt.
Det finns behov av sidant gynnande. Det finns marknadsbehov av att
kunna &stadkomma giltig objektssikerhet (realsikerhet i 16s egendom) i
situationer dar agarforbehdll inte har verkan enligt praxis och hand-
pantritt kan ifrdgasittas som innebirande en definitiv dganderattsover-
gdng, men som har ett bittre forménsrittslige dn foretagshypoteket. Det
finns ocksa 16nsamhets- och effektivitetsbehov av att kunna fortsitta om-
sitta finansiella instrument oberoende av "iganderittsférdelningen” och
eventuella pantsittningar. En kanske 6nskad principiell innebérd i begrep-
pet dganderitt bor inte hindra sddana 16sningar. Som framgér av NJA 2009
s. 79 dir HD ocksd beredd att hilla med om detta. Genomgéngen ovan
torde visa att ndgon etablerad allmin princip, med tydliga rittsverkningar,
inte foreligger i svensk ritt, trots HD:s pastiende hirom i rittsfallet, men
att det faktiska behovet foreligger och att det inte finns négra allvarliga
hinder for etablerandet av en allmin princip.

Slutsatsen av detta skulle bli att svensk ritt ar flexibel vad giller synen
pa avtalskombinationer som delar upp dganderitten i olika bestidndsdelar
dir en del (separationsritt vid konkurs) kan bibehéllas av en befintlig
dgare medan en annan del (vidareforsiljningsritt och andra dispositions-
mojligheter) kan 6verforas pa annan part. For individuell egendom ar en
sddan uppdelning verksam fram till dess ett férfogande sker 6ver egendo-
men. En eventuell ritt for borgeniren till kopeskillingen eller fordran pé
denna maste dock regleras sirskilt, exempelvis genom pantsittning av for-
dran. For fungibel egendom stricker sig rittsverkningarna lingre eftersom
en giltig separationsritt kan avse andra enheter dn de ursprungliga och
siledes bestd dven efter det att ett forfogande skett. Detta galler sarskilt
det fungibla och immateriella egendomsslaget kontoférda finansiella
instrument eller kontoratt med Wallin-Normans kortare och mera traf-
fande uttryck.

Det sist sagda ir mojligen endast en dtergivning av vad som féljer av
art. 5 sikerhetsdirektivet, och som siledes skall utgora gillande svensk
ritt, men som forarbetena till implementeringen av direktivet visar var det
langt ifrén sjilvklart vad som kunde anses utgora gillande svensk ritt pd
omradet. NJA 2009 s. 79 kan dirmed sigas ha bekriftat rittsliget pa ett
klargorande sitt.
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Redovisningsskyldighet 1 senare
rattspraxis. En skyldighet med
komplikationer

av Gdran Millguist™

1. Inledning

I sin avhandling fran 1976, Forskingring, pavisar Suzanne Wennberg vil-
ken osikerhet som kringgirdar begreppet redovisningsplikt, bade civil-
rdttsligt och straffrittsligt, och vilka problem detta for med sig ur
straffrittslig synpunkt da det giller forskingringsbrottet. Sedan avhand-
lingen lades fram har 32 ar f6rflutit men fragan 4r om nagon storre klar-
het har dstadkommits i rittstillimpningen kring redovisningsplikten
under denna tid. Den civilrittsliga osikerheten bestar till stor del i svarig-
heterna i att ringa in och precisera de fall da redovisningsskyldighet fore-
ligger samt vilken verkan den har sakrittsligt sett. Den straffrittsliga
osdkerheten dr i mycket en effekt av att civil redovisningsskyldighet utgor
ett rekvisit i straffstadgandet om forskingring i 10 kap. 1 § BrB. Det finns
ett beroendeférhallande mellan rittsomradena som i sig kan vélla be-
kymmer. Civilrittsliga bedomningar ér ofta baserade pa "mjukare data”
in straffrittsliga. Det kan vara besvirligt och ovant att féra in sidana
6verviganden i den straffprocessuella miljon.

Som en liten hyllning till Suzanne vill jag aterkoppla till frigan om ci-
vilrittslig redovisningsskyldighet och straffritten genom en kort exposé
over rittsutvecklingen i rittspraxis pa den civilrittsliga sidan sedan mit-
ten av 1970-talet vad giller situationer dir redovisningsskyldighet ansetts
foreligga.! Jag vill ocksa nagot diskutera ett speciellt fall, nimligen forhal-
landet mellan brottsligt atkomna penningmedel och redovisningsskyldig-

* Docent i civilriitt, Stockholms universitet.

! Fran denna period finns tva fall frin HD avseende 10 kap. 1 § BrB, NJA 1985 s. 747 och NJA
1998 s. 583 samt nagra hovriittsfall. Dessa tas dock inte upp sérskilt hir.
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het. Forst dock ndgra ord om lagen (1944:181) om redovisningsmedel
(RVL).

2. Den civilrittsliga regleringen

Sambandet mellan RVL och straffriitten har varit starkt frén borjan. La-
gen tillkom pé grund av utvidgningar i davarande 22 kap. 1 § strafflagen
avseende penningforskingring. Det ansdgs 6nskvirt att det klargjordes
vilka férutséttningar som skulle vara uppfyllda for en korrekt civilrittslig
hantering av redovisningsmedel. Departementschefen uttalade i prop.
1943:81, "I motsats till vad som tidigare gillt kan alltsd den som mottagit
penningmedel med redovisningsskyldighet, men utan f6rpliktelse att
hilla dem avskilda, démas for forskingring, om han sammanblandar
medlen med sina egna sé att den redovisningsberittigades dganderitt gir
forlorad och han dirvid ir eller senare blir insolvent.”® Fér att undvika att
sysslomin och andra mellanhidnder mer eller mindre ovetande gjorde sig
skyldiga till férskingring borde fragan om hanteringen av redovisnings-
medel klargéras, vilket skedde genom RVL:s tillkomst.

Lagen anger de civilriittsliga forutsittningarna for att en redovisnings-
berittigad huvudman skall vara bibehéllen sin dganderitt till redovis-
ningsmedel, trots att dessa inte i strikt mening hallits atskilda med
bibehéllen identitet hos den redovisningsskyldige. Lagen bygger pé en
oskriven huvudregel om att dven helt fungibel egendom i annans besitt-
ning kan vara férbehéllen dgaren savida den kan identifieras med bibe-
hallen identitet, den si kallade specialitetsprincipen. Identitetskravet
uppritthélles dock inte strikt vad giéller enheter inom samma egendoms-
slag.® Ar specialitetskravet uppfyllt skall Ziganderitten respekteras vid ut-

2 NJAII 1944 s. 400.

% HD gjorde fsljande principiella uttalande i NJA 1994 s. 506 (510), “For att separationsriitt i
en konkurs skall foreligga till egendom som deponerats hos gildeniren krivs principiellt att
egendomen kan identifieras. S8som domstolarna uttalat hindrar detta inte att separationsritt
till fungibel egendom kan godtagas i vissa fall #iven dd egendomen mist sin identitet genom
sammanblandning med annan egendom och deponenten dirfér inte har ansprdk pa att
aterfd exakt samma foremal som han 6verldmnat.

D4 en depositarie sammanblandat flera deponenters egendom anses silunda de olika
deponenterna ha saméganderitt till den sammanlagda formogenhetsmassan, jfr t.ex. 3 st.
lagen (1944:181) om redovisningsmedel. Det férhéllandet att egendomen ingar som en del
i en avgrinsbar egendomsmassa anses hiir vara tillrickligt fér identifiering”
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miétning hos besittaren och i dennes konkurs, dgaren har med andra ord
separationsritt. S& som RVL kom att utformas blev dess viktigaste funk-
tion att ange under vilka forutséttningar borgenérsskydd i form av sepa-
rationsritt kan foreligga till ett belopp pengar eller, analogt, annan
fungibel egendom. Lagen bildar ddrmed grins mot vad som skall rubri-
ceras som vanliga fordringar. En distinktion som &r avgorande f6r borge-
nédrens rittsstillning i forhéllande till konkurrerande borgenirer vid
utmitning och konkurs.

RVL ir ett exempel pa en lagstiftningsteknik av det minimalistiska sla-
get. Den dr endast atta rader lang i lagboken, uppdelade i tre korta text-
stycken, men har inda ett mycket vidstrickt tillimpningsomrade. RVL:s
rekvisit f6r vad som utgér redovisningsskuld, till skillnad fran en “vanlig”
penningskuld, dr att nigon "mottagit medel f6r annan, med skyldighet att
redovisa for dem”. Denna skyldighet kan framga direkt pa grund av lag,
sasom 12 § tredje stycket fastighetsmiklarlagen (1995:400) avseende bl.a.
handpenning vid fastighetskép, och 8 kap. 4 § RB avseende advokats
hantering av klientmedel. Men den kan dven framg3 av rittsférhallandets
natur i den meningen att det framgar att en person mottagit medel for
annans rikning som nagot slags ombud, mellanhand eller forvaltare.*
Rittstérhallandet mellan den berittigade och den forpliktade skall vara
sadant att déri ingér att den forpliktade tagit emot, fran den berittigade
eller frén tredje man, medel som tillh6r den berittigade och som den for-
pliktade inte far forfoga 6ver for egen ridkning. Den forpliktade ér skyldig
att se till att inte riskera den berittigades ritt till medlen genom att dis-
ponera 6ver dem for egen rikning och dirmed dstadkomma en foridnd-
ring av separationsritten till en osikrad fordringsritt. Ett sadant
agerande kan som sagt ocksa utgora forskingring enligt 10 kap. 1 § BrB
eller olovligt férfogande enligt 10 kap. 4 § BrB om 6vriga brottsrekvisit dr
uppfyllda.

Walin menar att det dr svart att nirmare precisera vad som avses med
redovisningsskyldighet och ifrdgasitter om det "6verhuvud kan generellt
beskrivas annat #n negativt, nimligen s att det forutsitts en forpliktelse
att prestera som zufe enbart dr en vanlig betalningsforpliktelse.” Aven

4 J. Hellner, Redovisningsskyldighet i kontraktsritten, Festskrift till Henrik Hessler, Norstedts
1985, 5. 235 £, och G. Walin, Separationsritt, Norstedts 1975, s. 97 f.

5> G. Walin, a.a. s. 98.
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Hellner har svérigheter med att precisera omfanget. "Man kan uttrycka
det avgbrande momentet s, att penningmedlen skall betraktas som ett
‘frimmande virde’ i innehavarens ekonomi, eventuellt, med ett nigot
svagare uttryck, sa att géldeniren skall inneha dem for annans rikning,”

Utéver en viss svarighet i att ringa in tillimpningsomradet for RVL
bor ocksd uppmirksammas fragan om avskiljande. Redovisningsskyldig-
het i RVL:s mening kan foéreligga utan att nigot avtalsférhallande forelig-
ger mellan den redovisningsskyldige och den berittigade. Det kan vara
tillfdlliga, oforutsedda omstindigheter som gor att en part fair omhand
medel som tillhor ndgon annan. Det dr dé inte en forutsittning for redo-
visningsskyldighet att det finns nagot dldggande om att halla medel av-
skilda. Det ér viktigt att notera att man maste halla isir redovisningsskyl-
dighet och avskiljandeskyldighet. En part kan vara redovisningsskyldig
och motparten kan dtnjuta separationsritt trots att den redovisningsskyl-
dige inte har ndgon skyldighet att hélla redovisningsmedel avskilda fran
sin 6vriga ekonomi i alla ligen. Diremot #r det visentligt att den redo-
visningsskyldige inte dger disponera 6ver medlen for egen rikning isitu-
ationer d4 han #r eller kan bli insolvent. Om s3 r fallet foreligger ndmli-
gen vad som nidrmast kan betecknas som kreditgivning, inte
redovisningsskyldighet. Denna aspekt var central i rittsfallet NJA 2007 s.
599 genom att det hivdades av kidranden (den redovisningsskyldiges
konkursbo i dtervinningstvist), att en tidigare, odiskutabel redovisnings-
skyldighet omvandlats till vanlig kredit pa grund av att konkursbolaget
fatt medgivande till att disponera 6ver medlen for egen ridkning utan be-
grinsning. Konkursboet lyckades dock inte styrka denna avtalsforand-
ring och forlorade mélet i den delen.

Lagen tillhandahaller tre alternativa situationer da rittsfoljden separa-
tionsritt intrdder for den redovisningsberittigade och denne siledes &r
bibehéllen #gare till medel som innehas av den redovisningsskyldige. Av-
skiljande i redovisningssyfte dr det forsta alternativet. Om den redovis-
ningsskyldige ser till att s snart det kan ske sitta undan det belopp som
skall redovisas pa sidrskilt konto eller rent fysiskt stoppar pengar i en sir-
skild burk, uppfyller han lagens huvudalternativ {for separationsritt. Till-

¢ J. Hellner, a.a. 245 £, not utelimnad.
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rickligt avskiljande forutsitter att redovisningsmedlen kan identifieras
som medel avsatta for redovisning till den aktuelle huvudmannen.”

Det andra alternativet dr att den redovisningsskyldige inte gor nagot
alls at redovisningsbeloppet, det ingar fullt ut i hans tillgingar, men han
haller sig solvent och riskerar aldrig virdet av den redovisningsberittiga-
des fordran. Ett sadant férfarande forutsétter dock att det inte finns avtal
som foreskriver annat.®

Det tredje alternativet styr inte den redovisningsskyldige sjilv Gver
utan 4r en ren drojsmalsfraga som aktualiseras om han mottar redovis-
ningsmedel d4 han ir insolvent. Nidmligen fragan om den redovisnings-
skyldige ér i drojsmal med avskiljande av medel eller om dessa fortfaran-
de dr omedelbart tillgingliga for avskiljande. Sa linge dr6jsmal inte intrétt
ir de fortfarande reserverade for den redovisningsberittigade.’

3. Situationer fran rittspraxis dir redovisnings-
skyldighet forelegat

Sedan mitten av 1970-talet har RVL varit aktuell f6r prévning i ett knappt
20-tal refererade fall. I drygt hilften av dessa har det rort sig om situatio-
ner ddr man kan forvinta sig att en redovisningsskyldighet foreligger eller
atminstone kan foreligga. Tva fall fran borjan av 1980-talet handlade om
bolagsf6retridare som innehade bolagets kassa och kontanta medel, NJA
1983 5. 109 och NJA 1984 s. 595, i bdda fallen rorde det sig om dagskassor
frén restauranger. Tre senare fall gillde anlitat ombud for forséljning av
egendom, NJA 1987 s. 517, NJA 1989 s. 781 och NJA 1994 s. 190. 1 1987
och 1989 ars fall gillde det bilférsiljningar genom ombud och hante-

7 Se dep.chefen i prop. 1944:81 s. 32, "For att ett avskilt belopp skall vara skyddat, bor vidare
i enlighet med forslaget krivas, att beloppet skall vara avsett for ett eller flera bestimda redo-
visningsindamdl. Det ir alltsa icke tillfyllest, att en klumpsumma avskilts for blivande redo-
visningsskulder i allménhet”

HD uttalade i NJA 2007 s. 599 (621) "Att [en syssloman] #r redovisningsskyldig innebir att
han - om han inte utan dréjsmal eller d&tminstone innan han blir insolvent har avskilt mot-
tagna medel eller motsvarande belopp - aldrig fir hantera sin egen ekonomi pd sddant sitt
att virdet pa huvudmannens fordran siitts i fara”

Hir har HD forklarat i NJA 1999 s. 812 (819) "Med hiinsyn [till gildenirens kommersiella
karaktiir] och med beaktande av att separationsriitt till icke avskilda penningmedel #r ett
rittsligt undantag som bor ges en sniv tillimpning, fir dréjsmal anses ha uppkommit med
avskiljandet av medel som inbetalats till [gildeniren senast fyra dagar fore fristdagen]”

®

©
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ringen av kopeskillingen efter genomford forsiljning; 1 1994 ars fall advo-
kats mojlighet att nedsitta kopeskilling avseende ett forsalt kommandit-
bolag sedan tvist uppstatt mellan séljarna om fordelningen av
kopeskillingen. Tv4 fall fran senare tid gillde fasta representanter {or for-
sdljning av tjinster, de i not 7 och 8 nimnda NJA 2007 s. 599 och NJA
1999 s. 812, i bada fallen resebyréer som salde flygbiljetter for flygbolags
riakning. I ett fall frin samma tid, NJA 2000 s. 685, var det bl.a. friga om
den redovisningsskyldighet som kan foreligga for kommissionir gente-
mot kommittenten och verkan dirav i kommissiondrens konkurs. Hér
kan ocksa nimnas RH 1988:143 dir en kassor i en idrottsforening satte
in ett lan foreningen beviljats pa sitt eget bankkonto.

I dessa nio fall ridde det knappast ndgon tvekan om att gildeniren var
redovisningsskyldig i RVL:s mening gentemot sin motpart. Gildenéren
var syssloman av négot slag — foretriidare, ombud eller kommissionér —
for en huvudman och hanterade huvudmannens medel f6r dennes rik-
ning. Géldenéren var ddrmed redovisningsskyldig for sin hantering och
fraga var om huvudmannens ritt till medlen var intakt i enlighet med
RVL.

Frégan om kvittning mot redovisningsskuld har dykt upp pé nytt. Re-
dan i NJA 1971 s. 122" forklarade HD att kvittning mellan arvodes-
fordran och redovisningsskuld gick bra och nu pa senaste tid har denna
fraga varit uppe till préovning dels i RH 2007:73, dels i HD:s beslut 9 juli
2008, O 4397-06. I fallen har det rort sig om olika slags sysslomins ritt
att kvitta sin arvodesfordran mot vad som tveklost har varit huvudman-
nens medel under sysslomannens disposition med redovisningsansvar,
saledes typiska exempel pé redovisningsfall. I 1971 érs fall rérde det sig
om en fastighetsmiklare, i 2007 ars hovrittsfall rérde det sig om likvida-
tor enligt aktiebolagslagen och i HD:s senaste beslut om en rekonstruktor
enligt lagen om foretagsrekonstruktion. I vad man kvittning mellan icke
konnexa fordringar, dir den ena ir en redovisningsfordran, gér for sig dr
4nnu inte avgjort.!

I andra fall har situationen didremot varit mera avvikande fran det ty-
piska sysslomannaférhallandet. I NJA 1985 s. 836 rorde det sig om en

10 Se om detta fall S. Wennberg, Forskingring, s. 280 f. och S. Lindskog, Kvittning, 2 uppl., Nor-

stedts 1993, s. 146 ff.
1S Lindskog, a.a. s. 148.
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misstagsbetalning ddr en siljare fatt betalt for samma leverans fran tva
héll pa grund av missférstand fran en av betalarna. Siljaren hann dock ga
i konkurs innan misstaget rittades till och friga var om betalaren trots
detta hade ritt att fa tillbaka betalningen. Det anségs av HD vara fallet pa
grund av att drojsmal med avskiljande av medlen inte hunnit intrdda vid
konkursutbrottet. I NJA 1987 s. 18 gillde det en utbetalning av statligt
riantebidrag till en f.d. fastighetsiigare och dennes redovisningsskyldighet
gentemot dem som kopt fastigheterna. Fastighetssiljaren ville vidarefra
betalningen till kdparna men hindrades av att hans bankkonto belagts
med kvarstad pa annan borgenirs begiran strax efter att betalningen in-
flutit. Aven i detta fall medforde kravet pa dréjsmal med avskiljandet att
beloppet var reserverat for koparna. I NJA 1989 s. 768 stilldes fragan om
en arrangor av en pokerturnering var redovisningsskyldig i RVL:s me-
ning for de spelavgifter han uppburit av deltagarna och om dessa ddrmed
hade foretride till de belopp polisen tagit i beslag da turneringen avbrots.
Redovisningsskyldighet ansags foreligga och eftersom polisen slog till
under turneringens gang hade dr6jsmaél inte hunnit intrdda. I NJA 1994 s.
506 rorde det sig om lagerhéllning (deposition) av spannmal av lantbru-
kare hos ett kvarnbolag och RVL utgjorde bakgrund f6r HD nir det kon-
staterades att den deponerade egendomen kunde separeras ur
depositariens konkurs trots att det rérde sig om i verklig mening fungibel
egendom. I NJA 1995 s. 367 Il handlade det om s kallad investorleasing
och leasingbolagets roll av administratér av det leasingkontrakt som
overlatits till en investor. Leasingbolaget férmedlade inkommande lea-
singavgifter frin leasetagaren till investorn under redovisningsansvar. I
NJA 1998 s. 275 slutligen var det friga om ett samboforhallande dér kvin-
nan betalat in pengar till mannens bankkonto f6r gemensamma dndamaél
och hennes eventuella ritt till dessa medel framf6r mannens utmétnings-
borgenirer. Principiellt kunde hon ha sidan ritt men hade i fallet inte
lyckats styrka avskiljande varfor drojsmal och sammanblandning anségs
foreligga.

Det gar knappast att sammanfoga denna rittspraxis i nigon form av
fungerande syntes vad giller RVL:s tillimpningsomrade. Och det finns
kanske inte heller ndgon egentlig anledning att férs6ka. En viss flexibilitet
i fastldggandet av tillimpningsomréadet dr nog nédvéndig for att undvika
risken for uteslutning av relevanta fall. En redovisningsskyldighet med de
rittsverkningar detta medf6r kan visa sig foreligga och uppsta i ovintade
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situationer. Den gemensamma kirnan #r att en person av nigon anled-
ning har fitt omhand ndgon annans medel, som ett friimmande virde i
sin ekonomi, under sddana forutsittningar att en skyldighet att gora redo
for och vidarebefordra dem uppstar.'?

4. Nagot om redovisningsskyldighet for medel som
atkommits genom brott

Den 1 mars 2008 klockan 21.05 grips fyra min av polisen i Ostersund
misstédnkta for grov st6ld med flera brott. Samma dag klockan 18.30 har
tvd av minnen enligt dklagarens stimningsansdkan, “tillsammans och i
samrad fran E. och B. J:s bostad i [ ... ], olovligen tagit och tilldgnat sig
18 300 kr. [Tv4 av minnen] har tillatits att komma in i bostaden och dir
uppehallit malsigandena (fodda 1923 respektive 1925) i koket, samtidigt
som [en av médnnen], och endera av [de andra] smugit sig in i ett angrdns-
ande rum och tillgripit angivna kontanter ur tre planb6cker som forvara-
des i ett skrivbord.” D& ménnen grips och visiteras har de sammanlagt
25 500 kr pé sig fordelade med olika belopp dem emellan. Kontanterna
tas i beslag och beliggs med kvarstad. Minnen doms av Ostersunds
tingsritt for stélden och andra brott till olika pafcljder samt aldggs soli-
darisk skadestandsskyldighet gentemot E. och B. J. till fulla beloppet
18 300 kr samt 10 000 kr till dem vardera for krinkning samt sveda och
viirk.”® Tre av ménnen &verklagar till hovritten dir viss justering sker i
péféljderna och det ideella skadestandet sitts ned till 7 000 kr vardera. I
ovrigt ingen #ndring.™*

Frigan dr om dessa fyra mén genom st6lden blev redovisningsskyldi-
ga gentemot E. och B. J. och om ett yrkande om redovisning samt sepa-
rationsritt kunnat fi framgéng i domstolarna. De greps tvd och en halv
timme efter stolden och det patriffades da en beaktansvird summa kon-
tanter hos dem. Som ldget dr nu ir girningsminnen visserligen skade-
standsansvariga men det innebir ju ingen garanti for att de kan och
kommer att betala skadestindet. Andra borgenirer lir sta fore i kon till
dessa gildenirers tillgingar. En separationsritt diremot skulle innebéra

2 Jfr J. Hellner, a.a. s. 257.
13 Ostersunds tingsriitt, Rotel 5, Dom 2008-04-01, Mal nr B 563-08.
4 Hovriitten fér Nedre Norrland, Rotel 4, Dom 2008-05-22, M4l nr B 435-08.
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att E. och B. J. aterfick atminstone det stulna beloppet per omgéende,
utan konkurrens med eventuella andra borgenérer.

En redovisningsskyldighet for tjuven har skymtat i forarbeten och lit-
teratur som ett mojligt fall av redovisningsskyldighet utanfor kontrakts-
férhallanden. Diremot finns det veterligen inget exempel pa sidan
tillimpning fran réttspraxis.”® I ddvarande 17 kap. 2 § HB' reglerades se-
parationsritt ur gildenirens bo for dgaren av bla. “stulet, révat, lant eller
legt gods”, vilket i vissa fall kunde utbytas mot separation av annan egen-
dom eller fordran genom surrogation.”” Fére RVL:s tillkomst var detta
stagande grunden fOr separationsritt dven av pengar och fungibel egen-
dom vilket var ett av skilen till att klargérande lagstiftning ansags beh6v-
lig."® Det antogs att da det gillde pengar krivdes att beloppet hela tiden
hallits avskilt av den redovisningsskyldige och dven en kortvarig sam-
manblandning medf6rde att separationsriitten gick forlorad.

I utredningen till forslaget till RVL, med Walin som ordférande f6r de
sakkunniga, finns visst stod for att stéldfallet skulle kunna vara ett fall av
redovisningsskyldighet. I anslutning till genomgang av da gillande ritt,
bl.a. av fall ddr samédganderitt uppstér, sdgs att, "Om en tjuv ldgger stulna
sedlar i en planbok, ddr han har jamvil andra sedlar”, bor saméganderitt
till den totala summan uppsta mellan tjuven och den bestulne.”

Walin tycks ha varit av den uppfattningen att stold kunde grunda se-
parationsrittsansprak for den bestulne gentemot tjuven i analogi med
RVL. Men han ndmner aldrig uttryckligen fallet med stulna pengar. Han
menade nér det gillde dldre ritt att da ett utbyte skedde f6r huvudman-
nens rikning, denne borde vara bibehallen sin ritt, p4 samma sitt som
gillde vid kommission. Som ett exempel papekade han, ”Aven om en tjuv

15 Det kan dock nimnas att HD i NJA 1994 s. 506 papekar att avsikten inte varit att RVL skulle
tolkas ¢ contrario. Det kan vil tinkas fall av separationsriitt till pengar och fungibel egendom
som inte kan inordnas under RVL. Det bor kunna gilla bade forutsittningarna for att redo-
visningsskyldighet ver huvud skall foreligga och rekvisiten f6r bibehéllen separationsriitt.

1 Hela 17 kap. HB upphivdes i samband med formansrittslagens (1970:979) tillkomst,
6verg.best. punkt 1.

17 T samband med RVL:s tillkomst stréks en passage i stadgandet angaende separationsriittens
bortfall och omvandling till en skadesténdsfordran efter det att separationsegendomen gétt
forlorad, se NJA 11 1944 s. 408 och 419.

'8 NJA 11 1944 s. 404.
¥ SOU 1943:24 5. 13.
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vixlade en stulen sedel borde rimligen vad som fanns i behall av de peng-
ar han vixlat till sig anses tillhéra den bestulne. Eljest skulle pengarna ej
kunna atkommas annat #n efter utmiitning eller i konkurs.”*’ Walin ater-
kommer direfter till stoldfallet vid genomgang av RVL men da endast
avseende stoldgods och ritten till pengar efter omvandling av godset.
"Tjuvens eller hilarens vanliga borgenérer har naturligtvis inte bittre
grundat ansprik pé att fi ta hand om tillgingliga medel efter realisation
av godset @n borgenirer till den som har redovisningsansvar i egentlig
mening, och den bestulne har snarast ett bittre grundat ansprék att bli
sakrittsligt skyddad dn den som anlitat syssloman. Det blir dock hér nér-
mast frigan i vilken omfattning surrogation kan ge den bestulne skydd.”*!

Hessler 4r mera bestimd i sin uppfattning. Han anfér “En redovis-
ningsfordran — med den verkan som avskiljande av medel har betréftande
sddan — méste tydligen anses foreligga, di ndgon obehdorigen franhint an-
nan pengar. Det mest karaktéristiska fallet 4r ju det att B stulit pengar fran
A.”? Han aterkommer ocksa till stoldfallet i samband med fragan om till-
rickligt avskiljande av medel. Om viss sammanblandning skett med en
del av den redovisningsskyldiges egendom, ér det tdnkbart att samégan-
deritt skulle kunna foreligga. "Ett exempel skulle kunna vara att en tjuv
har lagt stulna pengar i sin planbok, dir de fortfarande finns da han blir
gripen.””

Rodhe refererar till uppfattningen i litteraturen men framfor inget eget
stdllningstagande. "Det har diskuterats om inte den av redovisningslagen
knisatta principen [for separationsritt] skulle kunna genom extensiv eller
analogisk tolkning utstrickas till situationer som faller utanfor lagens or-
dalag men dock ir besliktade med dem lagen i férsta hand avser. Man
har sdsom exempel ndmnt att upphittaren och tjuven borde vara redovis-
ningsskyldiga i lagens mening.”**

Héstad dr mera bestdmd i frigan om RVL:s tillimplighet pa stoldfal-
let. I samband med pépekande om att RVL f6r sin tillimpning inte kriver

20 G. Walin, Separationsriitt, s. 85, jfr av Walin anfort réttsfall NJA 1907 s. 335 (JustR Marks

von Wiirtenbergs votum).
2 G. Walin, a.a. s. 107 (not utelimnad).
22 H. Hessler, Allmin sakriitt, Norstedts 1973, s. 479 f. (not utelimnad).
% H. Hessler, a.a. s. 485, hinvisning gors till SOU 1943:24 s. 11 ff.
24 K. Rodhe, Handbok i sakriitt, Norstedts 1985, s. 225 (not utelimnad).
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att det finns nagot avtalsforhallande papekas, ”Aven den som stulit med-
len, torde ha mottagit dem for annan (den bestulne) med redovisnings-
skyldighet.”® Likasa hinvisar han till stoldfallet i diskussionen av vad
som krivs for tillrickligt avskiljande. Héstad menar att det kan ifragasit-
tas om inte HD i négra fall krévt redovisningsavsi#z, utéver en klar redo-
visningsskyldighet baserad pa rittsférhallandet, f6r separationsritt till
medel som nyss mottagits. "Men bor ett sddant krav gilla, om en utmit-
ningsman tar en tjuv p4 fiirsk gérning?”?® Likasa 4r han inne p4 stoldfallet
som exempel i samband med effekterna av sammanblandning av medel
av den redovisningsskyldige. "Det dr uppenbart att det ibland framstér
som stotande, om huvudmannen f6rlorar sin separationsritt bara dirfér
att ssmmanblandning skett, nidr huvudmannen inte tillatit ssammanbland-
ning och inte kunnat skydda sig mot den (p& annat sitt &n att vilja en
mer tillforlitlig syssloman, eller forvara sin egendom fullkomligt st6ldsi-
kert).”” Det #r uppenbart att Hastad anser tjuven vara redovisningsskyl-
dig gentemot den bestulne fér vad han stulit och att rittsverkningar
enligt RVL ér tillimpliga pa detta fall. Den bestulne bor saledes med det-
ta synsétt kunna yrka pé separationsritt i enlighet med RVL, sdrskilt nir
det giller en nyss genomford st6ld och medlen dirmed 4r omedelbart
tillgédngliga for avskiljande hos tjuven.

Frégan dr om det finns skil att tro att RVL zzze skulle vara direkt eller
analogt tillimplig pa stoldfallet. Exemplet ovan visar ju att denna mojlig-
het inte provades i verkligheten.

En svaghet i resonemanget ir att man bortser fran tjuvens syfte med
stélden och didrmed hans instillning till det stulna beloppet, eller i vart
fall inte tillméter denna aspekt nagon betydelse. Tjuven lér typiskt sett
genomfora stolden for att ligga beslag pa beloppet f6r egen rikning. Stol-
den genomfors for att komma 6ver pengar f6r egen férbrukning och tju-
ven har typiskt sett ingen som helst avsikt att redovisa nagot till den
bestulne. Att anse honom bli redovisningsskyldig for stoldbeloppet &r da
en juridisk konstruktion som ldggs pa en verklighet av timligen avvikan-

% T. Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts 1996 (med suppl. 2004), s. 161.
2% T. Hastad, a.a. s. 170.
27 T. Hastad, a.a. s. 173.
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de slag. Ddrmed uppstér risk for en konstlad rittstillimpning som inte
bor frimjas.

Ett annat argument mot kopplingen till RVL kan vara att det blir till-
filligheter som avg6ra om den bestulne fir tillbaka nigra pengar. Det ér
frimst i de fall som exemplet ovan representerar som det verkligen kan
bli aktuellt med ett redovisningsansvar som kan ge nigon utdelning. Sa-
ledes fall dér tjuven grips mycket snart efter stélden och da har st6ldbe-
loppet pé sig eller under sin omedelbara kontroll. Bankautomatspringaren
ertappas i en lokal dir han forvarar resterna av den senaste springningen
och detkan styrkas att de pengar som patriftas kommer frén springningen.
Har det ddremot gétt nagon tid sedan st6lden och tjuven kanske hunnit
med andra brott under denna tid, 4r det knappast mdjligt att tillimpa RVL
pésituationen med framgéng f6r den bestulne. Kopplingen mellan de med-
el som eventuellt patriffas och den tidigare stolden &r utplanad och tids-
faktorn gor att andra stycket RVL angéende medel omedelbart tillgiingliga
for avskiljande, dr passerat pa grund av drojsmal.

A andra sidan kan med visst fog hivdas att tjuvens instillning till
stéldbeloppet knappast behover beaktas, 4tminstone inte till nackdel for
den bestulne, eftersom han kommit 6ver pengarna pa ett olagligt sitt.
Det dr den bestulne som bor gynnas av rittsreglerna, dven de civilrittsli-
ga. Tillfillighetsargumentet ér i och for sig riktigt — en allmén tillimpning
av RVL pa stoldfallen skulle innebira aterstéllande i vissa fall men inte i
andra — men dr knappast ett starkt argument mot att reglerna i uppenbara
fall bor vara sd smidiga att ett stéldbelopp omedelbart kan aterstillas till
den bestulne helt enkelt pa grund av att det 4r dennes pengar som patrif-
fats pa tjuven.

Bevisfragan blir en viktig faktor om det antas en redovisningsskyldig-
het f6r tjuven. Allmént sett lir bevisbordan for att ndgon mottagit medel
for annans rikning med redovisningsansvar dvila den som péstar att sd dr
fallet, typiskt sett den huvudman som hivdar separationsriitt till redovis-
ningsmedel.”® Skulle sidana omstindigheter styrkas men exempelvis en
konkursforvaltare i den redovisningsskyldiges konkurs hévda att separa-
tionsritten bortfallit pa grund av medlens sammanblandning med den re-

% Se HD:s domskal i NJA 2007 s. 599 (622) och NJA 11 1944 s. 412, SOU 1943:24 5. 27 samt

L. Heuman, Bevisbérda och beviskrav i tvistemal, Norstedts 2005, s. 352 ff., och G. Walin,
Separationsritt, Norstedts 1975, s. 113.
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dovisningsskyldiges medel i 6vrigt eller att huvudmannen efter
overlimnandet gatt med pa att den redovisningsskyldige dgt disponera
over medlen for egen rikning, ligger bevisbordan hirfor pa forvaltaren.”

Denna fordelade bevisbérda bér innebira att den bestulne har bevis-
bordan for hur stort belopp som stals och att den utpekade personen ir
tjuven. Bada dessa omstidndigheter bor ha hanterats i brottmélet sa att
bordan civilrittsligt dr Litt att bira for den bestulne. Daremot bor den be-
stulne inte ha bevisbordan for att pengar som patriftas hos tjuven verkli-
gen #dr de pengar som stals. Pengar dr i verklig mening fungibel
egendomen. Det spelar ingen roll om det stals endast 500-kronorssedlar
men patriftas 100-kronorssedlar. Dessa 4r helt utbytbara. Dérefter skulle
tjuven ha bevisbordan for att det stulna beloppet har "f6rsvunnit” genom
sammanblandning av sddan grad att det inte lingre kan sparas. Att han
skulle ha beviljats fri dispositionsritt (kredit) av den bestulne #r knappast
ett aktuellt bevistema. I situationen ovan, med den korta tid som forflot
mellan stolden och gripandet, utgor alternativet "omedelbart tillgingligt
for avskiljande” inget problem. Om den bestulne styrker hur mycket som
stals och minst sd mycket kontanter pétriffas hos tjuven bor det rdcka
som bevisning forutsatt att tiden mellan st6lden och gripandet &r kort.

Rekommendationen ir séledes att det i rittstillimpningen prévas om
inte RVL kan anvindas for att astadkomma tydligare och snabbare ritt-
visa i stoldfall, &tminstone i vissa klara fall. Rdder det ingen tvekan om att
de pengar som patriiffas hos en tjuv hérrér fran en viss stold pa grund av
att tiden mellan st6lden och gripandet ér kort eller tjuven inte kunnat
spendera ndgra pengar medan han f6rfoljts av polisen, dven om det kan-
ske gatt nagra dagar efter stolden, bor civilritten understddja ett omedel-
bart aterlimnande till den bestulne. Aterstill stulna pengar till den
bestulne pa grund av att det 4r dennes pengar det rér sig om!

? Se samma rittsfall och dven NJA 1999 s. 812 och NJA 1995 s. 367 IL. Se dven féljande utta-
lande i Rittegingsbalken. En kommentar pa Internet, http//zeteo.nj.se, under 35:1 RB,
"Som angetts i avsnittet om bevistemat kan dven ett rittsfaktummoment vara ett slutligt
bevistema. Ena parten kan ha bevisbordan for ett moment medan den andra parten har
bevisbérdan for ett annat. Ett exempel pa detta synes rittsfallet NJA 1995 s. 367 II erbjuda.
Fallet giillde rekvisitet "haller avskilt” i lagen (1944:181) om redovisningsmedel. Den part
som gjorde gillande att medlen varit avskilda f6r honom p4 ett visst konto synes ha getts
den huvudsakliga bevisbordan (om #n i det konkreta fallet litt att béra), medan den part som
hade haft hand om medlen gavs bevisbérdan f6r att omfattningen och karaktiren av egna
dispositioner 6ver kontot frintog medlen karaktiren av att ha varit avskilda”
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En frdga om redovisningsskyldighet

1. Inledning

Att tillskapa sakrittsligt verksam sékerhet och kontroll 6ver betalningsfloden ér
en svar konst i manga fall. Betalningar 4r i allmédnhet fungibla i den meningen
att ett belopp uttryckt i svenska kronor ar fullt ut likvardigt med ett lika stort
men annat belopp i svenska kronor. Pengar luktar inte heter det ju och det géller
inte enbart varifrdn pengarna kommer. Att hantera betalningar som fristdende
enheter jimforbara med fordringar eller till och med saker, &r oftast inte mojligt.
Innan betalningen verkstéllts ingar beloppet som en integrerad del av betalarens
tillgdngar och efter betalningen uppslukas den av mottagarens tillgdngar. Dére-
mellan r den oftast ingenting, annat dn elektroniska spar i transfereringssyste-
men, exempelvis plusgirot. Eller sd dr 6verforingstiden mycket kort sdsom vid
kontantbetalning dver disk. Men det finns ett viktigt undantag hirifran och det
ar hanteringen av redovisningsmedel. Redovisningsmedel kan utgora sakritts-
ligt fristdende enheter och kan vara reserverade for annan dn innehavaren trots
att medlen gatt upp i innehavarens tillgangar i 6vrigt. Lagen (1944:181) om
redovisningsmedel (RVL) mojliggér som bekant detta under vissa forutsétt-
ningar. Om lagens krav ar uppfyllda atnjuter den redovisningsberéttigade parten
separationsritt till medlen och behdver dirmed inte konkurrera med den redo-
visningsskyldige motpartens borgenédrer om dennes tillgdngar. Lagens begréin-
sade textméssiga omfang till trots innehaller den flera rekvisit som maste vara
uppfyllda for att rittsverkan skall intrdda. Beroende pé de faktiska omsténdig-
heterna kan problem i tillimpningen uppsté pa grund av den redovisningsskyl-
diges sammanblandning av medel, med egna eller andras, och drdjsmél med
avskiljande av medel, och for att lagen alls skall bli tillimplig maste alltid forst
avgoras om det verkligen ror sig om redovisningsmedel i det enskilda fallet.
Denna senare fraga har HD haft till bedomning nyligen i HD:s dom den 20
sept. 2007, mdl nr T 127-05." Ett fall som i viss man ir en uppfoljare till NJA
1999 s. 812 — atervinning av 6verforingar avseende flygbiljettsbetalningar. Aven
i det nya fallet rorde det sig om atervinning av betalningar for flygbiljetter fran
en resebyra som forsatts 1 konkurs. I 1999 ars fall var den avgorande fradgan nér
drojsmél med avskiljande av redovisningsmedel intrdder enligt RVL, vilken
styrde bedomningen av hur stort belopp som var tillgdngligt for atervinning res-

! En nagot kortare kommentar till fallet publicerades av mig pa PointLex den 1 oktober 2007, se
Analyser, www.pointlex.se.
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pektive skyddat mot atervinning pa grund av separerbarhet enligt RVL. I det nya
fallet var den centrala fraigan om en viss del av de i malet aktuella betalningarna
over huvud taget var att se som redovisningsmedel, vilket har gett HD anledning
att precisera forutsittningarna for bestimningen av redovisningsmedel.

2. Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten var att en resebyra med sviktande ekonomi vid tva till-
fillen inte haft tickning pa avsett konto for att kunna vidarebefordra inkomna
betalningar for flygbiljetter till aktuella flygbolag (via deras organisation Inter-
national Air Transport Association, IATA). Den organisation som foretrider
[ATA-bolagen och administrerar hanteringen av flygbiljetter och betalningar i
Sverige, BSP Scandinavia Ekonomisk forening (BSP), tickte upp bristen gente-
mot flygbolagen enligt ett pd forhand upplagt system. Efter det forsta bristtill-
fallet gjorde resebyrdn en separat inbetalning men efter det andra tillféllet gjor-
des en Gverforing av resebyrans bank utan att det fanns tickning for beloppet.
BSP besokte och forhandlade med resebyrdn samma dag som den senare dver-
foringen gjordes. Man kom 6verens om att byran fick lov att fortsétta sélja bil-
jetter, platarna for stansning av biljetter frantogs inte resebyran, men betalning-
arna skulle ga direkt till BSP. Likasd samma dag ansokte resebyran om att for-
sittas 1 konkurs (tillika fristdag), vilket beslutades fem dagar senare. Under
dessa fem dagar saldes ett antal biljetter som sedermera betalades direkt till BSP
av resendrerna. Konkursforvaltaren vickte dtervinningstalan mot BSP med
yrkande om att tre poster skulle ga ater, dels de tva bristtdckningsbeloppen
(bendmnda A- och B-betalningarna), dels det sammanlagda beloppet av de bil-
jetter som sélts mellan fristdagen och konkursbeslutsdagen och som betalats till
BSP direfter (C-betalningarna).

3. Domstolarna

Liksom i 1999 ars fall gjordes invindning om att talan var riktad mot fel part.
BSP menade att kraven avsidg medel som tillhorde flygbolagen och att dérfor
talan inte kunde riktas mot BSP. Tingsrétten hinvisade dock till det tidigare fal-
let och bif6ll inte invindningen. Detta bekréftades sedan av hovritten och HD.
Med tingsrittens ord géller enligt réttspraxis “att den som i eget namn och for
annans rakning kraver betalning av en géldenér kan behandlas som borgenér
gentemot denne (se NJA 1927 s. 176 och 1930 s. 283).2 1 1999 4rs fall abero-

2 Tingsrittens dom s. 19.
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pade HD ocksé, forutom de just ndmnda rattsfallen, ett uttalande av Ekelof i
Réttegang 11, med HD:s ord "nér en kdrande i ett kravmal grundar talan pa att
han fatt fordringen Gverlaten pa sig for indrivning (inkassomandatarie) denne
har ansetts beréttigad att erhalla en dom som forpliktar svaranden att betala till
inkassomandatarien.”

Tingsrdtten bifoll konkursboets atervinningstalan i dess helhet. Samtliga tre
delbelopp skulle ga ater. Hovrdtten gick pa samma linje vad avsag de overfo-
ringar som skett innan konkursutbrottet (A- och B-betalningarna) men ansag de
kundbetalningar som skett efter konkursutbrottet direkt till BSP (C-betalning-
arna) inte atervinningsbara eftersom de motsvarade separerbara redovisnings-
medel.

Konkursboet yrkade i HD pé helt bifall till sin talan och séledes att dven C-
medlen skulle atervinnas, utdver A- och B-medlen. Provningstillstindet i HD
avsag konkursboets overklagande i dess helhet men eftersom motparten IATA
(som Gvertagit talan fran BSP) ndjde sig med att bestrida dndring av hovrittens
dom kom malet i HD att endast handla om C-medlen. Det &r ocksé dessa som
provas i HD.

I HD var fragan hur man ur atervinningssynpunkt skulle se pa det fallet att
betalningar till en huvudman for férséljningar som en mellanman &stadkommit
har dirigerats direkt till huvudmannen i stéllet for att ga via mellanmannen. HD
valde att ta utgdngspunkt i den allménna princip som finns uttryckt i 57 § kom-
missionslagen (1914:45), vad géller fordringar pa tredje man. HD skrev: ford-
ringar pa betalning for varor eller tjinster som en syssloman séljer for en huvud-
mans rakning, dir huvudmannen svarar for leveransen, tillkommer huvudman-
nen vid sysslomannens insolvens”.* I denna situation utgér betalningar som
inkommer till sysslomannen redovisningsmedel i dennes hand och &r séledes
reserverade for huvudmannen med separationsritt for denne framfor sysslo-
mannens Ovriga borgendrer, 1 enlighet med lagen om redovisningsmedel
(1944:181). Lagen kraver inte ovillkorligt avskiljande av medlen men den for-
utsitter ddremot att sysslomannen, med HD:s ordval, aldrig far hantera sin
egen ekonomi pa sadant sitt att virdet av huvudmannens fordran sitts i fara”.’
Sysslomannen dr underkastad forskingringsansvar enligt 10 kap. brottsbalken
hirfor. Den separationsritt som salunda tillkommer huvudmannen till inbeta-
lade redovisningsmedel hos sysslomannen géller dven for utestaende fordran pa
tredje man och skulle betalning inflyta till sysslomannens konkursbo dr boet
redovisningsskyldigt darfor enligt 7 kap. 23 § konkurslagen.

En huvudman kan dock genom avtal avsta fran denna privilegierade stéllning,
vilket dr detsamma som att siga att huvudmannen beviljar sysslomannen en kre-
dit motsvarande vérdet av separationsritten. HD forklarade: ”Forskingringsan-

3 NJA 1999 s. 812 (818) och Ekelof m.fl., Rittegang II, 8 uppl., Stockholm 1996, s. 77.
4 HD:s doms. 6.
5 HD:s dom a. st.
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svar blir da inte aktuellt, och huvudmannen kan inte fa separationsrétt &ven om
medel skulle vara avskilda eller omedelbart tillgdngliga for avskiljande. Sak-
rattsligt skydd uppkommer i sddant fall inte férrdn borgenédren har mottagit
betalning. Liksom betraffande andra vanliga skulder kan en séddan betalning
atervinnas enligt bestimmelserna 1 4 kap. 5 och 10 §§ konkurslagen
[1987:672].”° Och &tervinning kan da inte kringgis genom anvisning pa det sit-
tet att gildeniren anvisar sin gildenr att betala direkt till borgeniren.” Det utgor
en atervinningsbar rattshandling frén géldendrens sida. HD hénvisar pa denna
punkt till NJA 1969 s. 27 — lyftningsfullmakt avseende entreprenadfordran, NJA
1978 s. 194 — inbetalningar pé géldenérens checkkonto nedbringade checkkre-
diten till fordel for banken, och NJA 1987 s. 407 — inbetalningar till fvertrasse-
rat postgirokonto gick i avrdkning mot skulden till postgirot.

Grinsdragningen mellan redovisningsskyldighet och kreditgivning skall
enligt HD ske sa att — ndr medel mottagits for annans rakning pa grund av avtal
— kreditgivning kan antas foreligga endast om den grundas pé uttryckligt med-
givande eller andra sdrskilda omstandigheter. Det papekas ocksa att vid tvekan
torde bevisbordan aligga den som gor géllande att medel mottagits med redovis-
ningsskyldighet. HD hanvisar i dessa delar till forarbetena till forskingringsstad-
gandena och RVL, NJA 11 1942 s. 434 och NJA II 1944 s. 410. Enligt NJA 1999
s. 812 kompletteras detta med en regel som ligger bevisbdrdan pa sysslomannen
(dennes konkursbo) att visa att normala regler for redovisningsskyldighet har
eftergivits, i det fall huvudmannen styrkt att det forelegat ett sysslomannaforhal-
lande. Sédan eftergift kan ocksa ha skett konkludent.

Samma avtalsreglering som i NJA 1999 s. 812 angéende redovisningsskyldig-
heten, punkt 7.2 i [ATA-avtalet, var aktuell dven hir, all monies collected by
the Agent for transportation and ancillary services sold under this Agreement,
including applicable remuneration which the Agent is entitled to claim there
under, are the property of the Carrier and must be held by the Agent in trust for
the Carrier or on behalf of the Carrier until satisfactorily accounted for to the
Carrier and settlement made”.® Den avgérande frigan for HD blev dirmed “om
IATA-bolagen, i strid mot [ATA-avtalets ordalydelse, har eftergivit redovis-
ningsskyldigheten och godtagit att antingen resebyréerna generellt eller &tmins-
tone [den aktuella resebyran] mottog medlen med ovillkorlig forfoganderitt,
alltsd som en kredit.”® Enligt vittnesmal hade vid revidering av IATA-villkoren
1993, flygbolagssidan accepterat att anslutna resebyraer inte var skyldiga att

® HD:s doms. 7.

Notera att tredje man” hos HD byter skepnad i samma mening. HD skriver: ”Detta géller dven
om betalningen pa anvisning frin géldenidren skett till en tredje man som hade en fordran hos
géldendren; betalningen anses da ha innefattat dels en betalning fran tredje man till géldenéren,
dels en betalning fran denne till borgeniren”. Forst ér tredje man borgenidren som far betalt
genom anvisning, darefter ar tredje man den betalande, séledes gidldendrens géldenér.

8 HD:sdoms.3f.

® HD:s doms. 8.
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halla flygbiljettspengar étskilda fran resebyrans Ovriga tillgdngar. Men detta
faktum 1 sig innebar inte att redovisningsskyldigheten eftergavs enligt HD, utan
endast att olovligt forfogande enligt 10 kap. 4 § BrB inte ldngre var aktuellt. Fra-
gan var 1 stillet enligt HD huruvida IATA-bolagen godtagit att resebyraerna,
“efter sammanblandning av kundmedlen med egna tillgdngar eller efter forfo-
ganden Over medlen for egen rikning, fick lata sin formdgenhetsstillning for-
sdmras sa att virdet av redovisningsfordringen paverkades, utan att det skulle
innebira ett avtalsbrott mot IATA-bolagen.”'’ Den bevisning som férekom i
malet (vittnesmal av en person som deltagit pa resebyraernas sida vid villkors-
forhandlingarna 1993) visade inte att IATA-bolagen generellt skulle ha eftergi-
vit kravet pa redovisningsskyldighet eller att dessa eller BSP ”godtagit att insol-
venta resebyraer forfogade dver mottagna medel som sina egna eller gatt med pa
detta vid avtalet med [den aktuella resebyrin].”!!

Resultatet hirav var att de betalningar som skett direkt till BSP for flygbiljet-
ter inkdpta under de kritiska fem dagarna fore konkursbeslutet hos resebyran
utgjorde redovisningsmedel som inte var atervinningsbara i konkursen. (Refe-
renten, JustR Haéstad, hade dven ett tilligg angdende en mojligen ny grund i HD
fran IATA men den var inte relevant for bedomningen och utgangen i malet.)

4. Synpunkter pd HD:s resonemang

HD har hér uppenbarligen velat forklara innebdrden av den redovisningsskyl-
dighet som finns nedlagd i RVL samt ddrmed forutséttningarna for separations-
ratt 1 konkurs till kontanta medel eller fordringar pé tredje man. Det ar harvid
fraga om tre steg i en rekvisitkedja som maste vara uppfyllda for att rattsverkan
skall intrdda. Som ett forsta steg krdvs att den yttre situationen &r sddan att den
aktuelle gildendren mottagit och hanterat medel for ndgon annans rdkning.
Detta kan tva avtalsparter inte avtala internt helt pa egen hand, utan det forutsét-
ter i de flesta fall att de har ndgon form av sysslomanna-huvudmannarelation sig
emellan, exempelvis s att sysslomannen séljer huvudmannens varor eller tjéns-
ter utan att sjilv vara ett fristiende mellanled (aterforsiljare).!? I andra situatio-
ner av mera udda karaktér finns inte ndgot kontraktsforhallande alls, sdsom vid
felaktiga betalningar.'* Direfter kriivs som steg tva att parterna i praktiken upp-
ratthéllit denna relation och inte avtalat bort redovisningsskyldigheten. Sysslo-
mannens ansvar har upphdrt och separationsritten bortfallit om avtalet med
huvudmannen skall ges den innebdrden att sysslomannen kan hantera inkom-

10 HD:s doms. 9.

"' HD:s dom a. st.

12 Jfr Hellner, Redovisningsskyldighet i kontraktsritten i Festskrift till Henrik Hessler, Stockholm
1985, s. 239 ff., 247.

13 Se NJA 1985 s. 836 ang. dubbelbetalning och NJA 1987 s. 18 ang. fel betalningsmottagare.
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mande betalningar som fritt disponibel kredit utan skyldighet att halla sig sol-
vent for kreditens dterbetalning. Och som steg tre forutsitts att det inte pa ett sta-
dium déir den redovisningsskyldige sysslomannen &r insolvent har skett en fak-
tisk sammanblandning hos denne av redovisningsmedlen med dennes 6vriga
tillgangar. Det sista var foremal for provning i NJA 1995 s. 367 11, med det resul-
tatet att bevisbordan for efterfoljande faktisk sammanblandning av sadant
omfang att separationsritten gétt forlorad aligger den part som péstér detta, i fal-
let den redovisningsskyldige gidldenérens konkursbo.

Vad HD hér gor ér att pavisa vikten av att se och vérdera avtalets inverkan pa
den sakrittsliga bedomningen. Det var tveklost i fallet att forséljningsintikterna
for flygbiljetter var redovisningsmedel genom det avtal som foreldg mellan rese-
byrdn och IATA-bolagen via BSP och genom den faktiska upplédggningen av
rutinerna dem emellan. Men avtal kan dndras, uttryckligen eller konkludent, och
om sé sker kan det dterverka pa redovisningsskyldigheten, dnda dit hin att den
bortfaller helt och partsforhallandet i den delen 1 stillet bor ses som kreditgiv-
ning. Om en sadan fordndring verkligen skett ar forst en bevisfraga, vilken kan
foljas av en fraga om avtalstolkning om tvekan foreligger dven efter klarlagt
avtalsinnehéll. Bevisbordan faller primért pa den part som hévdar att redovis-
ningsskyldighet foreligger, ndgot parten kan pévisa genom att styrka ett sysslo-
mannaforhillande med motparten. Men pdstds det att sddan redovisningsskyl-
dighet bortfallit p4 grund av avtalsforédndring eller faktisk sammanblandning
ligger bevisbdrdan hérfor pa den part som pastar detta. Typiskt sett blir det séle-
des huvudmannen som har bevisbordan for redovisningsskyldigheten som sadan
och sysslomannen eller dennes konkursbo som har bevisbérdan for att redovis-
ningsskyldigheten har bortfallit.

Enligt HD é&r, som framgatt ovan, den avgorande fragan om sysslomannen
“efter sammanblandning av kundmedlen med egna tillgdngar eller efter forfo-
ganden Over medlen for egen rikning, fick lata sin formdgenhetsstillning for-
sdmras sa att virdet av redovisningsfordringen paverkades, utan att det skulle
innebira ett avtalsbrott mot IATA-bolagen.”'* Detta kan i forstone tyckas som
en marklig fraga, sarskilt da den uppstélls som bevistema. Skall part styrka att
avtalet innebdr att sysslomannen méste halla sig dver en viss solvensniva? Vad
det handlar om dr vél snarare i vad min huvudmannen kan anses ha godtagit att
sysslomannen kontinuerligt anvénder inkommande betalningar for huvudman-
nens varor eller tjinster som egna medel utan hinsyn till huvudmannens intresse
av att inte riskera sin rétt till sin del av dessa betalningar, med andra ord, om
huvudmannen gatt med pa att ge sysslomannen en osékrad, rullande kredit. En
fragestillning som kan var nog sa relevant i sadana fall dér stora betalnings-
strommar 16per mellan avtalsparter.

Har kan ocksa ndmnas en tankegéng som inte var féremal for provning i HD
men som borde kunna ha varit relevant om den forts in i processen. Oberoende

4 HD:s dom s. 9.
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av hur HD faktiskt valde att se pa redovisningsskyldigheten avseende C-betal-
ningarna skulle det kunna hévdas att, dd@ BSP och resebyran kom overens om att
resebyran endast fick silja biljetter under den forutséttningen att betalningen
gick direkt till BSP, det aldrig uppkom négot fordringsférhallande avseende
dessa forsiljningar for resebyrans del. Fordran pa betalning tillkom 1 stillet BSP
(flygbolagen) direkt i och med kdpet. Med denna konstruktion borde en direkt-
relation mellan BSP och biljettkdparna ha uppstatt, med forbigaende av reseby-
ran (dess konkursbo), varfor inga frdgor om separationsritt respektive atervin-
ning alls behdvde uppsta. Detta synsitt forutsitter dock att resebyran verkligen
var bortkopplad fran forsiljningen péd sadant sitt att den endast utgjorde en
osjilvstindig formedlare som ombud men utan rittsliga befogenheter. Tingsrdt-
ten tolkade konstruktionen avseende C-betalningarna som innebérande en for-
dran for resebyran pa BSP, vilken kunde atervinnas till konkursboet pa grund av
att den inte var skyddad mot resebyrans borgenérer och inte kunde kvittas da den
inte forelegat vid konkursutbrottet. Hovrdtten fann att dven C-betalningarna
utgjorde redovisningsmedel eftersom dessa medel, om de betalats till resebyran
i stillet for BSP, tveklost hade varit redovisningsmedel i resebyrans hand om de
varit avskilda. HD valde, som framgatt ovan, att se saken pé det sittet att den bil-
jettforsdljning som skedde under de kritiska fem dagarna medforde sakrittsligt
borgenirsskyddade redovisningsfordringar for IATA-bolagen gentemot reseby-
rdn, vilka infriades genom de successiva inbetalningarna direkt till BSP. Med
andra ord kan ségas att HD fullféljde den inledningsvis gjorda analogin till 57 §
kommissionslagen och sag resebyrdn som motsvarande en kommissiondr for
IATA-bolagen och sdledes den part som ingick avtal med biljettkoparna, ddrmed
uppstod ocksa fordringsforhallandet dessa tva emellan.

Goran Millgvist
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Retentionsritten i nytt ljus

GORAN MILLQVIST

1.  Inledning

Retentionsritt dr en rittsfigur som varit fé6remal for olika behandling i rittspraxis.
Den har inte alltid haft s3 litt att havda sig i konkurrensen med andra krav men
under senare &r har férhallandena férbittrats nigot genom en mera tilldtande ritts-
praxis.

Retentionsritt i sin grundform &r en ritt fér en fordringshavare att innehalla
egendom som tillhér en betalningsskyldig motpart som sikerhet (pétrycknings-
medel) fér kravet pd betalning men inte att realisera egendomen sisom vid pant-
realisation.' Lagstadgad retentionsritt finns i bland annat 17 § kommissionslagen
(2009:865), 49 § konsumenttjinstlagen (1990:932), 11 kap. 3 § och 12 kap. 8 § han-
delsbalken, lagen (1970:980) om retentionsritt fér fordran hos hotellgist och pa
flera stillen i transportlagstiftningen. Retentionsritten har en sjilvstindig bety-
delse i fall dir pantritt inte dr en mojlig/1amplig metod fér sikerhet eller dir beho-
vet av sikerhet uppstar pa ett sent stadium i avvecklingen av ett rittsférhéllande
eller dir egendomen inte har ett ekonomiskt realiserbart virde.

Det finns exempel fr&n HD p3 bdde mot- och medgingar fér retentionsritten.
Nedan ges forst en kort genomgéng av fall dir retentionsritten inte medfért ndgon
prioritering f6r borgeniren/retinenten i konkurrens med andra krav, darefter fall
dar den statt sig och slutligen en lite mera utférlig behandling av det senaste fallet
pad omradet NJA 2019s. 259, med nigra avslutande reflexioner.

2.  Ibland accepteras inte retentionsritt

Om retinentens krav ir alltfér obetydligt i férhéllande till virdet av den innehdllna
egendomen godtas inte retentionsritt, NJA 1979 s. 670. Majoriteten i HD (3 mot 2)
jamforde den fordran som dberopades (kostnaden fér avmontering av en batmo-
tor infér vinterférvaring) med motorns marknadsvirde och bruksvirde for dgaren,
och fann diskrepansen s stor att borgeniren "rimligen inte kan vara berittigad
att innehalla motorn som siikerhet for sin fordran.” Minoriteten diremot ansdg att
retentionsritt féreldg pa grund av att fordran som sdan kunde grunda retentions-

1  Jfr Hessler, Allmén sakritt, Norstedts 1973, s. 350. Som bekant 4r dock terminologin inte s8 fast pd
detta omréde. Legal pantritt, retentionsritt och avtalad pantritt éverlappar delvis varandra, vilket
oftast inte véllar nagra allvarliga problem.
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ritt och att beloppet skulle jaimforas med det avtalade priset for vinterférvaringen,
inte motorns virde. Det var d3 inte "uppenbart obilligt” att godta retentionsritt.”

Aven i fall dir retentionsritt kan accepteras ir den begrinsad till s&dana ford-
ringar som har direkt samband med den innehéllna egendomen, det ska foreligga
konnexitet mellan egendomen och fordran. Detta krav torde gilla som en generell
begrinsning av retentionsritten, i vart fall for icke avtalad retentionsritt, jfr nedan
HD:s resonemang i NJA 2019 s. 259. Det kan réra sig om fordran p4 erséttning for
arbete pa eller vird av egendomen, sdsom reparation, bearbetning eller forvaring.
Aven tillverkning av saker med material som tillhandahalles av bestillaren (legotill-
verkning) hor hit. Andra fordringar som retinenten kan ha pd motparten kan inte
sikras genom retentionsritt till egendom som i dvrigt 4r obelastad. Denna princip
bekriftades av HD i NJA 1985 s. 205. Legotillverkare (Kockums AB i Malmg) med-
gavs inte férmansritt enligt ddvarande 4 § 2 p. férmansrittslagen i bestillarens kon-
kurs baserad pa retentionsritt till material for tillverkning av pressade platdetaljer,
pa grund av att det arbete som fordran hinférde sig till avsdg firdiga platdetaljer
som aterldmnats till bestillaren fore dennes konkurs. Den plat som kvarholls av
Kockums var helt obearbetad, férutom en mindre del som anvints fér tillverkning
av rondeller.

Allman férmansritt enligt 10 a § formansrittslagen féljer sedan 1987 med revi-
sors och bokférares arvodesfordran i den man fordran avser arbete som har utférts
inom sex manader fore konkursansokan. Samtidigt med denna komplettering av
forménsrittslagen inférdes i 7 kap. 12 § konkurslagen (1987:672) en generell skyl-
dighet fér den som pa uppdrag av gildeniren upprittat rikenskapsmaterial att
lamna ut detta till férvaltaren. Fére dessa lagindringar i férméansrittslagen och kon-
kurslagen provades i nagra fall dberopad retentionsritt i bokféringsmaterial och
HD fann att sidan ritt som regel inte kunde godtas i uppdragsgivarens material
men att ddremot detentionsrdtt enligt allménna regler foreldg i det material revi-
sorn/bokféraren sjilv upprittat. Hir kan jamféras med 10 § képlagen (1990:931).
Att retentionsritt inte godtogs berodde pé att det ansags fér ingripande for gilde-
niren, att den innehallna egendomen saknade bytesvirde och att uppdragstagaren
kunde sikra sig genom krav pé forskott. Se NJA 1981 s. 1050, NJA 1982 s. 404, jfr
NJA 1981 A1 och NJA 1985 s. 29. Historiskt ir det av visst intresse att HD anvén-
der det faktum att rikenskapsmaterial saknar bytesvirde som ett skil mot reten-
tionsritt nir det tidigare ofta pdpekats att retentionsritt fyller en funktion just i
sddana fall dir egendomen saknar ekonomiskt, realiserbart virde och darfor inte
kan pantsittas men kan ha ett virde for sgaren 4nd3.> P4 grund av bestimmelsen i 7
kap. 12 § konkurslagen saknar revisor/bokférare helt retentionsritt och detentions-
ritt i bokféringsmaterial och dartill stdr fordringar som avser arbete fére sexmana-
dersfristen utan skydd.

2 HD:sdomskils. 676 for bada citaten.

3 Hastad, Sakritt, s. 349 och Undén, Négra omtvistade spérsmal rérande retentionsritt, SvJT 1921 s. 1
ff. (s. 2). Undén, Svensk sakritt I Ls egendom, Faksimil av 10 uppl. 1976, 1995, s. 233 och 239. Un-
dén bérjar med pépekandet i texten ovan pé s. 233 men goér sedan en reservation fér att inte utvidga
retentionsritten genom analog tillimpning av olika lagrum dé den avsdg egendom "utan bytesvirde”,
s. 239.
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I NJA 2003 s. 613 ansig HD ett yrkande om sikerhetsitgird enligt 15 kap. 3§
rittegdngsbalken bora ga fére motpartens dberopande av retentionsritt i den aktu-
ella egendomen, vilket medférde att retentionsritten inte hade nagon verkan. HD
forklarade att

15 kap. 3 § RB dr avsedd att tolkas s§, att motparten kan anses hindra eller
forsvéra utévningen av sbkandens ritt redan genom att utéva den ritt som han
imalet gor gillande att han har, t.ex. sdsom i férevarande fall en retentionsritt,
och att en atgird fér att sikerstilla sékandens ritt kan bestd i att han erhéller
den prestation som han yrkar i mélet. En sddan tolkning dr inte oférenlig med
bestimmelsens ordalydelse.”

Motparten fick vil n6ja sig med den sikerhet som ska stillas enligt 15 kap. 6 § ritte-
gangsbalken. Jamfoér hirvid 49 § konsumenttjinstlagen och 17 § andra stycket kom-
missionslagen, som bada ocksé anvisar stillande av godtagbar sikerhet som metod
for att bryta igenom retentionsritten.

I NJA 2003 C 48 avgjorde HD ett mél angdende betalningsskyldighet och reten-
tionsritt avseende en trailer, dir borgenirens retentionsritt av hovritten ansigs
ha upphért genom att gildeniren sjilvsvaldigt atertagit trailern frdn borgeniren.
Tvisten forliktes dock och fragan i HD gillde forlikningsavtalets rackvidd som rit-
tegdngshinder. Retentionsrittens genomslag i férhallande till sddant agerande fran
motpartens sida prévades dirmed inte av HD.

3.  Ibland accepteras retentionsritt

Det foreldg otvetydigt retentionsritt i NJA 1987 s. 312, som kunde &beropas med
framgéng fér avrikning av reparationskostnad. Tvisten gillde en bil som ldmnats
for reparation av dgaren, som inte betalade reparationskostnaden. Bilen férvir-
vades av reparatdren och sildes vidare, det visade sig dock att dgaren/inldimnaren
képt bilen pé avbetalning och inte slutbetalat den. Avbetalningssiljaren yrkade pé
ersdttning av reparatéren och HD ansdg att denne varit berittigad att silja bilen
enligt lagen (1950:104) om ritt for hantverkare att silja gods som ej avhidmtats
samt haft retentionsritt i den for reparationskostnaden, vilken skulle avriknas frén
ersittningsskyldigheten. Grunden foér retentionsritten var i detta fall endast att
kostnaden kunde med "hinsyn till omstindigheterna antas ha avsett en nodvindig
reparation av bilen”.’

Likasa i NJA 2008 s. 282 ansdgs godtrosforvirvare av stéldgods kunna dberopa
retentionsritt for nédiga och nyttiga kostnader nedlagda pé en bat som péstods ha
stulits fran forre dgaren. Eftersom det enligt HD rérde sig om kostnader f6r atgirder
som skulle komma #garen till godo, fanns

4  HD:s domskils. 618.
5 HD:sdomskils. 316.
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“inte skil att avvika frén allminna principer om retentionsritt for ersittning
for nédiga och nyttiga kostnader vid aterbiring av egendom som tillkommer

»6
annan.

Slutligen har HD i NJA 2019 s. 259 (Likvidators retentionsritt), utstrickt reten-
tionsritten till att kunna omfatta likvidators fordran pd arvode, att kunna géras gil-
lande i likvidationsbolagets likvida medel pé klientmedelskonto, analogt med den
retentionsritt som finns angiven i 17 § kommissionslagen. HD genomfér i detta
mal en noggrann analys av retentionsritten i oreglerade fall och det finns anledning
att nagot dréja vid dessa domskal.

4.  Retentionsritt enligt NJA 2019 s. 259

Rittsfallet NJA 2019 s. 259 gillde hanteringen av ett likvidatorsarvode i likvi-
dationsbolagets konkurs. Det visade sig i HD att likvidatorn & ena sidan saknade
kvittningsritt for sin arvodesfordran mot behallningen pa klientmedelskontot,
men § andra sidan 3tnjét retentionsritt i denna behéllning upp till arvodesfordrans
belopp.

Bakgrunden var att en likvidator, som vid likvidationens inledning &ppnat ett
klientmedelskonto och éverfért medel fran bolaget till kontot, i likvidationsbola-
gets efterféljande konkurs bevakade sin arvodesfordran och dberopade kvittnings-
ritt mot saldot pa klientmedelskontot samt férmansritt enligt 4 § tredje punkten
forménsrittslagen i analogi med kommissionslagen i form av legal pantritt. Kon-
kursférvaltaren anméirkte mot bevakningen och vid férlikningssammantride infor
tingsritten enades man om att hinskjuta tva fragor till HD jamlikt 56 kap. 13 §
rittegangsbalken.

1. Féreligger det pa grund av bristande 6msesidighet hinder mot att kvitta en
likvidators fordran pé likvidationsbolaget avseende arvode foér eget arbete
motdet ansprdk som likvidationsbolaget har pd medel som likvidationsbola-
getsattin pd ett bankkonto i den advokatbyrds namn dir likvidatorn ér verk-
sam, om medlen inte har varit ssmmanblandade med advokatbyrans medel?

2. Ar likvidatorns fordran enligt punkten 1 utan vidare atgird férenad med
sikerhetsritt i bankmedlen enligt 4 § 3 fsrménsrittslagen?’

Kvittningsfrdgan ska inte behandlas i sin helhet hir, den féranleder en separat
diskussion som far anst3 till ett annat tillfalle. HD konstaterade att kvittningsritt
inte kunde féreligga eftersom konnexitet saknades. Behallningen pa klientme-
delskontot tillkom likvidationsbolaget (konkursgildeniren) med dganderitt och
utgjorde dirmed inte en kvittningsbar motfordran. Detta berodde i sin tur dels p&
att behallningen pa klientmedelskontot hirrorde uteslutande frén likvidationsbo-
laget, dels pd HD:s syn p& dganderitten till kontopengar sdsom den uttrycks i NJA
2009 s. 500 (Saras pengar) och NJA 2014 s. 935 (Independent II) men i motsats till
NJA 1971 s. 122 (Miklarens handpenning). Slutsatsen av 2009 och 2014 &rs fall 4r

6 HD:sdomskils. 291.
7  HD:sdomskil p. 8.

200



Retentionsritten i nytt /jm

att en inséttning pa ett konto utgér en separat, identifierbar tillgdng som kan sgas
av annan 4n kontoinnehavaren sdvida beloppets ursprung kan faststillas och ingen
sammanblandning skett med andra medel pd kontot. Om kontoinnehavaren har
en arvodesfordran pa beloppets dgare foreligger dirmed ett fordringsansprdk mot
ett sakrittsansprak och dessa kan inte kvittas mot varandra. Detta resonemang var
uppe till bedémning redan i 1971 &rs fall men anségs inte hindra kvittning, Fallet
halls isdr av HD i 2014 &rs fall pa den grunden att det 1971 enligt HD rorde sig
om en redovisningsskuld, som var kvittningsbar mot en arvodesfordran, medan det
2014 handlade om motpartens dganderitt till behallningen pa klientmedelskontot
eftersom insittningen skett med motpartens medel. Denna distinktion mellan fal-
len 4r inte dvertygande. Det framgar tydligt av referatet frdn hiradsritten 1971 att
den handpenning det rorde sig om betalade en utomstdende (fastighetskopare) till
miklaren med dtagande av denne att hantera den som en deposition och att mikla-
ren direkt satte in beloppet pa klientmedelskontot. Nagon sammanblandning hos
miklaren skedde inte. Det finns dirmed knappast ndgon iakttagbar skillnad mel-
lan forutsittningarna i 1971 ars och 2014 &rs fall. Men det som hint i mellantiden
ir att genom NJA 2009 s. 500 (Saras pengar) utrymmet f6r acceptabel surrogation
har 6kat och dirmed benigenheten att godta dverféringar (betalningar) till kon-
ton som “samma objekt” som vandrar mellan olika konton. Dirmed har utrymmet
for att havda bibehéllen dganderitt till “objektet” ocksé dkat. Bilden &r att det dr
"samma penningpése” som vandrar mellan olika férvaringar och som kan férfél-
jas, och nir denna patriffas intakt hos ndgon som har fordran pé pasens dgare kan
denna fordran inte kvittas mot pasen.

Nir det giller likvidatorns retentionsritt utvecklar HD en mera genomarbetad
syn pa institutet som sddant och nir det ar tillimpligt. HD:s utgangspunkt ir ett
konstaterande av att frigan om likvidatorer har sikerhetsritt i egendom som de
har ftt i sin besittning for att fullgéra uppdraget inte dr besvarad i vare sig lag,
forarbeten eller rittspraxis.’ Darmed blir uppgiften att ta stillning till om en sddan
sidkerhetsritt ska inféras. Konnexitetskravet for kopplingen mellan arvodesfordran
och innehallen egendom, ssom detta uttrycks i NJA 1985 s. 205 (Kockums Varv),
medfér en allvarlig begrinsning for en anvindbar retentionsritt men det stannar
inte ddrvid. Frigan preciseras till en friga om att tillimpa

"den reglering som i 6vrigt géller i frdga om pantritt och retentionsritt —och
da& sirskilt kommissionslagen — analogt p& den féreliggande situationen, och
utstricka likvidators retentionsritt i bankmedlen till att omfatta samtliga hans
eller hennes fordringar med anledning av likvidationsuppdraget.”

HD 6vergar s4 till att peka pa argument som stédjer en sddan retentionsritt. Ibland
saknas mojlighet f6r likvidatorn att begira férskott och i de fall forskott utgdtt finns
risk f6r dtervinning i en efterféljande konkurs. Likvidatorn kan inte l4gga ned likvi-
dationen. Beslut om ersittning av domstol eller Bolagsverket dr av begrinsat virde
och i sddana fall finns risk f6r mindre kvalificerade likvidatorer. Slutsatsen blir att
detkan

8 HD:sdomskil p. 27.
9  HD:s domskil p. 33.
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"pa goda grunder ifrigasittas om likvidatorns ritt till ersittning #r skyddad
iden utstrickning som ir rimlig med hinsyn till intresset av att avveckling av
juridiska personer kan ske p3 ett ordnat satt.”*

Nir det s8 giller uppbyggnaden av en ldmplig retentionsritt kommer forst kon-
nexitetskravet i férgrunden och stéd for en ndgot uppmjukad variant himtas av HD
frdn kommissionslagen, sirskilt 17 §. En viss konnexitet, om &n férsvagad, finns
mellan de 3tgirder likvidatorn vidtar fér fullgérandet av uppdraget, dennes ansprak
och de bolagstillgdngar likvidatorn har kontroll 6ver. Likvidatorns roll och position,
jamforbar med en mellanmans, innebir att det dr nérliggande med en analogisering
till kommissionslagen. Dock krévs det en precisering av den sikerhet som ska till-
komma likvidatorn och HD finner, d4ven hir med hinvisning till kommissionsla-
gens principer, att likvidatorn bér kunna

“tillerkdnnas en sikerhetsritt i den juridiska personens bankmedel fér sitt
samlade ansprik med anledning av uppdraget.”"'

Denna sikerhetsritt forutsitter i vanlig ordning att den ar sakrittsligt fullbordad
vilket hir innebér att likvidatorn ska ha kontroll 6ver de bankmedel som ér aktuella
och HD pekar sirskilt pa att s r fallet d& likvidatorn har pengarna insatta pa eget
klientmedelskonto. "P4 s3 sitt gérs for banken klart att endast likvidatorn far fér-
foga 6ver kontomedlen.”"?

Avgérande i denna del och svaret pd den andra frigan blev didrmed att

"tillerkdnna en likvidator en forménsritt enligt 4 § 3 férmansrittslagen i
bankmedel som han eller hon har kontroll 6ver pé det sétt som hir dr fallet” och
att dennes fordran "utan vidare atgird &r forenad med sikerhetsritt i bankmed-
len enligt 4 § 3 formansrittslagen (1970:979).”"

5.  Nagra funderingar i anledning av HD:s praxis

Bilden #r splittrad. Det kan konstateras att retentionsritt inte ir en helt pélitlig
sikerhet nir den konfronteras med andra, konkurrerande krav som riktas mot
retentionsegendomen. Sirskilt tydligt dr detta i fallen med revisorers och bokféra-
res tidigare forsok att dberopa retentionsritt i situationer som borde vara centrala
exempel pa denna ritt. En uppdragstagare far tillgdng till uppdragsgivarens egen-
dom for uppdragets fullgérande och innehaller sedan denna som sikerhet fér sitt
arvodeskrav avseende arbete som lagts ned pa egendomen. Men da visade det sig
att retentionsritten, om den skulle ha godtagits, utgjorde ett alltfér starkt vapen i
hinderna pa revisor/bokférare. Slutsatsen blev inte att uppdragstagaren (dennes
konkursbo) var tvungen att omgéende betala arvodet f6r att f3 tillgdng till bok-
foringsmaterialet, utan att retentionsritten inte géllde i denna situation. En inte

10 HD:s domskal p. 36.

11 HD:s domskil p. 41.

12 HD:s domskil p. 42. Men ir det da verkligen s sjilvklart att det #r likvidationsbolaget som dger
pengarna pé sddant sitt att kvittning mot arvodesfordran ir utesluten?

13 HD:s domskil p. 43 och avgérande.
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helt sjilvklar slutsats kan det tyckas. Nu inférdes en allmin férmansritt istillet
som kompensation men den ir trots allt mera begrinsad dn vad en generell reten-
tionsritt vore, sirskilt vad giller arvodesfordringar for arbete nedlagt tidigare #n sex
ménader fore konkursen.

Nir det giller att underkinna retentionsritt pd grund av for stor virdediskrepans
visar 1979 &rs fall att det inte ir sjilvklart vilka virden som ska jimforas. Majorite-
ten i HD jimférde egendomens virde med den ringa kvarvarande fordran medan
minoriteten beaktade det samlade arvodeskravet i jamférelse med kvarvarande for-
dran. Utfallet blev dirmed olika. Prejudikatsverkan ligger naturligtvis hos majorite-
ten och dess val av jimforelse men hiri ligger en begrinsning fér retentionsrittens
verkningsférmaga. Har exempelvis ett dyrbart guldur ldimnats in fér reparation ir
det 1angt ifrdn sikert att urmakaren har retentionsritt for reparationskostnaden.
Det lidr bero pa hur stort belopp det rér sig om satt i relation till urets virde. Och fra-
gan kan stillas hur denna bedémning férhaller sig till 49 § konsumenttjinstlagen,
om det nu ir en konsument som limnat in uret fér reparation. Innebir lagrum-
met att rittsfallet dr helt dverspelat f6r konsumenttjinster eller kan det fortsatt
utgora stéd for ett bortfall av naringsidkarens retentionsritt om virdediskrepansen
ar alltfor stor? Kanske ar det senare fallet eftersom det innebér en forstiarkning av
konsumentens rittsstillning.

A andra sidan har retentionsritten fitt en viss rendssans genom 2019 &rs fall.
Uppenbarligen vill HD med detta prejudikat vidga utrymmet fér retentionsritt
till ett omréde som tidigare inte hade klart stod f6r en sddan ritt. Analogin med
kommissionslagens regler visar ocksa pa en beredskap att godta retentionsritt i fall
dir konnexiteten inte ér s3 stark.'* Samtidigt kan man fundera 6ver hur effekten av
denna ritt blir dd det som i fallet inte tillats kvittning mellan saldot pa ett klientme-
delskonto och en arvodesfordran. Resultatet maste rimligen bli att likvidatorn dnd&
behaller ett belopp motsvarande arvodet men att detta utgor betalning av arvodet
verkstilld av konkursboet, inte kvittning av likvidatorn i formell mening.

En annan aspekt av institutet retentionsritt som dnnu inte varit féremal for
prévning i HD dr frigan i vilken utstrickning retentionsritt i férvig kan avtalas
med sakrittslig verkan. Det har papekats att det knappast féreligger ndgra hinder
for avtalad retentionsritt och att det férekommer pé vissa speciella omraden, sésom
inom delar av transportritten, men att det annars inte ir s vanligt."> Medfér en
mera tillitande syn pa retentionsritten att ocksa avtalad retentionsritt blir van-
ligare? Vad krivs i sddant fall for att avtalet ska ha sakrittslig verkan? Giller hir
samma krav som for avtalad pantritt? Eller stills hogre krav? Eller mojligen ligre?
Svart att siga men det dr troligt att ledning skulle sokas i pantreglerna sa att kraven
for sakrittsligt giltig pantriitt ocksa skulle omfatta avtalad retentionsritt.

14 For en tidigare diskussion av sddan utvidgning men utan att sjilv ta stillning, se Rodhe, Handbok i
sakritt, Norstedts 1985, s. 454 ff.

15 Se Héstad, Sakritt, 6 uppl., s. 350. Jfr RH 1999:141 - Rubriken: "Nir en speditdr har anlitat ett rederi
som undertransportdr har en konossementsklausul inte ansetts medféra att retentionsritt upplatits
av speditéren fér andra rederiets fordringar mot speditéren &n sddana som har samband med det
befordrade godset.”
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Konnexitet och retentionsratt

1. Inledning till konnexitetsproblemet

Det papekas regelmissigt i litteraturen att det rdder en svajande terminologi
pa omradet for pantritt/retentionsritt och att det inte finns en tydlig bild av
vad som ar det ena respektive det andra. Sarskilt legal pantritt och reten-
tionsratt buntas ofta ihop till ett och behandlas gemensamt, vilket forklaras
med att forutsdttningarna for att de ska foreligga dr snarlika. Daremot kan
de vara dtskilda pa ratesfoljdssidan nar det giller mojligheterna att realisera
den egendom som ar aktuell. S& mycket kan dock konstateras, att rekvisitet
konnexitet mellan fordran och egendom, som krav for en giltig sikerhet,
skiljer ut legal pantritt och retentionsritt fran konventionell pantritt.

En sakrittsligt verksam konventionell pantritt forutsitter att det skapas
en koppling mellan fordringen och pantritten genom pantforskrivningen
— denna maste peka ut vilken eller vilka fordringar som ska vara skyd-
dade av pant — men parterna styr over den och kan reglera hur omfattande
kopplingen ska vara. For legal retentionsratt, liksom for legal pantritt, finns
daremot ett fristiende, legalt krav pa konnexitet mellan fordran och egen-
dom som madste vara uppfyllt for en verksam sikerhetsritt.! Detta krav
pd konnexitet dr dock inte helt undantagslost eftersom kommissionslagen

* Professor emeritus, Stockholms universitet.
! T fortsittningen nojer jag mig med att tala om retentionsritt endast, den legala pantritten
foljer dock i stor utstrickning samma monster som anges i texten.
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innehaller en regel om s.k. kopplad pantritti 15 § andra st., som ger kom-
missiondren en utvidgad sikerhetsritt for provision och annan ersittning i
varor och fordringar pa tredje man som tagits emot eller uppstatt i ett annat
uppdragsforhéllande mellan parterna.

Sarskilt i mera langvariga kommersiella relationer kan fragan om kon-
nexitet mellan ersittningsfordringar och egendom som finns hos ford-
ringshavaren men tillhér motparten, bli svirbedomd. Har kan latt uppstd
bedomningsfrigor avseende rimligheten i att lita en retentionsritt, med
mycket god formansritt, fi genomslag kanske pa bekostnad av andra bor-
gendrers fordringar. Det kan ocksa vara helt tillfalliga omstandigheter som
gor att det finns ndgon egendom alls att innehdlla. Osdkerheten kan med
andra ord bli stor.

Kanske ser vi en rittsutveckling i HD avseende synen pa retentionsritten i
svensk ratt och dirmed konnexitetskravet. Det har kommit tva fall med tyd-
liga prejudikat frdin HD som erkdnner retentionsratten som en fungerande
sakerhetsritt, ”Likvidators retentionsritt” NJA 2019 s. 259 och ”Spedi-
torpanten” NJA 2022 s. 574. 1 bada fallen godtog HD utan direkt lagstod
retentionsratt som fungerande sdkerhetsratt (formansritt) i konkurs. De
bdda nimnda rattsfallen uppvisar en annan attityd till kravets stringhet dan
vad som tillimpades i det lite dldre fallet >Kockums” NJA 1985 s. 205, dar
HD underkinde retentionsradtten pd grund av avsaknad av konnexitet mel-
lan egendom och fordran trots att det rorde sig om ett legotillverkningsfor-
héllande dar legotillverkaren kontinuerligt bearbetade bestallarens material
for tillverkning av olika produkter. Det finns anledning att ndgot fundera
over denna utveckling.

I rattsfallen spelar fragan om konnexitet en roll, sdledes kopplingen mel-
lan den egendom som retentionsritt gors gallande i och den fordran som
borgeniren vill skydda. Fragan ar hur stark denna koppling méste vara for
att retentionsratten ska godtas. Azt det kravs konnexitet ridder ingen tvekan
om men vad kravet innebir i olika situationer ir tveksamt. Redan Osten
Undén papekade att det generella kravet pd konnexitet “kan emellertid vara
av olika slag och uttrycket ir i och for sig ej mycket upplysande.”?

Vad innebir detta krav pa konnexitet egentligen? Nar utgor det ett nod-
vindigt rekvisit for retentionsritt och nar kan det avvikas fran? Vad krivs
for att det ska vara uppfyllt?

2 Undén, Osten, Svensk sakritt I Los egendom, Faksimil av 10 uppl. Stockholm 1995, s. 235.
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2. Konnexitet i litteraturen

Osten Undén papekade att de lagstadgade fallen av retentionsritt alla inne-
holl ett krav pd samband mellan fordran och egendom men, som niamnts
ovan, detta samband kunde se olika ut och att termen konnexitet i sig inte
gav mycket ledning.> Han namnde flera fall dir sambandet ”icke harleder sig
fran nedlagda kostnader 4 egendomen men vil frdn samma rittsforhéllande
enligt vilket egendomen kommit i retinentens besittning.”* Undén forespra-
kade dven en analog tillimpning av de lagstadgade fallen av retentionsraitt
pd narliggande fall men holl fast vid att det skulle rora sig om fordringar pa
ersittning for nodiga eller nyttiga kostnader nedlagda pa egendomen. Kon-
nexitetskravet kvarstod siledes ocksa i dessa fall av utvidgad retentionsritt.

Nir det giller bedomningen av konnexitetskravet som ett avgransande
rekvisit for forekomsten av sakrittsligt verksam retentionsritt kan note-
ras att Henrik Hessler uttryckte viss skepsis. Han godtog inte utan vidare
tanken att ett ndra samband mellan fordran och egendom motiverade en
formansratt i egendomen. ”Att dberopa uteslutande det nira sambandet
mellan fordran och egendom synes under alla omstandigheter ge uttryck
for ett ndgot primitivt betraktelsesitt.”> Sambandet i sig ansig Hessler inte
ge ndgon anvisning om behovet av formansritt for borgendren. Han ifraga-
satte dven barigheten i resonemanget att en reparator bor ha retentionsratt
i den reparerade egendomen for ersittningsfordringen eftersom reparatio-
nen okade egendomens virde och detta borde tillfalla reparatoren framfor
ovriga borgenarer. Endast det forhallandet att det fanns ett sidant samband
mellan fordran och egendom kunde inte forklara formansritten. ”Aven en
vanlig kredit tillfor ju gdldendren ett viarde, okar hans tillgdngar. Den kan ha
begagnats pa ett sitt som medfort dven en varaktig vardedkning. Hiar kom-
mer ingen formdnsritt ifrdga. Och det ar alltsd dven i nu berorda fall den
en smula tillfilliga omstandigheten att det foreligger ett sd nara samband
mellan fordran och egendom som atminstone har blivit det avgorande for
formdnsritternas existens.”®

Konnexitetskravet som del av motivet for formansritt for retentionsratt
ar saledes inte sjilvklart. Det forhdllandet att det finns ett ndra samband
mellan fordran och egendom medfor inte nodvandigtvis att retinenten ar
sarskilt skyddsvird i form av att dtnjuta formdnsratt for sin fordran.

3 Undén, a.a.s. 235.
4 Undén, a.a.s. 237.
5 Hessler, Henrik, Allmian sakratt, Stockholm 1973,s. 518.
¢ Hessler, a.a.s. 519.
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Hessler gar diremot inte in pa frigan om sambandets karaktir, utdver att
ange att det ska rora sig om ett “niara samband”. Det kan noteras att Hessler
over huvud taget inte anviander termen konnexitet utan endast diskuterar
”ndra samband”.

Bertil Bengtsson tar upp frdgan om retentionsritt i samband med de
avtalstyper han behandlar i Sarskilda avtalstyper. Kravet pa konnexitet
behandlas dock endast indirekt genom diskussion av gransdragningen mel-
lan nédiga och nyttiga kostnader nedlagda pa det aktuella godset. Relevanta
kostnader dr sdledes endast sdidana som lagts ned pa godset och typiskt sett
endast nodiga sidana.”

Knut Rodhe uttryckte viss forsiktighet da han tog som utgdngspunkt att i
de fall ”retentionsratt medges, galler att borgenirens fordran skall pa nagot
sdtt vara konnex, dvs ha ett samband med en verksamhet som borgeniren
utovat med avseende pa retentionsrittens objekt.”® Hirav kunde man dra
slutsatsen att det inte foreldg ndgon allmin regel i svensk ritt om reten-
tionsritt i situationer dir konnexitet saknades. Konnexitet kunde foreligga
pa grund av att borgeniren lagt ned ”nodiga” eller ”nyttiga” kostnader pa
egendomen ifraga eller hade arvodesansprdk pa grund av arbete/férvaring
avseende egendomen. Rodhe gir noga igenom de olika egendomsslag som
kan komma ifrdga for retentionsritt inklusive konnexitetskravet for vart
och ett av dem.’

Torgny Hastad stiller frigan om retentionsratten alltid ar begriansad
satillvida att innehéllandet [...] endast far ske for en fordran som uppkom-
mit i samband med att egendomen kom i retinentens [...] besittning, eller
om innehéllanderitten [...] ibland kan gilla dven andra fordringar i samma
avtalsforhdllande, s k konnexa fordringar.”'°

Hastad verkar siledes mena att uttrycket konnexa fordringar omfattar
alla fordringar som kan kopplas till samma avtalsforhallande. Fragan stills
dock som inledning till genomgdng av "Kockums” NJA 1985 s. 205 och
mynnar ut i att HD har besvarat den med nej. Det ricker inte att fordran
harror frdn samma avtalsforhallande utan det krdvs enligt rattsfallet att
fordran avser ersittning for arbete som lagts ned pa godset.

Ar 2007 utkom Pia Moltke Jensen med boken Konneksitet, baserad pa
hennes ph.d.-avhandling med samma titel.'" Hon tar upp frigan om kon-

7 Bengtsson, Bertil, Sirskilda avtalstyper I, Stockholm 1976, s. 182 med hinv i not 9 och 10.
8 Rodhe, Knut, Handbok i sakritt, Stockholm 1985, s. 455 f.

° Rodhe, a.a. s. 448 ff.

10 Héstad, Torgny, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Stockholm 1996, s. 351.

11 Pia Moltke Jensen, Konneksitet — forskellige aspekter af modregning og tilbageholdsret,
Kobenhavn 2007.
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nexitet i samband med kvittning (modregning) och retentionsratt (tilbage-
holdsret) och analyserar dessa konnexitetsbegrepp utifran dansk rattspraxis.
Hennes slutsatser nir det giller retentionsritten dr att kravet pa konnexi-
tet ska medfora en rimlig avgransning av nir retentionsritt kan dberopas
med framgdng men dven frimja retentionsrittens verkan.'? Kirnomradet
for retentionsritten och dess funktion som sikerhetsritt, menar hon, dr det
omsesidigt forpliktande avtalet som i princip ska fullgoras genom samtidig
utvixling av prestationer men ddr den ena sidan inte presterat och den andre
har besittning till egendom som omfattas av avtalet. Besittning till motpar-
tens egendom 4r samtidigt normalt sett en nodvandig forutsdttning for kon-
nexitet och dirmed retentionsratt. Ett antagande om retentionsratt i sdidana
fall kan dock begransas i de fall hinsyn madste tas till gidldendrens ovriga
borgenirer, sirskilt i konkurs.!? Utifrdn detta grundfall kan sedan variatio-
ner iakttas i praxis, sarskilt pa arbetsrattens omrade dir andra hiansyn kan
gora sig gillande och ett mera uttunnat konnexitetskrav har godtagits.

Peter Stromgren diskuterar retentionsritten i ett vinboksbidrag men gér
ddr inte in pa konnexitetsfrdgan. Fokus dr riktat 4t annat hall, nimligen
retentionsritt for sma belopp.'

3. Hogsta domstolens syn pa konnexitetskravet

I ”Kockums” NJA 1985 s. 205 diskuterar HD konnexitetskravet utifrdn
att ”det far anses gilla” ett sddant krav pd samband men att tvekan kan
”rada i frdgan hur nira sambandet mellan fordringen och egendomen maste
vara”.!’ Nir det giller lagstadgad retentionsritt, frimst 11 kap. 3 § och
12 kap. 8 § HB, anges att sambandskravet dr ganska strangt, innebarande
att fordran ska avse ersittning for prestation avseende just den innehdllna
egendomen. Mot detta krav pekar HD pa ddvarande kommissionslagen,
”som i vissa situationer ger mellanmin sakerhetsratt betraffande alla ford-
ringar som grundar sig pd uppdragsforhdllandet eller t.o.m. pd ett annat
uppdrag for samme huvudman”.'® Men for den retentionsritt som var
aktuell i mélet gillde ett tydligt konnexitetskrav dven om lagstod saknades.
Det rorde sig om hantverkares retentionsritt i egendom som limnats in
for reparation, bearbetning eller liknande och som tidigare haft formans-

12 Moltke Jensen, a.a. s. 289.
13 Moltke Jensen, a.a. s. 290.

14 Se Stromgren, Peter, Retentionsritt och detentionsritt for blygsamma fordringar, Vinbok till
Lena Olsen, Uppsala 2019, s. 247 ff.

15 HD:s domskail s. 207.
16 A st.
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ratt enligt 17 kap. 3 § tredje st. HB. Denna ritt togs inte upp i formans-
rattslagen men ndgon dndring av rittsldget var inte avsedd, vilket ocksd
bekraftades av 1950 ars lag (1950:104) om ratt for hantverkare att silja
gods som ej avhamtats. Darmed konstaterade HD, ”att det for hantverkares
retentionsritt och atfoljande formansritt, liksom for flertalet lagbestimda
retentionsratter, stills upp forhallandevis stringa krav pd konnexitet mellan
fordringen och egendomen”.!” Denna slutsats hade stod i doktrinen enligt
HD och stod dven i 6verensstimmelse med principen om att sd ldngt som
mojligt uppratthalla kravet pa alla borgenarers lika ratt i konkursforfaran-
det. Kommissionslagens avvikande reglering ”torde hinga samman med
sdrskilda forhallanden pa mellanmansomrddet”.'® Borgenirens yrkande om
forménsratt i visst gods for fordran pd ersittning for arbete pd annat gods
underkandes darmed.

Det kan noteras att HD inte hade anledning att nirmare gd in pa vad
detta stranga krav pd konnexitet egentligen innebar eftersom yrkandet i
malet tydligt omfattade fordran pa ersittning for arbete pd egendom som
aterlamnats till gialdenidren. Den egendom (pldt) som borgendren innehade
vid konkursutbrottet och inneholl som sikerhet var helt obearbetad. Det
rorde sig visserligen om samma avtalsrelation — legoarbete avseende press-
ning av platdetaljer — men en 4tskillnad mellan utférda arbetsmoment och
fakturering for dessa efter det att egendomen aterlamnats.

I ”Likvidators retentionsratt” NJA 2019 s. 259 bedomdes dels en friga
om likvidators kvittningsritt for arvodesfordran mot likvidationsbolagets
medel pd klientmedelskonto, dels en frdga om formansritt pd grund av
retentionsritt for arvodesfordran i angivna klientmedel. Kvittningsfrigan
tas inte upp hir.! HD tillerkidnde likvidatorn forménsritt for retentionsratt
i likvidationsbolagets konkurs och denne kunde darmed tillgodogora sig
hela sitt arvode framfor ovriga borgendrer i konkursen ur det belopp som
stod pd klientmedelskontot. HD foretog en noggrann analys av argument
som talade for respektive emot att godta en giltig retentionsratt i detta fall
och formulerade en generell regel som ger likvidator retentionsrdtt i likvi-
dationsbolagets bankmedel savida dessa sikrats med sakrittslig verkan pd
klientmedelskonto.?’

HD tog som utgdngspunkt for att bedoma om likvidator kan ha reten-
tionsratt en allmdn princip om att den som har annans egendom i sin besitt-

17 A, st.
18 AL st.

19 Se om denna Hastad, Torgny, Rittsdogmatik in absurdum, Sv]JT 2017 s. 357 ff. och Mill-
qvist, Goran, Sakrittens grunder, 9 uppl., Stockholm 2021, s. 137.

20 NJA 2019 5. 259 p. 41 och 42.
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ning och som haft nédvindig kostnad for vard av egendomen eller annars
i god tro lagt ned en nyttig kostnad pa den har retentionsritt i egendomen
for sin kostnad.?! Som stéd for en sidan princip angavs ”Philipsons reten-
tionsratt” NJA 1987 's. 312 och ”Saga 27” NJA 2008 s. 282, vari HD i bada
fallen ansdg retentionsritt foreligga i egendom som innehavaren lagt ned
kostnader pa. Denna allmdnna princip har dock enligt HD som grundlag-
gande forutsittning att det foreligger ett funktionellt samband mellan bor-
gendrens fordran och den egendom i vilken sikerhetsritten gors gillande
— att konnexitet foreligger.??

Nir det galler likvidators eventuella retentionsritt tog HD fasta pa att
denne intar en stillning som liknar en privat uppdragstagare med ratt till
arvode och ersittning for utligg men att frigan om sakerhet for dessa krav
i egendom som likvidatorn hade i sin besittning inte besvarats i lag, forarbe-
ten eller rittspraxis.?? En likvidator dr syssloman och organ for en juridisk
person, med uppdrag att avveckla den juridiska personen varfor det enligt
HD inte finns anledning att vara lika restriktiv nar det giller retentionsratt
som for andra bolagsorgan. Hirefter gdr HD in pa frigan om nodvindig
konnexitet vilket normalt innebir fordran pa ersittning for borgenirens
nodiga och nyttiga kostnader for vard eller bearbetning av viss 16s egendom,
vanligen losa saker. Retentionsratt kan da galla i denna egendom. ”Kanne-
tecknande for dessa situationer dr att det finns ett funktionellt samband mel-
lan borgenirens fordran och den egendom i vilken sakerhetsratten far goras
gillande, dvs. konnexitet.”?* Sddan konnexitet som avses hir foreligger sil-
lan for en likvidator enligt HD. Likvidatorns arvodesfordran och ersittning
for utlagg saknar vanligen konkret koppling till ndgon viss tillgdng i likvida-

21 NJA 2019 s. 259 p. 23. I punkterna 19-22 gar HD igenom olika lagreglerade fall av legal
pantritt och retentionsritt, kommissionslagen (2009:865) 15 och 17 §§, lagen (1985:982) om
niringsidkares ritt att silja saker som inte har himtats, lagen (1991:351) om handelsagentur
15 och 16 §§, konsumenttjanstlagen (1985:716) 49 och 50 §§, lagen (1970:980) om retentions-
ritt for fordran hos hotellgdst samt HB 11 kap. 3 § och 12 kap. 8 §.

22 Al st.

23 NJA 2019 s. 259 p. 26-27. I punkt 28 péapekas ocksd att det i den juridiska litteraturen
“har diskuterats om det dr majligt att genom analogier fran de bestimmelser som redovisats
i det foregdende utstricka sidkerhetsritterna, pantritt och retentionsritt, ocksa till andra fall.
Flera forfattare har forordat att sd skulle vara mojligt under vissa forutsattningar. (Jfr Berndt
Hasselrot, Handelsbalken VI, 1903, s. 1188 ff. och Handelsbalken VII, 1903, s. 1389 f.; Jacob
W. E. Sundberg, Om ansvaret for fel i lejt gods, 1966, 317 f.; Osten Undén, Svensk sakritt 1.
Los egendom, 10 uppl. 1976, s. 238 ff.; Gosta Walin, Separationsratt, 1975, s. 71 f.; Bertil
Bengtsson, Sirskilda avtalstyper I, 2 uppl. 1976, s. 171; Knut Rodhe, Handbok i sakritt, 1985,
s. 454 ff.; SOU 1988:63 s. 235 f.; Torgny Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl. 1996,
s.27 och 350 ff.; Jan Hellner m.fl., Speciell avtalsratt II. Kontraktsritt. 1 hiftet. Sirskilda avtal,
6 uppl. 2015, s. 276 samt Goran Millqvist, Sakrittens grunder, 8 uppl. 2018, s. 235.)”

24 NJA 2019 5. 259 p. 31.
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tionsboet. Som HD uppfattar det gangse konnexitetskravet kan, vid en strikt
tillimpning, retentionsratt endast goras gallande i bankmedel for den del av
likvidatorns ersattning som hanfor sig till forvaltningen av dessa medel. De
allmidnna principerna for retentionsritt racker saledes inte lingt om 6nskan
ar att skydda likvidatorns ersdttningsansprak.

Dirmed blev frigan for HD om det fanns skal for en utvidgad, analog
tillimpning av retentionsrattsreglerna, sirskilt kommissionslagens regler,
sd att likvidatorn tillerkdnns retentionsritt i bankmedel for samtliga ford-
ringar kopplade till likvidationsuppdraget. Efter denna 6ppning pekade HD
pa flera skil som talade for att medge retentionsratt. Det kan vara svart for
en likvidator att betinga sig forskott pa arvodet och har det skett kan ater-
vinning i likvidationsbolagets efterfoljande konkurs riskeras. En likvidation
kan inte laggas ned och den faststillda ersittning som i vissa fall kan utga
kompenserar inte likvidatorn fullt ut. I anslutning hartill hade Rekonstruk-
tors- och konkursforvaltarkollegiet (REKON) i malet papekat att det fanns
risk for att laimpliga personer skulle avstd fran att dta sig likvidationsupp-
drag da risken for uteblivet arvode kunde uppfattas som for stor.

Angdende sedan bedomningen av konnexitetskravet pekade HD pa ett
visst overgripande samband” mellan de olika likvidationsatgarderna inbor-
des och att darmed det foreldg “en viss, om an forsvagad, konnexitet mel-
lan 4 ena sidan likvidatorns samlade ansprik med anledning av likvida-
tionsdtgarderna och 4 andra sidan den samlade formogenhetsmassa som
likvidatorn har kontroll 6ver.”?® Till detta kom sd méjligheten till analogi
med kommissionslagens regler, med deras uppmjukade konnexitetskrav, och
diarmed kunde likvidatorn ges en sikerhetsritt for de fordringar som grun-
dar sig just pa likvidatorsuppdraget i form av retentionsratt i likvidations-
bolagets medel pa klientmedelskonto. HD papekade dock uttryckligen att
sakerhetsritten inte gillde i hela den formogenhetsmassa som likvidatorn
forfogade over utan endast i bolagets bankmedel, som likvidatorn forskaffat
sig sakrittsligt skydd till genom insittning pa klientmedelskonto.2®

Med denna dom utvidgade onekligen HD spelrummet for verksam reten-
tionsrdtt genom att godta motsvarande resonemang som ligger bakom
den kopplade pantritten i kommissionslagen dven for likvidators arvodes-
fordran. Likvidatorn ska ha kontroll 6ver medel tillhoériga huvudmannen/
likvidationsbolaget och den fordran som dberopas ska bestd i arvode for
utfort likvidationsuppdrag men mer dn sa kravs inte.

25 NJA 2019 s. 259 p. 37.
26 NJA 2019 s. 259 p. 40-42.
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Konnexitetskravet dterkommer och spelar en roll dven i ”Speditorpan-
ten” NJA 2022 s. 574 men i detta fall nirmast som en forklaring till att dven
en uttunnad konnexitet liknande den som finns i kommissionslagens kopp-
lade pantritt i 15 § andra st., kan ricka for en verksam retentionsritt.2”
Det var avsaknad av konnexitet mellan fordran och innehdllen egendom
som var skiljelinjen i HD mellan majoritet och minoritet. Fallets huvud-
fridga var om standardkontraktet Nordiskt Speditorsforbunds Allmidnna
Bestaimmelser (NSAB 2015) kunde utgora handelsbruk och dirmed vara
tillampligt i fallet trots att det aktuella partsforhdllandet saknade referens
till det. Om NSAB var tillimpligt medforde det formansritt for kdaranden
for hela dennes fordran i svarandebolagets konkurs men om det inte var till-
lampligt endast for en mindre del av fordringen. HD:s utforliga avvagningar
avseende huvudfragan ska inte behandlas hiar men det kan konstateras att
majoritetens tillitande instillning till att 1ita hela NSAB utgora handelsbruk
i speditions- och logistikbranschen inte delades av minoriteten. Tva JustR
ansdg NSAB endast utgora handelsbruk avseende traditionella speditors-
tjanster, inte for sa kallade plock- och packtjanster som kidranden ocksa
utfort for svarandebolaget. Domen innebar att karanden hade formansratt
for hela fordringen pa grund av retentionsritt, vilket dr virt att notera da
det innebar att kdranden fick fullt betalt pa sin fordran i konkursen trots
stallningen som ordinir tjansteleverantor avseende storre delen av den sam-
lade fordringen.

Majoritetens resonemang innebar att ett uttunnat konnexitetskrav rackte
i detta fall eftersom dels NSAB § 14 innehéller en reglering om kopplad
pantritt, och som alltsd var tillimplig i malet som handelsbruk, dels att
en liknande kopplad pantritt finns reglerad i 15 § kommissionslagen, vil-
ken var tillimplig i detta fall eftersom det i viss utstrickning rorde sig om
tjanstekommission. Minoriteten nojde sig med en forsiktigare slutsats om
att NSAB endast kunde utgora handelsbruk avseende traditionella spedi-
torstjanster varfor ndgon kopplad pantritt inte kom ifraga for fordringar
som inte avsdg gods i kirandens besittning vid konkursutbrottet. Inte heller
15 § kommissionslagen kunde medfora en kopplad pantritt eftersom den
overskjutande delen av fordran avsag ersattning for tjanster som inte utforts
i kommission.

Dessa tva domar sammantagna tyder pa en beredskap hos HD att accep-
tera retentionsritt som en fungerande sikerhetsritt sdvida det kan pavi-
sas nagon koppling mellan den fordran som dberopas och den egendom

27 Fallet kommenteras av Gorton, Lars, Ndgot om handelsbruk i anslutning till NSAB 20135,
Sjorattsbiblioteket nr 4/2022.
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som innehélles. Kopplingen behover inte vara sirskilt stark men den maste
anda framga av det tidigare partsforhdllandet. Typiskt sett bor man nog
rakna med att det ska pdvisas ett kontraktsforhallande som inkluderat dels
innehav/besittning av motpartens egendom, dels ersattningskrav for utfort
arbete som sammanhinger med egendomen.

4. Nagra ytterligare synpunkter pa konnexitetskravet

Konnexitet som rattsligt begrepp dyker upp i lite olika sammanhang. Har
ska inte goras nagon generell inventering men det kan namnas att begreppet
spelar roll i samband med processuell kumulation enligt 14 kap. 1-3 §§ RB
och vid kvittning av fordringar mot varandra.?® Termen syftar pd nidgot slags
samband, som fér rittslig relevans i vissa sammanhang, men sambandet kan
se olika ut och utgora lank mellan olika aspekter. Det ar olika hdnsyn som
tas upp for bedomning genom begreppet konnexitet och det ar lampligt att
halla isir dessa och inte soka efter ndgon 6vergripande definition som skulle
omfatta alla situationer dar begreppet forekommer.

I samband med retentionsratt spelar konnexitetskravet en avgorande roll
genom att avgransa omradet for mojlig retentionsratt till fall dar dtminstone
nagot samband foreligger mellan en fordring och viss egendom. Som namn-
des inledningsvis motsvaras konnexitetskravet vid konventionell pantratt
av kravet pa att pantforskrivningen pekar ut den eller de fordringar som ar
relevanta och som ska sta under pantrattsskydd. I denna avgrinsning ligger
i bada fallen ett hansynstagande till gidldendrens 6vriga borgenirer, sarskilt
vid konkurs. Bade retentionsritt och handpantritt, inklusive legal hand-
pantritt, atnjuter formansratt enligt 4 § 3 p FRL, vilket i manga konkur-
ser innebdr basta formansritt. Retinenten/panthavaren kan med andra ord
tranga undan alla andra borgenirer fran tillgdng till konkursbotillgdngarna
upp till fordrans belopp.?’ Inte minst med tanke pd insolvensrittens likabe-
handlingsprincip géller att denna priviligierade stillning kraver iakttagbara
granser, sarskilt i de fall det inte tydligt framgar i forvag att det foreligger
en formansritt av detta slag. Ett exempel pa detta dr da ett foretagshypotek

28 Ang. kumulation se Ekelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Pauli, Mikael, Ritteging, Andra
hiftet, 9 uppl., Stockholm 2015, s. 195 ff. Ang. kvittning se Lindskog, Stefan, Kvittning. Om

avrikning av privatrittsliga fordringar, 3 uppl., Stockholm 2014, s. 87 ff.

29 Det kan hivdas att en pant inte skulle ingd i konkursboet utan snarare vara att se som sepa-
rationsegendom men ett sddant synsitt bortser fran det faktum att pantsittaren civilrattsligt
fortsitter dga panten och bade fore och under konkurs har ritt till ett eventuellt vervirde i
panten efter realisation. Retentionsrittsegendom tillhor tveklost galdendren och ska aterlam-
nas sé snart fordran betalats.
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visar sig vara viasentligt mindre virt dn forvintat pa grund av att det fore-
ligger retentionsritt for annan borgenir i den mest vardefulla tillgdngen
i hypoteket. Hypoteket har formansritt efter retentionsritten och fir da
kanske ingen utdelning eller visentligt mindre dn forvantat. For att inte
stora insolvenshanteringen allt for mycket kravs dirmed en aterhéllsamhet
nar det galler att dra upp granserna for sakrittsligt verksam retentionsratt/
legal pantritt.

Tveksamhet i denna gransdragning kan uppstd i anslutning till mera lang-
variga avtalsrelationer, som ”Kockums” NJA 1985 s. 205 ir en illustra-
tion av. Det foreldg en tillsvidarerelation mellan Kockums Jernverk AB och
Ronneby Rostfria AB, som innebar att Kockums utforde legoarbete i form
av pressning mm av detaljer till kokkérl ur plit som Ronneby tillhanda-
holl. Det fanns saledes en avtalsrelation mellan parterna da Ronneby gick i
konkurs och den hade inneburit 16pande arbete for Kockums med material
som tillhorde Ronneby. Genom konkursutbrottet brots detta och kvar stod
Kockums med dels en fordran pa ersittning for utfort arbete, dels plat for
kommande pressning. Bade fordran och egendom hade tydlig koppling till
samma rattsforhallande men daremot ingen intern koppling sig emellan,
vilket var nédvindigt enligt HD. Ar detta synsitt lika strangt idag? ”Kock-
ums” NJA 1985 s. 205 ar ett tydligt prejudikat sd svaret bor vara ja, dven
om de tva senare fallen kan tyckas antyda ndgot annat, dtminstone i de mel-
lanmansrelationer som dessa fall omfattade.

Ett annat problem som kan inverka pd bedomningen av konnexiteten
ar hur man ska se pd det fallet att det forelegat ett avbrott i besittningen
till retentionsrittsegendomen. Sdg att en bestillare av en reparation av viss
egendom fatt tillbaka denna men antingen reklamerar arbetet eller gor en
tilliggsbestallning och dterkommer med egendomen till reparatoren. Nar
det sd smaningom blir friga om betalning for helheten uppstar problem och
reparatoren innehéller egendomen och havdar retentionsratt i denna for hela
sin fordran. Har blir det fraga om att bedoma om reparatoren ar skyddsvard
till hela sin fordran eller bara till den del som motsvarar det senare arbetet.
Han har tydligen forst slappt besittningen frivilligt och darmed tagit den risk
efterskottskrav pd betalningen innebar. Samtidigt kan hivdas att fordran i
sin helhet helt klart ar konnex till egendomen. Kanske dr det sd att avgrans-
ningen av giltig retentionsratt i detta fall inte gar via konnexitetskravet utan
via en bedomning av besittningskravet. Bibehdllen kontinuerlig besittning
till den aktuella egendomen ar ett krav for verksam retentionsratt vilket kan
visa sig begransa ritten i dessa fall av avbruten besittning.
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Kapstadskonventionen och svensk
kreditsakerhetsritt

GORAN MILLQVIST*

1. Inledning

Den 1 april 2016 tridde lagen (2015:860) om internationella sikerhets-
ritter i 16sa saker i kraft och under 2018 ir det tinkt att vissa visentliga
kompletteringar i lagen ska ske.! I kompletterat skick innebir lagen att
Sverige har tilltritt och inforlivat med svensk ritt den sa kallade Kapstads-
konventionen och dess tva protokoll avseende kreditsikerhet i luftfartyg
(luftfartsprotokollet, LP) respektive jarnvigsfordon (jarnviagsprotokollet,
JP).? Sverige har dirmed i visentlig grad moderniserat sin kreditsikerhets-
ritt vad giller internationellt gdngbar kreditsikerhet i dessa egendomsslag.
Ett tredje protokoll avseende satelliter och annan rymdutrustning har
utarbetats inom UNIDROIT men har dnnu inte tritt i kraft. Det ska bli
nista steg i denna utveckling.?

Luftfartyg har allt sedan flygets barndom stitt under sirskild reglering
i svensk ritt och uppfattas nog av de flesta jurister som ganska speciella
objekt som far hanteras av specialister. Bland mycket annat kan noteras att
lagstiftaren inte brydde sig om att dndra det dldre systemet for inskrivning

Professor i civilritt vid Stockholms universitet och verksam vid Stockholm Centre for

Commercial Law.

! Forordning (2015:869) om ikrafttridande av lagen (2015:860) om internationella
sikerhetsritter i 16sa saker. Férarbetena bestar av prop. 2015/16:12 Bittre méjligheter
till finansiering av luftfartyg, SOU 2014:79 Internationella sikerheter i flygplan m.m. —
Kapstadskonventionen och luftfartygsprotokollet, Betinkande av Kapstadsutredningen
— Internationella sikerheter i luftfartyg m.m., prop. 2017/18:117, Bittre méjligheter
till finansiering av jiarnvigsfordon, och SOU 2016:43 Internationella sikerhetsritter i
jarnvigsfordon m.m. — Jirnvigsprotokollet, Betinkande av Kapstadsutredningen II —
Internationella sikerhetsritter i rullande jarnvigsmateriel.

2 UNIDROIT/ICAO Convention on International interests in Mobile Equipment, Cape Town

16 November 2001 (Cape Town Convention eller Kapstadskonventionen pé svenska),

Protocol to the Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters Specific

to Aircraft Equipment, Cape Town 16 November 2001, och Luxembourg Protocol to the

Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters Specific to Railway

Rolling Stock, Luxembourg 23 February 2007.

Se http://www.unidroit.org/instruments/security-interests/space-protocol (21 juni

2016).
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av skuldebrev som kreditsikerhet i luftfartyg d4 Jordabalken 1970 évergick
till det nya pantbrevssystemet eller nir detta infordes i Sjolagen genom lag
(1973:1064) om indring i sjolagen (1891:35 s. 1). Fortfarande sker inteck-
ning i luftfartyg genom registrering av skuldebrev i inskrivningsregistret for
luftfartyg och sikerheten bestar i en pantritt i luftfartyget med forménsritt
enligt 4 § 4 p. formansrittslagen, se 3,5, 6 och 14 §§ lagen (1955:227) om
inteckning i luftfartyg.

Nir det giller jirnvigsfordon idr diremot situationen en annan. Dessa
utgor 1osore och foljer allménna civilrittsliga regler om 16sore vad giller
pantsittning och annan kreditsikerhet i dem. Detta innebir siledes att
svensk ratt hir fitt en komplettering till féormogenhetsritten avseende
internationella kreditsikerhetsarrangemang i dessa 16soren.

Nedan presenteras Kapstadskonventionens regelsystem och den samver-
kansmodell som har utnyttjats mellan en uppsittning generella grundregler
och sirskilda tillimpningsregler i form av separata protokoll avpassade fér
olika egendomsslag. Siktet ar installt pd hur detta samlade regelverk férhéller
sig till svensk kreditsikerhetsritt och i ndgon man till om dessa internatio-
nella regler skulle kunna st modell f6r motsvarande svenska, interna regler.”

2. Oversikt 6ver konventionen och dess tvé protokoll

2.1 Inledning

Kapstadskonventionen med sina protokoll dr en ambitioés modell for unifie-
ring av kreditsikerhetsritten i samband med vissa transaktioner avseende

4 Killmaterialet och litteraturen kring Kapstadssystemet ir omfattande. Det har etablerats
permanenta "Working Groups” for flyget och jarnvigen och en sirskild tidskrift dr inrik-
tad pa konventionens tillimpningsomriden. Konventions- och protokollstexter finns pa
http://www.unidroit.org/instruments/security-interests/cape-town-convention. Aviation
Working Group finns p4 http://www.awg.aero/ och Railway Working Group finns pd www.
railworkinggroup.org. Cape Town Convention Journal bérjade publiceras 2012 och kom-
mer ut med ett nummer om &ret. Den finns p4 http://www.tandfonline.com/loi/rcap20.
Uniform Law Review, utgiven av UNIDROIT, innehéller ocksd mycket material avseende
Kapstadssystemet. Regelverket har kommenterats utforligt av en av dess upphovsmiin,
Sir Roy Goode, i tre separata, av UNIDROIT sanktionerade kommentarer, Convention on
International Interests in Mobile Equipment and Protocol Thereto on Matters Specific to
Aircraft Equipment, Official Commentary, third edition, 2013, as approved for distribu-
tion by the UNIDROIT Governing Council pursuant to Resolution No. 5 adopted by the
Cape Town Diplomatic Conference (cit. Goode I); Official Commentary on the Con-
vention on International Interests in Mobile Equipment and the Luxembourg Protocol
thereto on Matters specific to Railway Rolling Stock, Second edition, 2014 (cit. Goode
I1), och Official Commentary on the Convention on International Interests in Mobile
Equipment and the Protocol thereto on Matters specific to Space Assets, 2013.
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de utpekade egendomsslagen. Reglerna i konventionen sammantagna
med protokollen dr materiella regler for hur internationell kreditsiker-
het skapas och vilken rittsverkan sidan sikerhet har, vilket innebir att
regelverket innehaller avtalsrittsliga, obligationsrittsliga, sakrittsliga och
insolvensrittsliga regler som, i de fall de ir tillimpliga, har foretride framfor
de nationella motsvarigheterna. Samtidigt ir dessa internationella regler
mycket specifika genom att peka ut bide de transaktionstyper och egen-
domsslag som omfattas. Det bor dock sirskilt framhallas att regelverket
inom de yttre ramarna sa 1dngt det gér bygger pé avtalsfrihet och majlighet
att anpassa detaljerna efter enskilda parters behov.®

Konventionen och dess protokoll kretsar kring skapelsen internationell
sikerhetsrdtt (“international interest”), vilket ar ett kreditsikerhetsintresse
av visst slag i viss egendom skapat i enlighet med konventionens och det
relevanta protokollets regler, pa sddant sitt att det kan registreras i relevant
register, Art. 1 (0), 2 och 7 Cape Town Convention. Sjilva registren ar
globala och, for flygets del, placerat i Dublin, Irland, och for jarnvigen,
i Luxembourg.® De intressen som omfattas och ir mojliga att registrera
ar pantrdtt och bibehéllen eller forvirvad dganderiitt i siikerhetssyfte, med
andra ord objektssikerhet eller realsikerhet (om man nu inte vill begrinsa
den senare termen till att avse fast egendom). Utover regelritta pantfor-
skrivningar omfattas sikerhetsoverlitelser, avtalade retentionsritter, olika
former av dtertagande- och dgarférbehéll samt olika leasingkonstruktioner,
allt under forutsittning av att de avser ett identifierbart objekt av den
kategori respektive protokoll omfattar, att det underliggande avtalet ar
skriftligt samt att gildeniren dr hemmahorande i en konventionsstat vid
tidpunkten for avtalsingdendet, Art. 2 — 4 och 7 Cape Town Convention.
Ar dessa forutsittningar uppfyllda kan en registrering av den aktuella siker-
hetsritten goras i det internationella registret vilket medfoér forménsritt i
forhéllande till senare registreringar i samma egendom och till oregistrerade
riattigheter i denna. For svensk ritts del innebir det sarskild forméansritt
enligt 4 § 2 p. formansrittslagen (1970:979), i ny lydelse, och Art. 29
Cape Town Convention, samt utesluter senare godtrosforvirv av sddan
egendom enligt nationell lagstiftning.” Registreringen medfor sledes full-
standigt sakrittsligt skydd genom att medge badde omsittningsskydd och
borgenirsskydd. Eftersom den sirskilda forménsritten omfattar samtliga
typer av sikerhetsstillanden som omfattas av regelsystemet innebir det att
dven 3tertagandeforbehall och leasingriatt numera har sirskild formansritt
enligt 4 § 2 p. formansrittslagen.

5> Goodel s 17 f.
6 Se SOU 2014:79s.201 £, SOU 2016:43s. 111 £
7 Goode,s. 217 och 333, och SOU 2014:79 5. 121.
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Nedan preciseras kraven for Kapstadssystemets tillimplighet avseende
parter, egendomsslag, transaktionstyper, tillkomst av sidkerhet, rattsverk-
ningar samt insolvensrittsliga effekter.

2.2 Registrerad internationell sikerhetsritt

En central bestimmelse i det nya regelsystemet iar Art. 29.1 Cape Town
Convention genom att dir ges huvudregeln om absolut prioritet for regist-
rerad sikerhet, dels i forhllande till senare registreringar, dels till oregistre-
rade rittigheter. Strikt tidsprioritet mellan registreringarna inbordes giller
varfor tidpunkterna for olika sikerheters uppkomst inte spelar ndgon roll
eller eventuell vetskap hos sikerhetshavaren om dessa vid registreringen,
Art. 29.2 Cape Town Convention. Dock giller enligt Art. 60 Cape Town
Convention att nationella rittigheter och sikerheter som fanns d4 konven-
tionen tridde i kraft i den aktuella staten fortsitter att gilla i enlighet med
nationell ritt. Inskrivna rittigheter och sikerheter enligt lagen (1955:227)
om inskrivning av ritt till luftfartyg, som foreldg per den 1 april 2016, da
lagen om internationella sikerhetsritter i 16sa saker tridde i kraft, giller
saledes hir i landet i enlighet med vad som foreskrivs i 1955 &rs lag. Det
ska dock noteras att formdnsriittsligt har en internationell sikerhetsritt alltid
foretride genom placeringen i 4 § 2 p. formansrittslagen, framfor pantritt
pa grund av inteckning i luftfartyg och reservdelar i 4 § 4 p. forméansritts-
lagen. Motsvarande giller for oregistrerad, inhemsk pantrditt i jirnvigs-
fordon eftersom den har férménsritt enligt 4 § 3 p. formansrittslagen.
Men nir det giller befintlig separationsrtt (kreditsiljare och leasegivare)
till jarnvigsfordon gar denna fore senare tillkomna konventionsbaserade
registreringar.

Avtal om efterstillning och andra omkastningar i prioritetsordningen ir
mojliga och bindande, Art. 29.5 Cape Town Convention. Den registrerade
sikerheten féljer ocksd egendomen med bibehillen prioritet om denna
overléts eller blir forema&l for andra sikerhetsarrangemang sdsom kredit-
forsiljning mot dgarforbehéll eller leasing, Art. 29.3 och 4 Cape Town
Convention. Hir ges ocksa foreskrifter som utesluter godtrosforvirv av
sikerhetsobjekt som skulle kullkasta sikerhetsritten. Genom att Art. 29
Cape Town Convention ingar bland de bestimmelser som implementerats
som lag hirilandet, 2 § lagen om internationella sakerhetsritter i losa saker,
blir de egendomsslag som omfattas undantagna fran godtrosforvirvslagen
(1986:796), jfr 1 § 2 st. godtrosforvirvslagen. Slutligen papekas sirskilt i
Art. 29.7 Cape Town Convention att prioritetsreglerna endast omfattar
sddan egendom som konventionen pekar utiArt. 2.3 Cape Town Conven-
tion, se vidare om egendomsslagen nedan avsnitt 2.4.
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Det ska ocksa papekas att det finns undantag frin den prioritetsord-
ning konventionen foreskriver, som avser legala sikerheter savida sirskilda
forklaringar avgivits av den anslutande staten, Art. 39 och 40 Cape Town
Convention. For Sveriges del har forklaringar [iamnats avseende luftpantritt
och i vissa avseenden retentionsritt, som kvarstir i 4 § 1 p. formansritts-
lagen, jfr 9 § forméansrittslagen, och har prioritet dven framfor vid tilltradet
befintliga registreringar samt interimistiska sikerhetsatgirder enligt 11 kap.
2 § luftfartslagen (2010:500) for betalning av offentliga flygplatstjans-
ter. Dartill har foérklaring ldmnats om att registrering som internationell
sikerhetsritt kan ske av sikerhetsritt som uppkommer till f6ljd av ett
avgorande om kvarstad, betalningssikring eller utmitning av domstol eller
Kronofogdemyndigheten.®

2.3 Vilka parter omfattas?

Regelverket ir av uteslutande kommersiellrittslig karaktir vilket medfor att
de parter som ir aktuella for att omfattas foretridesvis utgors av juridiska
personer. Varken konventionen eller protokollen innehéller dock nagra
preciseringar av sidant slag. Det gors inte heller nigon uttrycklig avgrins-
ning gentemot konsumentritten. "Borgenir” och "gildenir” definieras
sarskilt i Art. 1 (i) och (j) Cape Town Convention till att avse parterna
i de kreditsikerhetsavtal som omfattas, sdledes panthavare — pantsittare,
sikerhetsforvirvare — sikerhetsoverlatare, kreditsiljare — kreditképare och
leasegivare — leasetagare. Med "gildenir” kan ocks4 avses en tredje man vars
egendom ir belastad med en registrerbar legal sikerhetsritt och "borgenir”
omfattar dven successorer till den ursprunglige avtalsparten. Inget hindrar
att flera borgenirer har internationella sikerheter i samma objekt enligt
samma registrering, exempelvis genom ett syndikerat 14n eller som gemen-
samma leasegivare eller att det finns flera gildenirer till samma forpliktelse.®

Det ir en grundliggande forutsittning for regelverkets tillimplighet att
gildendiren vid tidpunkten for det avtal som konstituerar den internatio-
nella sikerhetsritten har en tillricklig koppling till en konventionsstat, att
gildeniren "befinner sig” ("is situated”) i en sidan stat, Art. 3 Cape Town
Convention. Lokaliseringen av gildeniren preciseras i Art. 4 Cape Town
Convention till det land dir gildeniren (a) ar bildad (“incorporated or
formed”), (b) dir gildeniren ar registrerad eller har legalt site ("registered
office or statutory seat”), (c) sitt huvudkontor ("centre of administra-

§  Prop.2015/16:12s. 44 f.

® Goode 1, s. 47. Det kan dven tinkas att en "trustee”, "lead bank” eller annan representant
utrustas med behorighet att registrera internationell sikerhetsritt for borgenirers rikning,
Art. VILP och Art. IV JP. Det kan noteras att artiklarna i konventionen skrivs med arabiska
siffror men i protokollen med romerska.

223



Festskrift till Stefan Lindskog

tion”) eller (d) bedriver verksamhet ("place of business”), eventuellt den
huvudsakliga verksamhetsorten om det finns flera. Saknas verksamhetsort
giller slutligen gildenirens normala hemvist ("habitual residence”), Art.
4.2 Cape Town Convention. Dessa anknytningsfaktorer ir alternativa och
det ricker sdledes att en dr uppfylld for att konventionssystemet ska vara
tillimpligt. Tanken ar att tillimpningsomréadet ska vara s& omfattande som
mojligt.'? Skulle galdeniren flytta till en icke fordragsslutande stat efter
avtalsingdendet ir konventionen fortsatt gillande och registrering av en
internationell sikerhetsritt kan ske. I det omvinda fallet, att gildeniren
flyttar frin icke férdragsslutande stat till en konventionsstat, maste dock
darefter ett relevant avtal ingds (eventuellt ett befintligt avtal fornyas) och
registrering ske.

Var borgendiren finns eller ir hemmahorande spelar didremot ingen roll.
Denne kan siledes vara av samma nationalitet som gildeniren eller hem-
mahorande i en icke férdragsslutande stat.

2.4 Vilka egendomskategorier omfattas?

Som redan framgatt tar Kapstadssystemet sikte pa flyget, jirnvigen och
rymden via en kombination mellan konventionens grundbestimmelser och
respektive protokoll. Det ror sig om luftfartygsskrov, flygmotorer, heli-
koptrar, rullande jarnvigsmateriel och rymdobjekt, Art. 3.3 Cape Town
Convention.!! Respektive objektstyp definieras niarmare i protokollen i
utforliga definitionsartiklar inledningsvis, Art. 1.2 (a)—(e) LP och Art. .2
(e) JP. For luftfartygens del innebir definitionerna att endast lite storre
flygplan omfattas, som tar minst itta passagerare eller 2 750 kg fraktgods.
Dirutdver omfattas separata flygplansskrov och flygmotorer av viss minsta
storlek och helikoptrar.!? For jarnvigsfordon giller att de ska vara bundna
till spar eller styrbana och forflyttas tillsammans med eget framdrivnings-
system. Typiskt sett lok och vagnar pa rils eller annan styrbana men iven
sparvagnar, tunnelbanetag, bergbanor och linbanor. '3

Det ir ett formkrav for giltig sikerhet att egendomen kan identifieras
sdsom utgorande unika objekt, Art. 7 (c) Cape Town Convention, Art. VII

10 Goode I, s. 27.

1" Ang. rymdobjekten se not 2 ovan, férhandlingar pagar. Det finns ocksd planer pa att
utvidga regelsystemet till jordbrukets och gruvindustrins fordon och maskiner, inledande
forhandlingar pagar for ett sidant protokoll, "Protocol to the Convention on International
Interests in Mobile Equipment on Matters specific to Agricultural, Construction and Mining
Equipment (the “MAC Protocol”)”, se https://www.unidroit.org/89-news-and-events/2287-
mac-protocol-second-session-of-the-committee-of-governmental-experts.

12 Prop. 2015/16:12 5. 37 f. och SOU 2014:79 s. 140 f.

13 SOU 2016:43 s. 66 f., se dven prop. 2017/18:117 s. 15 f., med beskrivning av vilka
kategorier som omfattas.
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LP och, med viss modifikation, Art. V JP. Liksom enligt nationell svensk
riatt maste objektet for en sikerhetsritt kunna preciseras och identifieras i
enlighet med specialitetsprincipens krav pa bibehéillen identitet, for siker-
hetsrittens sakrittsliga giltighet. For flygets del utgor detta inte ett sd stort
problem. Luftfartyg och deras bestdndsdelar, sirskilt motorer, har sedan
linge varit utrustade med egen identitet genom nationalitetsregistrering.
Det rader sillan ndgon tvekan om vilket objekt det ir friga om d3 till
exempel ett luftfartyg eller en flygmotor ir foremal sikerhetsoverlitelse
eller sale and lease-back och dessa objekt bibehaller ocksé sin identitet 6ver
tiden dven om ingripande service genomférs kontinuerligt.

Frén svensk utgédngspunkt bor dock sirskilt uppmirksammas att Kap-
stadssystemet innefattar en precisering av reglerna for accession (samman-
foganden) pa det sittet att separat registrering kan ske av en flygmotor med
full rittsverkan oberoende av var motorn befinner sig, siledes oberoende
av om den finns monterad pa det ena eller andra flygplanet eller star
avmonterad.'* Flygmotorer ses som separata enheter for sikerhetsinda-
mal. Detta kan inte dstadkommas enligt svensk nationell ritt annat in
med stora svarigheter och osikerhet avseende effekten.!’® Flygmotorer kan
inte registreras separat i det svenska luftfartygsregistret och inte heller i
inskrivningsregistret.!® Separata nationella inteckningar kan darfor inte tas
utiflygmotorer och det sakrittsliga skyddet vid en forsiljning uppstar forst
vid 6verging av besittningen till motorn.!” Det gér inte heller att gora en
losorekopsregistrering enligt 1845 ars 16sorekopslag av en del av ett 16sore,
i detta fall motorn som en del av ett flygplan.'®

Kapstadssystemet innebir ocksd en precisering av att det relevanta luf-
fartsobjektet for registrerad sikerhet omfattar komponenter (tillbehor)
sdvida dessa inte omfattades av sirskilda, enligt nationell ritt bestiende
riattigheter vid inmontering, Art. 29.7 Cape Town Convention och Art.
XIV.4 LP. Nagra sddana finns som sagt inte enligt svensk ritt.

Annorlunda ar det for jarnvigen. Det har aldrig funnits ndgot enhetligt
registreringssystem for jirnvigsfordon, varken nationellt eller internatio-
nellt, utan det skapas forst nu genom Kapstadssystemet. Sérskilt besvirande
ir att det inte heller finns ngot allmint accepterat system for identifiering
pé objektsnivd. Hur ska man kunna koppla ihop en befintlig registrering
med ett visst lok eller tigsitt s att det inte kan ifrigasittas att borgeniren
faktiskt har en privilegierad sikerhetsritt i objektet eller objekten? Iden-

14 Goode I, s. 29.

15 Se Peter Stromgren, Tillbehor och accession, Tustus, Uppsala 2012, s. 50 ff.

16 Se 2 kap. luftfartslagen (2010:500), 10 kap. 7 § handelsbalken och 4 och 14 §§ lagen
(1955:227) om inskrivning av ritt till luftfartyg.

7 Prop. 2015/16:12 s. 19.

18 Se hirom Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, Norstedts, Stockholm 1996, s. 251 f
och Strémgren, a.st.
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tifieringsfrigan har foranlett en hel del diskussion i samband med JP:s till-
komst och problemet dr dnnu inte 16st.' JP preciserar i Art. V att kravet pa
identifiering i Art. 7 (¢) Cape Town Convention ska anses uppfyllt genom en
beskrivning av den rullande jarnvigsmaterielen som omfattar de ingdende
bestdndsdelarna eller angivande av en typbeteckning eller en forklaring om
att avtalet omfattar all befintlig eller framtida jarnvagsmateriel, eventuellt
med undantag for viss angiven materiel. I Art. V.2 JP anges sarskilt att
en internationell sikerhet kan foreligga i framtida jirnvigsmateriel om
det preciserats enligt det just sagda och sikerhetshavaren (panthavaren,
dgarforbehallssiljaren eller leasegivaren) forvirvar ritten att forfoga over
egendomen utan att det behdvs ndgon ny 6verldtelsehandling. Nar det
giller jarnvagsmateriel ska saledes kraven i Art. 2.2 ("en viss identifierbar
tillgadng”) och 7 (c) (att avtalet "identifierar objektet”) Cape Town Conven-
tion, forstds som dven omfattande framtida materiel. Den timligen 6ppna
och flexibla skrivning som ges i Art. V JP preciseras dock i Art XIV JP
vad giller kraven for registrering av sikerhetsritt i visst jirnvagsmateriel.
Hir krivs en tydlig och fast metod for identifiering genom (a) preciserad
beskrivning pa objektsniva eller (b) typniva, eller (c) ett uttalande om att
all nutida och framtida jirnvigsmateriel omfattas, eller slutligen (d) all
nutida och framtida jarnvigsmateriel med angivna undantag.

Tillbehor av alla slag omfattas av definitionen av rullande jirnvigsma-
teriel, Art. [.2 (e) JP. Hari ingdr framdrivningssystem, motorer, bromsar,
axlar, boogier, stromavtagare och andra tillbehor som ir installerade pa eller
integrerade i fordonen. Aven dokumentation i form av tillhérandedata,
manualer och register omfattas. Daremot finns det inga regler om separat
hantering av motorer. Dessa kan inte utgdra separata objekt i konventionens
mening och dirmed inte registreras separat for sikerhetsindamal.

2.5 Vilka transaktioner omfattas?
2.5.1 Allméint om pant, dgarforbehdll och leasing

Kinnetecknande for Kapstadssystemet ir att det tar sikte pa internationella
sikerheter i objekt som ofta ror sig 6ver nationsgrianser och att dirmed
asyftas pantritt och dganderitt i sikerhetssyfte. Nirmare bestimt framgar
av Art 2.2 (a)—(c) Cape Town Convention att det ror sig om sidkerhet som,

19 Se Goode II, 5. 432 och Howard Rosen, Inside Track Issue no. 29, 2017-09-29, Rail Working
Group, med hinvisning till ett identifieringssystem under utveckling "Unique Rail Vehicle
Identification System” (URVIS), beskrivet i artikeln Rail Working Group, Working towards
a global common identifier for Railway Rolling Stock, http://www.railworkinggroup.org.
nova.ch-meta.net/wp-content/uploads/docs/r0594.pdf.
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i svensk oversittning, stillts genom pantavtal, dganderiittsforbehdll eller
leasingavtal, avseende de relevanta egendomsslagen.

Pantavtal i den svenska Oversittningen kan innebira viss osikerhet i
tolkningen eftersom den engelsksprakiga versionen anvinder det vidare
begreppet "security agreemet” i Cape Town Convention.?’ Detta omfattar,
utdver "a pledge” dven "a charge”, vilket kan vara en form av pantritt utan
besittningskrav, och "a contractual lien”, vilket nirmast motsvarar avtalad
retentionsritt.?! Pantavtal far sledes omfatta flera varianter in vad som
annars ir vanligt i svenskt juridiskt spradkbruk. De andra tva sikerhetsfor-
merna — dganderittsforbehill och leasingavtal — kan diremot ges samma
innebord som enligt nationell svensk ritt.?

Det ir visentligt att notera att konventionen ensam avgor om det ror
sig om en sikerhet som faller under konventionen men att klassificering
av en sidkerhet som omfattad av 2.2 (a), (b) eller (c) avgors av tillimplig
nationell ritt, Art. 2.4 Cape Town Convention.? Detta innebir ett tvistegs-
forfarande, dar det forst avgors enligt konventionssystemet exklusivt om
ett avtal innefattar ett sikerstillande som omfattas av definitionerna och
darefter en klassificering enligt tillimplig nationell ritt som tillhorig den
ena eller andra kategorin. Om svensk ritt ir tillimplig kan det exempelvis
uppsté frigor om ett leasingavtal bor hanteras som ett kreditkop eller en
nyttjanderittsupplatelse, jfr 1 § 3 st. lagen (1978:599) om avbetalningskop
mellan niringsidkare m.fl., eller om en sikerhetsoverlételse ska ses som en
ren pantsittning eller inkluderande en dganderittsoverging. En del av dessa
grinsdragningsfrigor diskuteras vidare strax nedan.

ViakravetiArt. 7 (c) Cape Town Convention pé identifiering av objektet
for sikerheten omfattas inte alls sikerhet i ett vixlande underlag, sdsom
foretagshypotek enligt svensk ritt, "floating charge” enligt brittisk ritt eller
"fixed security interest” i en egendomsklass enligt amerikansk riatt. Denna
avgransning ska hallas isir fran mojligheten till sakerhet i framtida rullande
jarnvagsmateriel enligt Art. V.2 JP.

Det kan ocksd noteras att personsdikerhet i form av borgen och garanti
av olika slag av samma skal inte omfattas d& de inte medfér ndgon ritt till
sirskild egendom for sikerhetshavaren vilket ar ett krav enligt Art. 2.1 och
7 (c) Cape Town Convention.

20 TArt 2.2 (a) i den svenska dversittningen anges endast pantavtal, vilket i SOU 2014:79
s. 106, sigs omfatta dven sikerhetsoverlitelse.

2 Goode I, s. 35. 1 prop. 2015/16:12 5. 22, anges att "pantavtal” omfattar pantforskrivning,
sikerhetsdverlatelse och fall dir egendom limnats till borgeniren t.ex. fér reparation eller
forvaring och "dir det avtalats om att egendomen ska utgdra en sikerhet for betalning av
tjansten.”

22 Jfr prop. 2015/16:12 s. 23.

23 Goode I, s. 45.
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2.5.2 Séirskilt om sale and lease-back

Sale and lease-back ir en avtalskonstruktion som ir vanlig i kreditsam-
manhang bade avseende luftfartyg och jarnvigsmateriel.?* Metoden inne-
bir att kredittagaren som igare av ett limpligt objekt siljer detta till en
kreditgivare/leasegivare mot kontant betalning och leasar direfter objektet
for en bestimd tid samt betalar periodvisa leasingavgifter motsvarande
amortering och kreditkostnader. Aganderitten till objektet utgor leasegiva-
rens huvudsakliga kreditsikerhet och eftersom férhéllandet dr upplagt som
en nyttjanderittsupplitelse medfor betalningarna i sig ingen aterging av
dganderitt till leasetagaren, sdsom fallet dr vid kreditkép mot dgarforbehall,
jfr avrikningsreglerna i 9 och 10 §§ avbetalningskoplagen.

Transaktionen bestér siledes av tvd led i form av dels en forsiljning,
dels en nyttjanderittsupplatelse. Det ir naturligtvis visentligt for alla
inblandade att riattsverkningarna av helheten blir de avsedda, nimligen
sakrittsligt skyddad kreditsikerhet for kreditgivaren. Har visar sig dock en
vasentlig skillnad mellan reglerna for luftfartyg respektive jarnvagsmateriel
vad giller Cape Town Convention-reglernas omfiang. Utgangspunkten ar
Art. 41 Cape Town Convention, som anger att konventionen ir tillimplig
pé forsiljningar av objekt och optioner avseende dessa, "i enlighet med
protokollets bestimmelser, med de inskriankningar som framgar dir.”

Luftfartygsprotokollet anger i Art. III LP att storre delen av Cape Town
Convention ir tillimplig dven p3 alla slags forsiljningar av, inklusive fram-
tida optioner till, objekt som omfattas av konventionen, vilket innebir att
forsiljningar kan registreras aven om de inte sker i sikerhetssyfte. Sddan
registrering medfor ddrmed rittsverkan enligt konventionssystemet, bland
annat i form av prioritet framfor nationell ritt som annars skulle vara till-
limplig p4 forsiljningen i de frigor som Cape Town Convention-systemet
omfattar. Inom Cape Town Convention-systemet giller dock att en registre-
rad 6verlatelse endast skyddar koparen i egenskap av kopare. Skulle képaren
exempelvis leasa ut det kopta flygplanet méste dven leasingavtalet registre-
ras for att koparen ska vara skyddad till sin ritt som leasegivare, jfr Art. 29.1
Cape Town Convention.?® Detta omfing fér Cape Town Convention och
LP genomfordes pa 6nskemal av flygindustrin eftersom det ansags énskvirt
att kunna dra nytta av det internationella registreringsforfarandet dven for
forsiljningar, oberoende av deras syfte.?6

Jérnvégsprotokollet diremot har inte ndgon motsvarande "utvidgnings-
regel” utan hir giller det omfing som anges i Cape Town Convention,
nimligen de sikerhetstransaktioner som riknas upp i Art. 2.2 Cape Town

24 Prop. 2015/16:12 5. 19, SOU 2014:79 s. 68, prop. 2017/18:117 5. 10 och SOU 2016:43
s. 44.

25 Goode I, s. 333.

%6 Goode I, s. 34 och 215 f.
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Convention (pantavtal/sikerhetsoverlatelse, dgarforbehall och leasingavtal).
Ordinir omsittningsoverlatelse av jirnvigsmateriel kan inte registreras pa
sddant sitt att ndgra sirskilda rittsverkningar intrider. Det anges visserligen
i Art. XVIIJP att "[m]eddelanden om forsiljning av rullande jarnvigsmate-
riel ska enligt regelverket kunna registreras i det internationella registret”,
varvid registreringsbestimmelserna i kap. III JP och kap. V Cape Town
Convention blir tillampliga, men samtidigt att sddan registrering inte fir
"ha nigot annat syfte dn att informera och ska inte paverka nigon persons
rittigheter eller ha ndgon annan effekt enligt konventionen eller detta
protokoll.” Registreringen i sig medfor siledes inga sirskilda rittsverkningar.
Denna avgransning gentemot forsiljningar vicker en del fragor i forhal-
lande till svensk ritt, som méaste hanterasi de fall svensk ritt ar tillimplig lag.
Dels giller det grinsdragningen mellan sikerhetsoverlételse (som ska kunna
registreras som internationell sikerhet) och omsittningsoverlatelse (som
endast kan registreras i upplysningssyfte), dels betydelsen av sakrittslig
fullbordan av omsittningsoverlatelse av 16sore enligt svensk ritt.
Grinsdragningsfragan ir frin svensk utgdngspunkt i sig vilkind och har
diskuteratsi omgéngar i olika lagstiftningsarenden och litteraturen.?” Striavan
har linge varit att undvika behovet av svéra grinsdragningar genom att stilla
upp gemensamma regler for verlételse, inklusive sikerhetsoverlatelse, och
pantsittning, vilket syns inte minst i 10 § skuldebrevslagen — vad lagen
anger avseende dverlitelse av skuldebrev omfattar dven pantsittning dirav.
Motsvarande 16sning dterkommer i den betydligt senare kontoféringslagen
fran 1998.2 Denna strivan efter enhetlig behandling kan dock komma
att brytas om det inhemska forslaget i SOU 2015:18 till avskaffande av
traditionsprincipen som sakrittsligt moment for borgenirsskydd vid kop
genomfors till formén for avtalsprincipen. I denna dndring ligger att det
maste goras en atskillnad mellan omsittningsdverlatelser och sikerhets-
overldtelser eftersom endast de forra skulle omfattas av reformen. Siker-
hetsoverldtelserna skulle hanteras som pantsittningar och dirmed kriva
tradition enligt 10 kap. 1 § handelsbalken eller eventuellt registrering om
forslaget till registerpantsystem ocksé genomfors.?” Motsvarande behov av
grinsdragning uppstar siledes nu via Cape Town Convention-systemet.
Om i samband med en sale and lease-back den inledande forsiljningen
skulle ses som en omsittningsoverlételse (en "verklig” forsiljning) innebir
det att nationell ritt avgor vad som krivs for fullbordan av forsiljningen. Ar
svensk ritt tillimplig lag innebir det sdledes for nirvarande att forsiljningen
maste fullbordas genom tradition eller registrering enligt 1845 ars 16s-
orekopslag, for att leasegivaren/kreditgivaren ska uppnd den efterstravade

27 Se hirom Millgvist, Sakrittens grunder, 8 uppl., 2018, s. 160 med hinv. i not 25.
28 Lagen (1998:1479) om virdepapperscentraler och kontoféring av finansiella instrument
6 kap. 7 § forsta st. — Bestimmelserna i 1-5 §§ tillimpas dven vid pantsittning.

2 Se SOU 2015:18 5. 123 {f.
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objektssikerheten i form av dganderitt till egendomen. Denna icke 6nskade
effekt av Cape Town Convention-systemets begrinsade omfing pa denna
punkt ir tinkt att hanteras i den svenska implementeringen p4 det sittet
att enligt en ny sirskild regel i 9 § lagen om internationella sikerhetsrit-
ter i 16sa saker, sale and lease-back av jirnvigsfordon erhéller sakrittsligt
skydd i och med registrering i det internationella registret.’* Med denna
l16sning har lagstiftaren i sddant fall foregatt sig sjilv genom att avskaffa
traditionsprincipen som méijligt rekvisit for fullbordan av forsiljningar av
rullande jarnvigsmateriel om forsiljningen ingér som led i en sale and
lease-back som registreras som internationell sikerhet enligt Cape Town
Convention-systemet, dven om forsiljningen skulle vara att se som en
regelritt omsittningsoverlatelse. Registrering enligt 1845 ars 16sorekopslag
kommer dock fortsatt vara mojlig men kanske inte sd attraktiv. Det kan
noteras att regeln i 9 § lagen om internationella sikerhetsritter i 16sa saker
hinvisar till Art. 2.2 (¢) Cape Town Convention, vilket medfér att alla
former av leasing som kan utgora internationell sikerhetsritt omfattas av
registreringsmdijligheten som svenskt sakrittsmoment. Detta lir dock inte
medféra nagra sirskilda problem eftersom det endast innebir en dubblering
av de atgirder som medfor sakrittsligt borgenirsskydd enligt svensk ritt.

Genomfors det generella férslaget om avskaffande av traditionsprincipen
for 16sore blir samtidigt den sarskilda regeln onddig och kan avskaffas for
attiframtiden undvika eventuell férvirring i lagtolkningen. Allt dock under
forutsittning av att det ror sig om omsittningsoverltelser.

I de fall det inte ror sig om sale and lease-back kvarstar dock en grins-
dragningsfriga mellan sidana sikerhetsoverldtelser som i sig kan registreras
som internationella sikerheter och andra 6verlatelser. Denna grinsdragning
maéste goras baserad pad Cape Town Conventions regler eftersom Cape Town
Convention exklusivt avgdér om det i ett givet fall ror sig om en sddan inter-
nationell sikerhet som kan registreras, jfr ovan. Hirvid blir det avgérande
att ta stéllning till inneborden av Art. 2.2 (a) i Cape Town Convention
avseende sikerstillande "enligt ett pantavtal”. Den engelska formuleringen
ar hir att "an international interest” kan utgoras av en siakerhetsritt "granted
by the chargor under a security agreement”.

Tolkningen av uttrycket "security agreement” ska ske autonomt i enlig-
het med Art. 5 Cape Town Convention om tolkning av konventionen.?!
De tolkningsprinciper som tas upp i denna artikel har kinda forebilder i
Art. 31.1 Wienkonventionen 1969 och Art. 7 CISG. Art. 5.1 Cape Town
Convention anger att vid tolkningen av konventionen “ska hinsyn tas till
dess syften sdsom dessa kommer till uttryck i ingressen, dess internationella

30 Se prop. 2017/18:117 s. 31 f. och 40, och SOU 2016:43 s. 162 f. med en nigot annan
formulering av regeln men med snarlik innebo6rd.

31 Jfr Goode [, s. 23, "whether an agreement falls within the Convention at all is a matter
for interpretation of the definitions in the Convention, not of the applicable law.”
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karaktéir och nédvindigheten av att fraimja enhetlighet och forutsdgbarhet
vid tilldmpningen.” Art. 5.2 Cape Town Convention anger vidare att frégor
inom konventionens tillimpningsomrade som inte regleras uttryckligen
i den ska hanteras "enligt de allmdnna principer som ligger till grund for
Konventionen eller, i annat fall, i enlighet med rillamplig lag”.

Nir det giller uttrycket "security agreement” finns tolkningsstéd i Art.
1 (ii) Cape Town Convention.’? Darmed avses “an agreement by which
a chargor grants or agrees to grant to a chargee an interest (including an
ownership interest) in or over an object to secure the performance of any exis-
ting or future obligation of the chargor or a third person”. (Min kursivering.)
Denna skrivning har onekligen som ett centralt exempel vad vi fran svensk
utgingspunkt skulle anse vara ett pantavtal men genom hinvisningen till
"ownership interest” dven en sikerhetsdverldtelse. Diarutéver kan noteras
att skrivningen ir oppen i den meningen att det centrala ir att det ska
rora sig om en dverenskommelse som innebir att en upplatare/6verlatare
beviljar en forvirvare en ritt eller ett intresse i ett objekt som sikerhet for
fullgorelsen av en befintlig eller framtida forpliktelse av upplitaren/dverla-
taren eller en tredje person. Partssyftet for 6verenskommelsen (avtalet) dr
siledes centralt och si linge detta ir inriktat pa ett sikerhetsstillande kan
det omfattas av Cape Town Convention och utgora en "security interest”.
Det ska dirvid inte spela ndgon roll om 6verenskommelsen rubriceras pé
det ena eller andra sittet i olika nationella rittsordningar. Denna senare
klassificering dr som sagt uttryckligen hanvisad till nationell ratt, Art. 2.4
Cape Town Convention.

2.6 Vilka rattsverkningar omfattas?

Rittsverkningarna av giltig registrerad internationell sikerhetsritt ar
omfattande enligt regelverket. Dels giller det avtalsrittsliga och obliga-
tionsrittsliga effekter vid overldtelse och avtalsbrott av de kreditavtal,
kreditkopsavtal eller leasingavtal som utlgser eller stdr bakom sikerhets-
stillandena, dels giller det sakrittsliga och insolvensrittsliga effekter i sam-
band med gildenirens insolvens. Rittsverkningarna delas i konventionen

32 Hir kan pdpekas att det tyvirr insmugit sig ndgra korrekturfel i det svenska offentliga
trycket. I bilagan till lagen (2015:860) om internationella sikerhetsritter i 1osa saker,
som innehiller konventionstexten pa engelska med svensk dversittning, har av ngon
anledning definitionerna i Art. I numrerats frin 1-26 i den engelsksprakiga versionen men
inte i den svenska, istillet f6r som i originalet anges med alfabetet a)-z). Direfter foljer
dock bilagan originalet genom anvindning av aa)-nn) som indelning i bada versionerna.
Denna skillnad i skrivsitt finns ocksd i prop. 2015/16:12. 1 SOU 2014:79 féljer Bilaga
2 visserligen originalet men istillet har punkten i) "creditor” means etc. fallit bort s3 att
den fortsatta listan har kommit i otakt.
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in i "Atgirder vid avtalsbrott” (Kap. IIl Cape Town Convention), "Den
internationella sikerhetsrittens verkan gentemot tredje man” (Kap. VIII
Cape Town Convention) samt "Overlitelse av tillhérande rittigheter och
internationella sikerhetsritter; subrogationsrittigheter” (Kap. IX Cape
Town Convention).* Till dessa konventionsbestimmelser ansluter i LP
respektive JP "Atgirder vid avtalsbrott, prioritet och éverlatelser” (Kap. II
i respektive protokoll).

Tva grundliggande aspekter ir genomgiende for rittsverkningarnas
utformning. Det ir dels avtalsfrihetens genomslag, dels 6nskemélet om
sikerhetens effektivitet. Partsautonomi ska rdda s ldngt som méijligt och
sikerhetshavaren ska kunna kidnna sig siker pa att upplaten sakerhetsritt vid
behov kan genomdrivas enligt sina villkor. Regleringarna giller siledes den
internationella sikerhetsrittens stillning i tre avseenden; ianspraktagande
vid gildenirens avtalsbrott, ianspriktagande vid gildenirens insolvens
(insolvens kan naturligtvis i sig ses som ett avtalsbrott) samt sikerhetsrit-
tens stéllning vid verlatelse av eller annan disposition 6ver sikerheten och
den sikrade forpliktelsen. Nedan tas dessa aspekter upp i tur och ordning.

2.7 Gildenirens avtalsbrott
2.7.1 Ndgra gemensamma iakttagelser

Nir det giller ianspraktagande av sikerheten vid gildenirens avtalsbrott
ir parterna fria att avtala om vad som ska anses utgora sddant avtalsbrott
(default) som ger sikerhetshavaren ritt att agera avseende sikerheten, dock
ska sikerhetsstillaren ha limnat samtycke till den atgird som ska vidtas
efter avtalsbrott, vilket kan ske i avtalet eller senare, Art. 8.1 och 11 Cape
Town Convention, Art. IX.1 LP och Art. VIL.1 JP. Om avtalsreglering mot
formodan skulle saknas i kreditavtalet, kreditkopeavtalet eller leasingavta-
let, eller vara bristfillig, anger Art. 11.2 Cape Town Convention, att med
avtalsbrott avses sddant som medfor att "borgeniren i visentlig utstrickning
berdvas det borgeniren ritteligen kan forvinta att avtalet ger borgeniren
ritt till”. Ett vdsentlighetsrekuvisit stills upp vilket skiljer denna definition
fran vad vi menar med avtalsbrott enligt svensk ritt. Enligt svensk allmin

33 Qverlatelse av "tillhérande rittigheter” ("associated rights”) i rubriken till Kap. IX Cape
Town Convention later lite kryptiskt men uttrycket speglar att konventionssystemet har
sikerhetsritten i centrum, inte de kreditavtal eller annat avtal som sikerheten ir avsedd att
skydda, jfr SOU 2014:79,s.104. 1 Art. 1 (c) Cape Town Convention definieras "associated
rights” som "all rights to payment or other performance by a debtor under an agreement
which are secured by or associated with the object”. Definitionen avgrinsar dirmed
“tillhérande rittigheter” till de rittigheter som har en uttrycklig koppling till sikerheten.
Andra eventuella férpliktelser for gildeniren eller annan avses inte, se Goode I,s. 112 ff.
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kontraktritt ir det inte ett nddviandigt rekvisit att avtalsbrottet ir visentligt
for att kunna dberopas och ligga till grund for avtalsbrottspafoljder. Aven
ringa avvikelser fran fullgod prestation kan vara relevanta for pafsljd, ocksa
i fall det inte foreskrivits sirskilt i avtal. Det beror mera pa paféljden i vad
man ett visentlighetsrekvisit maste vara uppfyllt. En mindre kvalitetsav-
vikelse i en levererad vara kan till exempel féranleda prisnedsittning men
kanske inte havning eller skadestind.?*

Det kan sirskilt noteras att registrering av sikerheten inte ir nigot
krav for mojligheterna att tillgripa avtalsbrottspéfoljder. Registreringen
avser sikerhetshavarens relation till tredje man och siledes de sakrittsliga
aspekterna av sikerhetsritterna medan ianspraktagande efter avtalsbrott
ligger pa det obligationsrittsliga planet. Harav foljer ocksd konventionens
disposition genom att reglerna for sjilva registreringen ar inskjutna emellan
avtalsbrottspaféljderna och insolvenshanteringen och relationen till tredje
man.

Regelsystemet skiljer pa verkningarna av brott mot kreditavtal sikrat av
pantritt eller sikerhetséverlitelse och kreditkdpsavtal/leasingavtal samt
mellan de olika egendomsslagen. Effekterna av de olika sikerhetsformerna
skiljs 4t beroende p4 dganderittsplaceringen, dir pantritt/sikerhetsoverla-
telse anses medfora bibehéllen dganderitt for sikerhetsstillaren och kre-
ditkop/leasing dganderittsplacering hos sikerhetshavaren. Denna skillnad
i konstruktion medfér delvis olika behov d& det kommer till rattsverk-
ningarna.

2.7.2 Pantrditt och siikerhetséverldtelse

Eftersom pantritt och annan motsvarande sikerhetsritt i dessa samman-
hang utgors av registerpant i objekt som typiskt sett stir under gildenirens
fysiska kontroll, dr reglerna inriktade pé sikerhetshavarens mojligheter att
fa tillgdng till sikerheten och att kunna f4 ekonomisk kompensation ur den.
Séledes foreskriver Art. 8.1 (a)—(c) Cape Town Convention, att sikerhets-
havaren vid motpartens avtalsbrott ager ta egendomen i besittning, silja
eller leasa ut den (pantrealisation) och tillgodogéra sig all form av avkast-
ning frin den. Dirtill fir borgeniren enligt Art. IX.1 LP lita avregistrera
luftfartyg och exportera det fran det territorium dir det finns, och enligt
Art. VIL.1 JP likasa lta exportera och fora ut rullande jirnvigsmateriel

3% Jfr Hellner, Hager, Persson, Speciell avtalsritt II. Kontraktsritt. 2 hiftet. Allminna dmnen,
6 uppl., Stockholm 2016, s. 98 ff.
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fran det befintliga territoriet.* Ett generellt krav p4 affirsmissighet nir det
giller genomforandet stills i Art. 8.3 Cape Town Convention men detta
stadgande ersitts enligt protokollen av de skrivningar som finns i Art. IX.3
LP och Art. VIL.3 JP, vilka ocksa kraver genomforande "in a commercially
reasonably manner”, varmed forstas att tgirden genomforts "i dverens-
stimmelse med en bestimmelse i avtalet, utom i de fall bestimmelsen ir
uppenbart oskilig.”*® Protokollen utvidgar dock kravet pé affairsmaissighet
till alla sikerhetsformer, dven leasing och kreditférsiljning, i forhéllande
till Art. 8.3 Cape Town Convention, som endast avser pantsittning och
sikerhetsoverlatelse.

Uttrycket "uppenbart oskilig” i protokollsbestimmelserna vicker fragan
vilken relation detta uttryck har till "oskiligt” avtalsvillkor i 36 § avtalslagen.
Det finns ingen ytterligare precisering i konventionssystemet och i kom-
mentarerna papekas att ordvalet nirmast ska uppfattas som ett pdpekande
om att avtalsvillkoren inte ska rubbas annat an i uppenbara fall.3” Sarskilt
dé villkoren innehéllsmassigt foljer internationell villkorsstandard bor
utgdngspunkten vara att de inte dr uppenbart oskiliga. Frigan ir dock av
den karaktiren att den slutligen fir bedémas enligt nationell ritt, iven om
"de allminna principer som ligger till grund f6r Konventionen” i sidana fall
ska beaktas enligt Art. 5.2 Cape Town Convention. Skillnader kan saledes
uppstd beroende p4 vilken nationell ritt som ar bakgrundsritt i ett givet fall.

I de fall pantrealisation i nidgon form ska ske finns ett krav pa skriftlig
underrittelse hirom inom skilig tid till gdldeniren, eventuella borgensman,
garanter, rembursutstillare och kreditforsikringsgivare samt till personer
med nigon form av ritt till objektet som underrittat sakerhetshavaren
om sin ritt, Art. 8.4 Cape Town Convention. Hir kan det rora sig om
andra sikerhetshavare, med bittre eller simre prioritet, oregistrerade eller
legala sikerhetshavare. Vidare foreskrivs att belopp som sikerhetshavaren
erhéller genom en realisationsatgird ska gd i avrikning mot de sikerstillda
forpliktelserna samt att ett dverskott ska fordelas i féretridesordning mellan
kinda rattighetshavare med ligre prioritet och, om det ricker, slutligen

% Hir anvinds uttrycket “territorium”, inte stat eller land, p.g.a. att federationsstater kan

avge forklaring att konventionssystemet ska gilla i hela federationen eller endast i vissa
territorier, med den verkan att gildeniren maste vara etablerad eller hemmahérande i
ett sidant territorium, se Art. 5.4 och 52 Cape Town Convention.

Det engelska uttrycket "commercially reasonably manner” anvinds genomgiende i de
engelska texterna men i de svenska har en dversittningsskillnad smugit sig in mellan
LP och JP pé det sittet att LP anvinder "affarsmissigt rimligt sitt” medan JP anvinder
"affirsmissigt skdligt sitt”, nigon skillnad i sak kan dock inte vara avsedd.

Goode I, s. 282, papekar: "The phrase 'manifestly unreasonable’ is a signal to courts
that they should not lightly disturb the bargain made by the parties. Established com-
mercial practice is relevant to whether a provision in a security agreement is ‘'manifestly
unreasonable’. A provision that is in line with accepted international practice will normally
be regarded as not manifestly unreasonable.”

36

37
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utbetalas till gildeniren, Art. 8.5 och 6 Cape Town Convention. Med
andra ord giller hir en liknande ordning som enligt svensk ritt vad galler
forbud mot forfallopant. Sikerhetshavare kan inte forbehélla sig direkt ritt
till sakerheten mot avriakning av fordran vid pantrealisation oberoende av
virderelationen, jfr 37 § avtalslagen. Sikerhetshavare med bittre prioritet
kan std kvar med sin sikerhet i objektet eftersom den inte paverkas av
att forsiljning sker for simre prioriterad sikerhet. Dessa bestimmelser i
Art. 8.3-6 ir tvingande.

Likheten med férbudet mot forfallopant visar sig ocksd i Art. 9.1 Cape
Town Convention genom att dir foreskrivs att avtal om 6vertag av siker-
heten som kompensation for utebliven prestation efter avtalsbrottet gar
bra, datio in solutum. Ska domstol besluta i frigan giller enligt tvingande
bestimmelse att "de sikerstillda forpliktelserna stdr i proportion till egen-
domens virde”, i betydelsen i stort sett motsvarar varandra virdemissigt.

2.7.3 Agarforbehdll och leasing

Nir det giller sikerhet i form av dgarforbehall i kreditforsiljningsavtal eller
leasingupplatelse ir utgdngspunkten i Cape Town Convention-systemet att
sikerhetshavaren fullt ut dger objektet och siledes kan disponera dver detta
i hindelse av koparens/leasetagarens avtalsbrott. Enligt Art. 10 (a) och (b)
Cape Town Convention kan siljare/leasegivare vid motpartens relevanta
avtalsbrott, med eller utan domstols medverkan, hiva avtalet, ta egendo-
men i besittning eller fritt forfoga 6ver den. Ndgon avrikning och négot
tillgodogorande for gildenirens del ska inte ske, forfallopantregleringen ar
inte tillimplig. Denna tillimpning foérutsitter dock att dgarférbehall och
leasing i den relevanta nationella rittsordningen klassificeras som "verklig”
forsilining med full rittsverkan for agarférbehll och "verklig” nyttjande-
rattsupplatelse (Art. 2.4 Cape Town Convention). Om sd inte ar fallet utan
avtalen ses som kreditsikerhetsarrangemang i nationell ritt, sisom i vissa
fall i USA, Kanada, Nya Zeeland och Australien, blir istéllet regleringen i
Art. 8 och 9 tillaimplig.

For svensk ritts del kan sigas att dgarforbehall idag i litteraturen ses
som en sikerhetsform som reellt sett motsvarar en pantritt for siljaren i
det salda godset.’® Avrikningsreglerna i 9 och 10 §§ avbetalningskoplagen
innebir att avbetalningsséljaren inte far ut mer 4n sin restfordran ur objek-
tet, ett eventuellt 6vervirde i objektet stannar hos koparen, med andra
ord samma effekt som pantritt ger. Om detta ocksé skulle innebira att en
"kapstadskreditsiljare” med registrerat (svenskt) agarforbehéll skulle vara

3% Se Hastad, Kopritt och annan kontraktsritt, 6 uppl., lustus Forlag, 2009, s. 171 £, dven
dens. i tilligg i NJA 2009 s. 79.
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hinvisad till Art. 8 och 9 om pantrealisation eller kunna &beropa Art. 10
Cape Town Convention avgors av svensk klassificering av kreditforsiljnings-
avtalet. Historiskt utgor dgarforbehéllet enligt svensk ritt en dgares/siljares
makt att som villkor for képeskillingskredit foreskriva bibehéllen dgande-
ritt tills full betalning skett och det finns knappast tillrickligt underlag i
rittskillorna for att anse denna motivering for dgarforbehéllets giltighet ha
forandrats dithin att det idag skulle rora sig om en med pantritt jamstalld
rittsfigur. Harfor skulle krivas dtminstone ett tydligt stillningstagande frin
Hogsta domstolen eller lagstiftaren.

For leasingens del ar nog rittslaget klarare i Sverige. Leasing har erkints
som nyttjanderitt till 16s egendom (saklega) och leasegivaren uppfattas
dirmed som fullvirdig dgare till leasingobjektet med bibehéllen ritt att
disponera 6ver detta vid leasetagarens avtalsbrott.’* Det rader darmed
knappast ndgon tvekan om att leasegivaren kan forlita sig pd Art. 10 Cape
Town Convention vid leasetagarens relevanta avtalsbrott och fritt disponera
over leasingobjektet.

2.8 Gildenirens insolvens

Eftersom Kapstadskonventionen och dess protokoll har som huvudsakligt
syfte att forbittra sikerhetsliget for sikerstillda borgenirer ir preciseringen
av borgenirens position vid gildenirens insolvens kanske den mest centrala
regleringen i systemet. Det ror sig i dessa sammanhang om virdefulla objekt
och dirmed ofta om stora krediter, objekt som dessutom dr mycket mobila,
vilket medfor att det sillan gér att forutse var dessa finns vid en motparts
betalningsinstillelse eller annat moratorium, inledande av rekonstruktion
eller ett konkursutbrott. For att den registrerade internationella sikerhets-
ritten ska uppfattas ha ett verkligt virde for kreditgivare ir det ett starkt
intresse att regelverket hanterar gildenirens nationella insolvens pi ett
sddant sitt att sikerheten uppfattas som effektiv.’

Reglerna avseende relationen till insolvensférfaranden ir ingripande
genom att de skapar en i forhallande till nationell insolvensritt sirskild
position for konventionsborgenirer.*! Ett 6vergripande syfte for hela kon-
ventionssystemet ir att borgenir som innehar en registrerad internationell

39 Se sirskilt Hogsta domstolens resonemang i NJA 2009 s. 79.

40 Kristin van Zwieten (2012), The insolvency provisions of the Cape Town Convention
and Protocols: historical and economic perspectives, Cape Town Convention Journal, 1:1
s. 53-77.

Insolvensforfarande definieras i Art. 1 (1) som "konkurs, likvidation eller andra rittsliga
eller administrativa forfaranden, innefattande dven interimistiska forfaranden, varvid
gildenirens tillgdngar och rérelse kontrolleras eller 6vervakas av en domstol fér rekon-
struktion eller likvidation”.

41
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sikerhetsritt ska kunna lita pa att denna stér sig och kan goéras gillande
enligt sina villkor oberoende av vad gildenirens nationella insolvensratt
foreskriver. For svensk ritts del visar sig detta bland annat i den nya sirskilda
formansritten i 4 § 2 p. formansrittslagen, dsidosittandet av 2 kap. 20 §
lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion och 8 kap. 10 § konkurslagen
(1987:672). Kapstadsborgeniren ar inte hindrad fran att hiva kreditavta-
let och disponera 6ver objektet i enlighet med konventionssystemet trots
paborjad foretagsrekonstruktion eller frin privat pantrealisation trots kon-
kurs. Konventionsreglerna har foretrade framfor de svenska reglerna enligt
2 och 3 §§ lagen om internationella sikerhetsritter i 16sa saker, jfr 1 kap.
4 § lagen om foretagsrekonstruktion, 1 kap. 6 § konkurslagen och dven
1 kap. 2 § utsokningsbalken.*> Harvidlag lir inte det pdgdende reformarbetet
avseende foretagsrekonstruktionen innebira négon skillnad. Konventions-
reglerna gir fore i egenskap av speciallag. Det bor sirskilt noteras att den
sirskilda formansritten enligt 4 § 2 p. formansrittslagen avser internationell
sckerhetsrdtt enligt lagen om internationella sikerhetsritter i losa saker, vilket
innebir att samtliga former av sikerhet enligt konventionssystemet omfat-
tas och darmed inkluderar dgarférbehéll och leasingritt, utdver pantritt,
sikerhetsoverlatelse och retentionsritt.

Utgangspunkterna anges i Art. 30 Cape Town Convention vara att en
registrerad internationell sikerhetsritt far goras gillande i galdenirens insol-
vensforfaranden, att inget i artikeln hindrar att sikerheten gors gillande
om den ir giltig enligt nationell ritt men att nationella dtervinnings- och
ogiltighetsregler giller och att insolvensforvaltare (motsvarande) inte ér
forhindrad att tillimpa nationella regler om separationsritt och liknande i
enlighet med tillimplig insolvensritt. Till dessa utgdngspunkter ska dock
omedelbart laggas de sirskilda regler som foljer av Art. XI, Alternativ A, LP
och Art. IX, Alternativ A, JP, vilka ir de viktiga reglerna i sammanhanget
men som forutsitter sirskild implementering i medlemsstaterna antingen
genom forklaringar eller, d& det ror sig om EU:s medlemsstater, nationell
lagstiftning. Sverige har infort sddan lagstiftning i form av 8 § lagen om inter-
nationella sikerhetsritter i 16sa saker, innebarande tillimpning av Alternativ
A i de bida protokollen som nationell lag. P4 grund av EU:s tilltride till
Kapstadskonventionen och det faktum att delar av konventionssystemet
overlappar EU-lagstiftning ar det nodvindigt for EU:s medlemslinder att
infora de regler som anges i dessa Alternativ A i protokollen som nationell
lag istillet for att endast avge forklaring enligt konventionen.®* De bada
artiklarna i protokollen tillhandahaller flera alternativ (B och C) men dessa
ir av mindre intresse di de knappast alls har implementerats nationellt.
De tas inte upp hir.

42 Prop. 2015/16:12 s. 70.
# Se prop. 2015/16:12 s. 47 ff. och prop. 2017/18:117 s. 23.
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Liksom vid andra avtalsbrott giller vid gildenirens insolvens en ovill-
korlig ratt for borgeniren att fa kontroll 6ver objektet. Alternativ A i de
bada protokollsbestimmelserna inleds med en regel om att insolvensfor-
valtaren, eller gildeniren da forvaltare saknas, inom viss tid ska "over-
limna” luftfartsobjektet/den rullande jirnvigsmaterielen till borgeniren.
Tiden utgors av den kortare perioden av faststilld vintetid om max 60
dagar eller den tidpunkt som hade varit tillimplig enligt nationell ritt om
den aktuella regeln inte funnits. Férvaltaren/gildeniren kan dock vidta
bevarandeatgirder for att skydda objektet och dven anvinda det om det
i sig innebir bevarande. Interimistiska dtgirder enligt nationell ritt ska
ocksd kunna begiras av borgeniren, jfr Art. 13 Cape Town Convention.
Forvaltaren/gildeniren har samtidigt moijlighet att hindra borgenirens
overtagande av objektet genom att betala alla forfallna skulder och gora
dtagande om fullgorelse av alla framtida avtalsforpliktelser. Séledes full
betalning av gamla skulder och dtaganden av massakaraktir vid konkurs och
motsvarande vid foretagsrekonstruktion, Art. XI.2-7 LP och Art. IX.3-7 JP.
Eftersom borgeniren alltid ar sikerstilld med sirskild forménsritt i dessa
sammanhang blir inte ackordsreglerna i foretagsrekonstruktionslagen och
konkurslagen tillimpliga p& borgenirens fordringar, 3 kap. 2, 3 och 8 §§
lagen om foretagsrekonstruktion och 12 kap. 5,11 och 21 §§ konkurslagen,
s& langt de ticks av sikerheterna. Dirutover deltar de dock avseende den
oskyddade delen i vanlig ordning.

Nir det giller kontrollen 6ver de relevanta objekten finns ocksd en reg-
lering om ritt for borgeniren att direkt begira export av objekt frén det
territorium (land) dar det finns och att fa relevant myndighetsassistans
hirmed senast inom fem dagar (flyget) eller sju (jarnvigen) fran begiran,
Art. IX.1 och XI.8 LP, och Art. VII.1 och IX.8 JP. For detta andamal ges
ocksa for flygets del sirskilda regler om oaterkallelig fullmakt f6r borge-
niren att begira export, sd kallad IDERA (Irrevocable de-registration and
export request authorisation), vilken ska godtas av nationella myndighe-
ter (Transportstyrelsen i Sverige) som behdorighetsgrundade underlag for
exportbegiran, Art. XIII LP och 2 kap. 6 § 6 p. luftfartslagen (2010:500).
Denna exportreglering saknas for rullande jirnvigsmateriel eftersom det
nationellt knappast forekommer sddana restriktioner hirvidlag som kan
gilla for flyget.

2.9 Overlatelse av och andra dispositioner 6ver
sakerstillda rittigheter och siakerheter
Kapitel IX Cape Town Convention reglerar vissa centrala aspekter av ritts-

verkningarna av férfoganden 6ver de kreditavtal, kreditférsiljningsavtal och
leasingavtal som ir kopplade till internationell sikerhetsritt samt éver den
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aktuella sikerheten i sig. Som papekades ovan i avsnitt 2.6 anvinds beteck-
ningen "associated rights” for dessa avtal och de fordringar och andra rittig-
heter som f6ljer avdem. Regelverket bibehaller sikerheterna i centrum och
hanterar de bakomstaende avtalen som “associerade” till sikerheten. Det
vanliga dr ju annars att avtalet ses som huvudsaken och sikerheten narmast
som en anknuten rittighet for avtalets ritta fullgorande. Det ska ocksa direkt
sigas att reglerna ansluter till den traditionella synen genom att uppritt-
hélla sikerhetsrittens accessorietet till huvudforpliktelsen. Sirskilt giller
detta kreditavtal sikrad med pantritt (eller sakerhetsoverlatelse) genom en
foreskrift i Art. 32.2 Cape Town Convention om att sikerhetsritten som
sddan inte med rittslig verkan kan 6verlatas separat fran fordran. For andra
fall anges att konventionen inte ir tillimplig pa fordringsoverlatelser som
inte omfattar (berdr) den internationella sikerheten, Art. 32.3 Cape Town
Convention. Sddana 6verlatelser regleras uteslutande av nationell ritt.

Enligt huvudregeln i Art. 31.1 Cape Town Convention f6ljer sikerheten
med vid en 6verlatelse av avtalsrittigheterna vilket innebar att Gverldtarens
samtliga rittigheter och prioritet 6vergar pa forvirvaren. Regeln ir dock
dispositiv och annan férdelning kan astadkommas genom avtal, exempel-
vis i sddana fall dir 6verldtelsen inte omfattar hela avtalsvirdet och bade
forvirvare och 6verlatare ska dtnjuta sikerheti egendomen, Art. 31.2 Cape
Town Convention.

I Art. 31.3 och 4 Cape Town Convention tas ocksa vissa fordringsratts-
liga frigor upp avseende gildenirens stillning. Frigor om gildenirens
invéindningsmdaijligheter och riitt till kvittning gentemot forvirvaren hinvisas
till nationell ritt, vilket saledes for vér del innebdr 27 och 28 §§ skulde-
brevslagen (1936:81).# Men liksom enligt skuldebrevslagen ir dessa reg-
ler dispositiva och gildeniren kan skriftligen avstd fran invandnings- och
kvittningsméijligheterna. Undantag gors dock for invindningar baserade pa
"bedrigligt beteende fran férvirvarens sida” (Art. 31.4 Cape Town Conven-
tion), vilket inte har ndgon tydlig motsvarighet i svensk fordringsritt. Enligt
svensk ritt fir generalklausulen i 36 § avtalslagen tillgripasi ett sidant fall.*

Vad galler legitimationsfrdgan efter 6verlatelse av fordringsforhallandet
anger Art. 33 Cape Town Convention skriftlig denuntiation till gildeniren
av overlataren, med identifiering av fordran, som férutsittning for forvir-
varens (aktiva) betalningslegitimation. Sdledes mera formella krav in enligt
denuntiationsregeln i 31 § 1 st. skuldebrevslagen, som dessutom tar sikte
pa det sakrittsliga borgenirsskyddet for forvirvaren, inte legitimationen
dven om denna i och for sig paverkas av att gildeniren denuntieras. I Art.
XV LP gors dessutom ett tillagg innebirande krav pa gildenirens skriftliga

# Det blir hir knappast friga om invindningsreglerna for l1pande skuldebrev i 15-18 §§

skuldebrevslagen eftersom det genomgiende handlar om kontraktsrittigheter och siledes
analogier till 3 kap. skuldebrevslagen.
# Jfr Mellqvist & Persson, Fordran & skuld, 10 uppl., Tustus Forlag 2014, s. 157.
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samtycke, "whether or not the consent is given in advance of the assign-
ment or identifies the assignee.” Detta betyder att da sikerheten utgors
av luftfartsobjekt krivs utéver skriftlig denuntiation med identifiering,
gildenirens samtycke. Utan sddant samtycke saknar forvirvaren siledes
aktiv betalningslegitimation men detta piverkar inte forfogandelegitima-
tionen borgenirerna emellan.*® Det finns inget kompletterande krav pi
gildenirens samtycke i JP. For jarnvigsfordon giller endast skriftlighets- och
identifieringskraven i Art. 33 Cape Town Convention.

Har fullgod denuntiation lamnats ska gildeniren anses kunna prestera
med befriande verkan till den utpekade forvirvaren (passiv betalnings-
legitimation), Art. 33.2 Cape Town Convention. Detta stadgande inleds
dock med orden "Irrespective of any other ground on which payment
or performance by the debtor discharges the latter from liability”, s& ska
konventionens krav ricka for den passiva legitimationen. Frigan ir dir-
med hur denna reglering forhéller sig till legitimationsreglerna i 29 och
30 §§ skuldebrevslagen eftersom dessa bygger pa gildenirens goda tro,
inte denuntiation, som krav for passiv legitimation. Det gors ingen hinvis-
ning till nationell ritt i konventionstexten och i kommentaren forklaras
inneborden endast med att om det brister i den aktiva respektive pas-
siva legitimationen, gildeniren inte kan avkrivas prestation, respektive
gildeniren riskerar att behova betala en gang till.” Men om “any other
ground” duger for uppfyllelse av legitimationskraven bor det ricka med
att godtrosprovningen enligt 29 och 30 §§ skuldebrevslagen utfaller till
gildenirens fordel for att konstatera befriande prestation, sdvida svensk ritt
ar tillimplig pa partsforhallandet mellan borgenir och gildenir. Mot denna
tolkning star dock det faktum att den innebir ett avsteg fran onskemaélet
om enhetlighet och forutsebarhet for de internationella férhallanden som
konventionen omfattar. Det ir knappast troligt att utlindsk domstol skulle
noja sig med en godtrosprévning enligt svensk ritt dd konventionen tydligt
kraver att formalia ska vara uppfyllda for att legitimation ska foreligga. Har
finns saledes risk for viss osikerhet i tillimpningen.

3. Avslutning

Efter denna presentation av Kapstadssystemet i ljuset av svensk ritt kan
det konstateras att svensk formégenhetsritt fitt en komplettering for inter-
nationella forhallanden som ér vil vird att beakta da det blir friga om for
lagstiftaren att se 6ver och modernisera svensk, intern kreditsikerhetsritt.

4 Se Goode I, s. 468.
47 Goode I, s. 358.
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Ett heltickande system med registrering i ett elektroniskt register, 6ppet
och tillgingligt for alla, bor vara fullt méjligt att inféra dven nationellt. Det
behover inte innebira nigra stora dndringar av materiell ritt sivida det inte
ocksé dr onskvirt, utan kan inféras som ett komplement och forstirkning
av borgenirers legitima krav pd betryggande kreditsikerhet. Ett sddant
system skulle sikert konkurrera med foretagshypoteket i de fall gildeniren
har tillgdngar som kan utgora underlag for endera sikerhetsformen men
sddan konkurrens ir knappast av ondo, tvirtom kan det medféra ett mera
effektivt utnyttjande av sikerhetsunderlaget.
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Nya forméansritter pa grund av
internationell rattsutveckling

GORAN MILLQVIST*

1. Inledning

Forménsritt 4r en term som syftar pa dels rangordningen av fordringar
i konkurs och vid utmitning, 1 § formaénsrittslagen (1970:979) (FRL)
och 7 kap. 13-19 §§ utsokningsbalken (1981:774) (UB), dels sakrittsligt
borgenirsskydd for vissa rittsinstitut och transaktioner, fraimst pantritter
av olika slag.! I FRL ges en upprikning av de sirskilda formansritter som
finns i svensk ritt, 3 a-8 §§ FRL, och de fordringar som kan ha allmin
forménsritt, 10-13 b §§ FRL. Totalt ror det sig om 22 olika formansrit-
ter rangordnade i lagen efter inplaceringen i respektive paragraf. Det kan
nimnas att detta ar samma antal forménsritter, om 4n inte med samma
innehall, som uppriknas av David Nehrman i Inledning til Then Swenska
[urisprudentiam Civilem 1729.% Ett viktigt syfte for 1970 &rs FRL var att
nedbringa antalet formansritter genom en moderniserad lagstiftning, ndgot
som inte kan sigas ha uppritthéllits under dren direfter.?

Trots det stora antalet formansritter i FRL ar det inda bara en del av
den totala rangordning av fordringar som kan stillas upp. I en komplett
rangordning, eller ekonomisk forménsrittsordning, maste ocksd beaktas

Professor i civilritt vid Stockholms universitet, verksam vid Stockholm Centre for Com-
mercial Law.

Jan har forskat och skrivit om manga dmnen inom civilritten men jag tror inte han varit
inne pa frdgor om formansrittsordningen s mycket. Dirfor tycker jag det kan vara ett
lampligt tema for en artikel i detta sammanhang.

David Nehrman, Inledning til Then Swenska Iurisprudentiam Civilem (Tryckt hos Lud-
wig Decreaux, Kongl. Carolinska Academiens Boktryckare, Lund, Ahr 1729.) Jfr Henrik
Hessler, Fordran och formansritt, Juridiska Foreningens Forlag, Stockholm 1972, s.17.
3 SOU 1969:5 Utsokningsritt IX, s. 39. Hir kan ocks3 dterges ett uttalande i SOU 1999:1
s. 88, om varfor forménsritternas antal dkar. "Som antytts gir det ofta att dberopa goda
skil for inforandet av dn den ena och #n den andra formansritten. Eftersom den som
fir en formansritt, t.ex. revisorer, staten och arbetstagare, till fullo uppskattar virdet
av forménsritten, medan dess nackdel pulvriseras hos ménga andra borgenirer, ir det
frestande for lagstiftaren att inféra formansritter. Historiskt kan man se hur férmansrit-
terna girna dkar genom enskilda beslut, varefter de skirs ner vid en samlad 6éversyn av
forménsrittsordningen (i Sverige senast 1970 genom FRL).”
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fordran p4 separationsritt till viss egendom, kvittningsritt, formansritter
i annan lagstiftning som inte framgar av FRL, bland annat i konkurslagen
(1987:672) (KonkL), avtalsvis efterstillda fordringar genom borgenarsavtal
("inter-creditor agreements”), fordran pa fullbordan av giva och associa-
tionsrittsliga riskkapitalfordringar. Listan ir 1dng och ganska disparat men
det dr nog aldrig pa det sittet att samtliga slags fordringar aktualiseras pa
samma gang i ett enskilt konkursforfarande eller liknande.

Det finns mycket att siga om alla dessa formansritter men hir vill jag
noja mig med nigra fa iakttagelser avseende nytillkomna formansritter,
sirskilt inneborden av 4 § andra punkten FRL.#

2. Den niarmare innebdrden av begreppet formansritt

Begreppet formansritt syftar enligt 1 § FRL pa rangordningen inbérdes av
borgenirers ritt till betalning vid utmitning eller konkurs. Det ir siledes
fordringarna mot en viss gildenir som rangordnas och lagen anger i vilken
ordning de ska betalas d4 gildeniren blir foremél for exekution. De sirskilda
formansritterna utgor dock en kombination mellan den féorménsberittigade
fordringen och den egendom som virdemissigt ska tidcka fordringen, se
2 § FRL, dir det framgér att den sirskilda férménsritten "avser viss egen-
dom” medan den allminna férménsritten "avser all egendom som ingér i
gildenirens konkursbo”, och, kan det tilldggs, inte 4r belastad med sarskild
forméansritt. Den sirskilda forménsrittens virde motsvarar egendomens
virde och skulle fordran vara storre an egendomsvirdet ir 6verskjutande
del oprioriterad, 18 § andra st. FRL.

Att det dr fordran som har formansritt aven avseende de sirskilda for-
mansritterna framgér ocksa av regleringen av tvingsackord enligt 3 kap.
lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion (FrekL) och 12 kap. KonkL.
Enligt dessa regler deltar inte borgenir "vars fordran ir férenad med
forménsritt”.>

Fordringar som inte kan inordnas under nigon formansritt stir utan
sddan ritt och ir oprioriterade, jfr 18 § forsta st. FRL. Eftersom kredit-
sikerheter baserade pa separationsritt tidigare inte funnits med i FRL

4 Aven 18 § FRL har kompletterats under senare &r. I 18 § forsta stycket FRL har genom
komplettering 2018:1956, skjutits in en ny andra mening som medfér att vissa utpekade
skuldinstrument ir efterstillda de oprioriterade fordringarna men gir fore avtalsvis efter-
stillda fordringar. Denna rangordning ir kopplad till lagen (2015:1016) om resolution
genom hinvisning till denna lag for definitionen av de instrument som avses, vilket gor
att den ir relevant endast i samband med en krishantering av en systemviktig bank. Se
hirom prop. 2017/18:292.

> FrekL 3 kap. 3 § och KonkL 12 kap. 11 §, som ocksd undantar kvittningsbara fordringar
och fordringar som sikras av dtertagandeforbehall (men inte leasingfordringar).
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saknar de fordringar som ir férknippade med sddan sikerhet forménsritt.
I dessa fall bestdr borgenirens sikerhet uteslutande i en ritt att fa viss
utpekad egendom undantagen frin exekutiva atgirder hos gildeniren, pa
grund av kommissionsforhallande, dtertagandeférbehall eller ndgon form av
leasing. Sddan separationsritt framgar indirekt av 4 kap. 17-19 §§ UB och
3 kap. 3 § KonkL. Hir har dock skett en férskjutning i systematiken i FRL
genom inférandet av internationella sikerhetsritter i 4 § andra punkten
FRL, mera hirom strax nedan.

3. Internationella sikerhetsriatter med
formansratt enligt 4 § andra punkten FRL

3.1 Bakgrund

Enligt 4 § andra punkten FRL, i lydelse enligt SFS 2018:474, foljer forméns-
ritt med "internationell sikerhetsritt i luftfartyg, flygmotorer och rullande
jarnvigsmateriel som registrerats enligt lagen (2015:860) om internationell
sikerhetsritt i 16sa saker”.® Enligt den senare lagen, i fortsittningen ISL,
sker dock ingen registrering i sig utan den hinvisar endast till den s kallade
Kapstadskonventionen (Cape Town Convention, CTC) och dess protokoll.”
ISL ir en blankettlag som infér de materiella delarna av Kapstadskon-
ventionen med &tféljande protokoll som lag hir i riket. Sveriges tilltrade
till detta kreditsikerhetssystem har siledes inneburit en ny punkt i 4 §
FRL, omedelbart efter legala sj6- och luftpantritter men fore traditionell
handpantritt, retentionsritt och olika registerpantritter i 16s egendom.®

6 Denna lydelse av andra punkten har dock dnnu inte tritt i kraft p.g.a. att det saknas en

fjarde ratificering av det s.k. jirnvigsprotokollet for att detta ska trida i kraft. I fortsitt-

ningen utgir jag frdn att ikrafttridande har skett.
7 UNIDROIT/ICAO Convention on International interests in Mobile Equipment, Cape
Town 16 November 2001; Protocol to the Convention on International Interests in Mobile
Equipment on Matters Specific to Aircraft Equipment, Cape Town 16 November 2001;
Luxembourg Protocol to the Convention on International Interests in Mobile Equip-
ment on Matters Specific to Railway Rolling Stock, Luxembourg 23 February 2007, och
Protocol to the Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters
Specific to Space Assets, Berlin 9 March 2012.
Utover att denna reglering paverkar formansrittsordningen vid konkurs och utmitning
ska papekas att lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion foreskriver i 1 kap. 4 §
"Om det i lagen (2015:860) om internationella sikerhetsritter i 16sa saker finns nigon
bestimmelse som avviker frdn denna lag, giller den bestimmelsen. Lag (2015:867).”
Som kommer framga nedan medfér detta att registrerad sikerhetsritt inte berérs av ett
svenskt rekonstruktionsférfarande. I KonkL 1 kap. 6 § foreskrivs motsvarande, "Om det
i ndgon annan lag har meddelats nigon bestimmelse som avviker frin denna lag, giller
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Bakom termen internationell sikerhetsritt stir en upprikning i CTC
av kreditsikerhetsinstitut som, om de omfattar de nimnda egendomssla-
gen — luftfartyg, flygmotorer, helikoptrar, lok, vagnar och annat rullande
jarnvigsmateriel — och har registrerats i ett internationellt register, medfor
den nimnda férmansritten i ett svenskt insolvensforfarande eller utmit-
ningsforfarande. Av intresse ir hir att de institut som avses dr pantritt,
sikerhetsoverlatelse, leasingritt och dgarforbehall. Med andra ord, som
papekats ovan, utéver pantritt, kreditsikerheter som i svensk systematik
hinfors till separationsritter och som tidigare inte forekommit i FRL. Det
réder dock viss tvekan om hur sikerhetsoverlételse ska klassificeras i detta
sammanhang — som separationsritt eller formansritt, vilket diskuteras
nedan. Det ska ocks3 noteras att 4ven om regelverket i CTC ir internatio-
nellt och baserat pa en internationell konvention behéver de transaktioner
som avses inte vara internationella eller grainséverskridande i sig. Det ricker
att galdenidren ir knuten till (hemmahérande i) en konventionsstat och att
transaktionen i sig platsar under reglernas definitioner av registreringsbara
transaktioner och att registrering ocks4 skett, for att formansritt enligt 4 §
andra punkten ska &tnjutas av borgeniren i ett svenskt konkursfoérfarande,
vid foretagsrekonstruktion eller vid utmitning enligt UB.

Registrering av internationell sikerhetsritt bygger pa tva faktorer — typen
av transaktion eller sikerhetsstillande och typen av egendom som ingér.
Det ska, som just nimnts, réra sig om pantsittning/sikerhetsoverlatelse
("security agreement”), agarforbehdll ("title reservation agreement”) eller
leasingavtal ("leasing agreement”), Art. 2.1 och 2 CTC. Det limnas dock
till nationell ritt att avgora inneborden i dessa kreditsikerhetsmetoder
och sirskilt var grinserna gir mellan dem, Art. 2.4 CTC. I tilligg till dessa
transaktionstyper kan ocksa efterstallningsavtal (subordineringsavtal, inter
creditor agreements) mellan borgenirer registreras och ir i och med det
bindande dels f6r gildeniren (dess konkursbo), dels for senare forvirvare
av den efterstillda sikerheten, Art. 29.5 CTC.

Egendomen som kan komma ifriga som sikerhetsobjekt ir flygplan,
flygplansmotorer, helikoptrar, rullande jarnvigsmateriel och rymdobjekt,
Art. 2.3 CTC. Det finns ocksa langt gdngna planer p4 att inkludera gruv-,
jordbruks- och entreprenadmaskiner.” I formellt hinseende krivs att siker-
hetsavtalet ir skriftligt, att sikerhetsstillaren har behorighet att forfoga

den bestimmelsen.” Och i UB 1 kap. 2 §, "Har i annan lag meddelats bestimmelse som
avviker frdn denna balk, giller den bestimmelsen.”.

Med rymdobjekt avses satelliter och annan utrustning avsedd att anvindas utanfoér
atmosfiren enligt rymdprotokollet. Detta protokoll omfattas dock inte av ISL. I november
2019 antogs det s.k. MAC-protokollet och ir nu éppet for undertecknande/ratificering,
se https://www.unidroit.org/instruments/security-interests/mac-protocol-2019. MAC
star for Mining, Agriculture and Construction och avser séledes utrustning for gruvdrift,
jordbruk och entreprenad.
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over den aktuella egendomen, att egendomen kan identifieras i enlighet
med kraven i respektive protokoll samt att, vid pantsittning/sikerhets-
overlitelse, de sikrade forpliktelserna kan identifieras, Art. 7 CTC.

3.2 Separationsritter som formansritter

Det finns anledning att ndgot fundera 6ver vad det innebir att de i kre-
ditsakerhetssammanhang centrala separationsritterna sikerhetsoverlételse,
dgarforbehall och leasing har formansritt enligt 4 § andra punkten FRL,
sdvida de utgor registrerade internationella sikerhetsritter, eftersom en
visentlig utvidgning av lagen skett genom denna komplettering.

Forst kan uppmirksammas att svensk ritt tillhandahaéller ett tolknings-
problem nir det giller inneborden av det engelska uttrycket "security
agreement”. Uttrycket definieras i Art. 1(ii) CTC till att avse en Gverens-
kommelse "by which a chargor grants or agrees to grant to a chargee an
interest (including an ownership interest) in or over an object to secure
the performance of any existing or future obligation of the chargor or a
third person”. Ordalagen omfattar utan tvekan ordinir 16s6repantsittning
(handpantsittning) enligt svensk ritt, inklusive tredjemanspantsittning,
(om nu "ordindr” ar ritt uttryck i detta ssmmanhang dir det vil knappast
forekommer regelritt 16sorepantsittning av flygplan, motorer, tdg mm).
Men dirutover, och viktigare, dr fragan hur sikerhetsoverlitelsen forhaller
sig till denna definition.

En sikerhetsoverlételse i form av en 16s6rekopstransaktion i enlighet
med lagen (1845:50 s. 1) om handel med 16soren, som koparen léter i
siljarens vard kvarbliva (LkL), 4r sakrittsligt viletablerad och férekommer i
praktiken bland annat nir det giller tdg och jirnvigsvagnar. Meningen ir att
forvirvaren erhdller sikerheti det forvirvade objektet genom dganderitten
till detta och diarmed separationsritt men det rader viss osikerhet om vad
detta egentligen innebir. I siljarens konkurs kan fragan stillas hur mycket
koparen har ritt till, utover att fi tickning for sin fordran. I en situation
dir objektet har ett visentligt hogre virde in denna fordran blir frigan om
koparen kan tillgodogora sig detta virde (6verhypotek) i sin egenskap av
dgare ("verklig” dgare) eller om dganderitten helt ska jimstillas med en
pantritt och att dirmed siljarens konkursbo kan tillgodogéra sig verhypo-
teket p& motsvarande sitt som vid ordinir 16s6repant. I detta ligger ocksa
en friga om grinserna for 37 § avtalslagen (1915:218, AvtL), eftersom
den omfattar "pant eller annan sikerhet” och i den man en transaktion
bedéms inte vara en omsittningsoverldtelse utan sikerhetsoverlatelse, blir
bestimmelsens ogiltighetsverkan tillimplig. Med andra ord kan koparen i
sddant fall inte rikna med att kunna faktiskt separera objektet ur siljarens
konkursbo och tillgodogéra sig hela virdet oberoende av hur relationen
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fordran/objektsvirde ser ut. Objektet ska realiseras motsvarande en pant-
realisation och eventuellt 6verhypotek redovisas till konkursboet. Ror det
sig om utmitning hos siljaren blir frigan om Kronofogdemyndigheten
(KFM) kan utmita 6verhypoteket och dra in hela objektet i en exekutiv
forsaljning. Ar det friga om en sikerhetsoverlitelse lir det innebira att
overhypoteket ir tillgingligt for siljarens borgenirer.

Denna kategorisering kan spela roll p& grund av skillnaden i syn p& den
underliggande fordran i férmansrittshinseende. Ar sikerhetsforvirvaren
enbart separationsberittigad lir det innebira att ingen del av fordran ar
prioriterad. Forvirvaren ir helt hinvisad till att soka tickning ur egen
realisation av sikerhetsobjektet. Kan diremot bevakning ske av fordran
sdsom tickt av pantritt har fordran formansritt enligt 4 § FRL for belopp
upp till pantens virde. Det blir siledes en friga hur denna virdering sker
istallet for en faktisk realisation av separationsobjektet. Sikerhetshavaren
kan limna till konkursférvaltaren att ombesérja pantrealisationen vilket
knappast ir fallet vid sikerhetsoverlatelse. Vid tvangsackord blir frigan om
sikerhetsférvirvaren deltar med hela fordran i ackordet eller endast med
det eventuella 6verhypoteket. Hir skiljer det sig mellan leasing och dgar-
forbehall genom att leasingfordran deltar fullt ut i ackordet men diremot
siljare med dgarforbehall inte deltar med mer dn med 6verhypoteket, se
3 kap. 3 och 8 §§ FrekL.

Fragan om hur sikerhetsoverlitelse ska hanteras ur féormansrittshin-
seende har inte provats av hogsta instans. Inom litteraturen har sirskilt
Helander foéresprakat att det inte bor spela nigon roll om borgeniren
viljer att dberopa separationsritt eller formansritt for pantritt eftersom
det i bida fallen handlar om att borgeniren méste realisera sikerheten
och redovisa resultatet till konkursboet.!® Effekten blir densamma enligt
Helander — borgeniren far tickning for sin fordran upp till virdet av rea-
lisationen. Denna stdindpunkt kan dock ifrdgasittas i de fall det ror sig om
en sale and lease-back-transaktion. Ett leasingbolag som har separationsritt
baserad pi ett ordinirt leasingavtal behdver knappast realisera objektet
efter dtertagande och redovisa resultatet for konkursforvaltaren. Men
om ursprunget till leasingavtalet ar en sikerhetsdverldtelse (en sale and
lease-back) blir fragan om 37 § AvtL medfor att leasingbolaget ir tvingat
att realisera objektet och redovisa resultatet. Det skulle i si fall innebira
en visentlig skillnad gentemot ordinira leasingavtal dar ursprunget har
bestétt i leasingbolagets forvirv av objektet frin extern leverantor och dir
bolagets fulla separationsritt ir odiskutabel. En ryckighet i rittsverkningar
som framstdr som svérférsvarad men forklaras av sikerhetsoverldtelsens
osikra position i systemet.

10 Helander, Kreditsikerhet i 16s egendom, P A Norstedt & Séners Forlag, Stockholm 1983,
s. 580 ff.
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Mot denna bild av rittsliget stir numera siledes CTC-systemets regle-
ring av vér sikerhetsoverldtelse i form av registrerad "security agreement”.
Enligt detta regelverk behover sikerhetshavaren inte bekymra sig om de
begransningar svensk ritt kan innebira. En sikerhetshavare som verkstillt
registrering har genom Art. 30.1 CTC och 4 § andra punkten FRL en sirskild
formansritt till den aktuella egendomen vilket vid foretagsrekonstruktion
eller konkurs innebir en ritt att {2 fysisk tillgdng till egendomen senast inom
60 dagar efter beslutet, sivida inte rekonstruktéren/konkursforvaltaren
ser till att samtliga skulder till sikerhetshavaren betalas och att framtida
dtaganden garanteras, Art. X1 alternativ A luftfartsprotokollet och Art. IX
alternativ A jarnvigsprotokollet. Ror det sig om luftfartyg, motorer till dessa
eller helikoptrar tillkommer ocksd en ritt att inom fem dagar f relevant
myndighetshjilp med exporten av egendomen ur gildenirens land.!!

Fragan ir dock om denna sirskilda formansritt aven omfattar den sikrade
fordraringen, sdsom fallet ir for de "inhemska” fordringarna. Hir kan det
bli fréga om att gora skillnad mellan fordringarna efter hur de sakrats. Ror
det sig om ordinir pantritt, registrerad enligt CTC-systemet, bor frigan
om formansritt rimligen behandlas som lika med annan handpantritt —
fordringen har formansritt upp till pantens beriknade eller realiserade
virde. Men om det ror sig om en separationsritt, sisom dgarférbehall
eller leasing, ir det inte lika sjilvklart hur vi ska se pd forménsritten. Ett
inhemskt agarforbehall eller leasingavtal ger ingen formansritt alls enligt
FRL utan (endast) separationsritt till egendomen ifrdga, vilket kan innebira
att en internationell sikerhetsritt av denna karaktir ska héllas isir frdn den
sikrade fordringen och ge formansritt i objektet i form av separationsritt
men inte mer. Vilket dirmed endast bekriftar vad som redan giller. Ford-
ringen stdr i sa fall helt utan formansritt. Spelar detta ndgon roll? Ja, till
skillnad mot en panthavare ir i sidant fall dgarforbehéllssiljaren respektive
leasingbolaget helt hianvisad till sin separationsritt och kan inte dberopa
ndgon sirskild ritt i gildenirens konkurs. Hela fordringen ir oprioriterad
men separationsritten ir sikrad genom formaénsritt. Det bor ocksd betyda
att vid ackord deltar leasingfordringen fullt ut men dgarférbehallssiljaren
endast med fordran som inte ticks av objektets virde, jfr 3 kap. 3 § andra
och femte styckena FrekL. Alternativt ska denna forméansritt behandlas pa
samma sitt som pantritt och medféra formansritt i den sikrade fordringen
men realiseras genom separationsritten till objektet. Hartill kommer for
dgarforbehallens del att, om svensk ritt ir tillimplig pa avtalet, avbetal-

11 Art. XTI A och Art. IX.5 luftfartsprotokollet, varav framgér att en férutsittning ar att
sikerhetsstillaren tidigare 13tit utfirda en odterkallelig fullmakt for sikerhetshavaren
att fora ut egendomen ur landet, en s.k. IDERA (Irrevocable Deregistration and Export
Authorisation). Motsvarande exportbehérighet foreskrivs for jirnvigsmateriel inom sju
dagar men utan krav p4 sirskild fullmakt, Art. IX A och Art. VIL.1 jarnvigsprotokollet.
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ningskdplagen mellan niringsidkare m.fl. (1978:599), kommer styra hur
dtertagande och avrikning ska ske.

3.3 Traditionsprincipens avskaffande

[ samband med inférlivandet av CTC-systemet i svensk ritt uppmark-
sammades en liten men for svenskt vidkommande viktig skillnad mellan
luftfartsprotokollet och jarnvigsprotokollet. Jirnvigsprotokollet innehéller
en begrinsning avseende registrering av ¢verldtelser, som inte terfinns i
luftfartsprotokollet och som innebir att forsiljning av jirnvigsmateriel
visserligen kan antecknas i registret men medfor ingen materiell rattsverkan.
En registrering av forsiljning "shall be for the purposes of information only
and shall not affect the rights of any person, or have any other effect, under
the Convention or this Protocol.” Art. XVII jirnvigsprotokollet. Detta
innebir att forsiljning av jarnvigsmateriel bedoms helt enligt nationell
riatt nir det giller rittsverkningarna och om svensk ritt ar tillimplig blir
det ur sakrittslig synpunkt en friga om rittsverkningarna av forsiljning av
16sore. Som bekant innebir det bland annat att dganderittsdvergingen ar
beroende av tradition eller LkL-férfarande for att fullbordas och medféra
borgenirsskydd for koparen gentemot siljarsidan.'?

Detta riskerar skapa problem i samband med finansiering av férvirv av
rullande jarnvigsmateriel eftersom en vanlig metod i detta sammanhang
ir sale and lease-back. Ett typiskt exempel ir att en transportor forvirvar
limplig transportkapacitet i form av jarnvigsvagnar och lok och f6r finan-
sieringen overliter dessa till ett leasingbolag, som sedan leasar ut dem till
transportoren. Om denna modell helt hanteras enligt svensk ritt, inklu-
sive CTC, innebir det att leasingbolagets forvirv av utrustningen maste
hanteras som en inhemsk 6verlitelse och atf6ljas av antingen tradition till
leasingbolaget eller registrering enligt LKL, trots att leasingupplételsen i
sig registreras i CTC-registret i Luxembourg. Dirmed fortas mycket av
effekten for finansiaren av CTC-registreringen och den sikerhet/trygghet
denna registrering ir avsedd att dstadkomma. En utlindsk finansiir skulle
knappast kinna sig lugn i sitt forvirv av att vara beroende av ett timligen
komplicerat forfarande enligt en nationell lagstiftning fran 1845, med de
risker for forluster detta kan medfora.

Denna problematik uppmiarksammades vid implementeringen av jarn-
vigsprotokollet och resulterade i ett avskaffande av traditionskravet for
forsiljning av jarnvigsmateriel som ingdr i en finansiering som registreras

12 Innebérden av traditionskravet har varit féremal for forindring genom nya prejudikat
fran HD och diskussion inom doktrinen, frin ett tidigare krav p3 fysiskt 6verlimnande
till numera rittsligt radighetsavskirande. Denna rittsutveckling ska dock inte behandlas
hir, se Millgvist, Sakrittens grunder, 9 uppl., Norstedts Juridik, 2021, s. 149 ff.
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i CTC-registret, 9 § ISL. En férsiljning av rullande jirnvigsmateriel som
ingar som led i en leasingfinansiering och som registreras i CTC-systemet,
giller mot siljarens borgenirer i och med registreringen (med lagtextens
ord "nir siakerhetsritten registreras i det internationella registret.” 9 § ISL).
Det har ocksé inforts en hinvisning till denna bestimmelse i en ny 5 §
LKL. Regeln ir begrinsad till sale and lease-back sdsom dessa ir definierade
i Art 2.2¢ CTC och knyter borgeniarsskyddet till registreringen, inte till
avtalsingdendet. Regeln innebir ingen inskrinkning i méjligheterna till
registrering enligt LkL, samma forvirv kan registreras i bada registren om
s& onskas, utan utgor en utvidgad moijlighet till registrering med materiell
sakrittslig verkan i de fall det rér sig om sddan sale and lease-back som
omfattas av CTC-systemet. Lagtextens hinvisning till Art. 2.2c CTC inne-
bir ocksa att dgarforbehill, pantavtal och sddana sikerhetsoverlatelser som
inte ingar i en relevant sale and lease-back inte omfattas av bestimmelsen.
For dessa giller siledes den begrisning som ligger i att jarnvigsprotokollet
inte omfattar forsiljning.

Det sista konstaterandet ir dock inte sjilvklart i forhallande till vad som
ovan sagts om sikerhetsoverltelse enligt svensk ritt. I den man sikerhets-
overlatelsen ses som en pantsittning maste den kunna omfattas av jirnvags-
protokollets materiella rittsverkningar efter registrering. Men eftersom Art.
2.4 CTC overlamnar till nationell ritt att avgora gransdragningen mellan
"security agreement”, "title reservation agreement” och "leasing agreement”
ankommer det pa svensk ritt att ange hur denna griansdragning ska g4 till.
Dirmed dr man tillbaka i den osikerhet som rdder i denna grinsdragnings-
fraga i svensk ritt. Det ar latt att forestilla sig att det kan bli en tvistefrdga
i fall dir rullande jirnvigsmateriel antingen ir helt skyddat for borgenir
med registrerad internationell sikerhetsritt (pantritt/sikerhetsoverlitelse)
eller inte alls p4 grund av att borgenirens sikerhet grundas pa ett forvirv
av egendomen som inte uppndr sakrittsligt borgenirsskydd enligt svensk
ritt och inte heller utgor en sale and lease-back. Situationen kan undvikas
genom att forvirvet klassificeras som en pantsittning enligt svensk ritt
men sd linge tvekan rdder om grinsdragningen mellan pantsittning och
sikerhetsoverlatelse kvarstar en risk for ovintade resultat i domstol. Den
tidigare stindpunkten av bland andra Helander att det inte spelar ndgon
roll hur man viljer att klassificera en transaktion héller siledes inte lingre.

Avgorande for denna grinsdragning bor vara syftet for transaktionen.
Om partsavsikten varit att astadkomma ett sikerhetsstallande i samband
med en finansiering/kreditgivning och inte en omsittningsoverltelse, dven
om en overldtelse som ingdr i transaktionen givetvis ir avsedd att vara
"verklig” och "serits”, bor detta partssyfte vara styrande och dirmed fora
in overldtelsen under pantrittsbegreppet. Partssyfte i detta sammanhang
maste frimst avgoras utifrdn vad borgeniren kan pavisa avseende varfor
transaktionen kom till stdnd och vilka skil som 1&g bakom uppligget. Gilde-
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nirens uppfattning kan spela roll men eftersom fragan blir akut frimst d&
gildeniren forsatts i konkurs kan dennes lojaliteter ha svingt pa grund
av omstindigheterna. Det faktum att transaktionen registrerats i CTC-
registret bor ocksa ha betydelse och kunna indikera att dven en ingdende
forsiljning utgjort ett led i sikerhetsstiallandet och dirfor ndirmast motsvarar
en pantsattning.

4. Internationella sikerhetsritter
och foretagsrekonstruktion

Det nimndes ovan i not 8 att ISL har foretride framfor FrekL sd att bor-
genir med fullgod sikerhet enligt CTC inte behéver bekymra sig 6ver
ett svenskt rekonstruktionsforfarande. Ett praktiskt exempel ar att ett
flygbolag med visentliga delar av flygplansflottan leasade och féremal for
CTC-registreringar, ansoker om rekonstruktion for att dirmed skapa ett
moratorium och kanske kunna ridda verksamheten undan konkurs. Som
redan framskymtat ovan ir detta inte en genomforbar strategi sdvida inte
CTC-borgenirerna frivilligt gdr med p4 att inte genomdriva sina rittigheter
som igare och leasegivare till flygplanen. Regleringen i 1 kap. 4 § FrekL,
innebar att CTC-systemet triader istillet for rekonstruktionsférfarandet
och det senare fir st tillbaka i de fall kollision uppstar. Detta innebir att
rekonstruktionen inte medfér ndgot moratorium for gildeniren eftersom
leasegivare kan kriva antingen full betalning enligt avtal eller utlimnande av
flygplan. Betalningsinstillelse enligt 2 kap. 15 § FrekL och hivningsforbudet
i 2 kap. 20 § FrekL hindrar inte sddana siraktioner av CTC-borgenir.

Med andra ord ir rekonstruktionen helt beroende av att CTC-borge-
nirerna frivilligt gdr med p4 att std tillbaka och delta i rekonstruktionen.
Om s skulle bli fallet kan en effekt vara att leasingborgenir deltar fullt ut
i ett eventuellt ackord enligt 3 kap. FrekL. Ackordet omfattar oprioriterade
fordringar enligt FRL och i den mén det anses att CTC-borgenirens leasing-
fordran dr oprioriterad, sdsom fallet ir med inhemsk svensk leasingfordran,
deltar fordran fullt ut i vanlig ordning.

5. Slutord

En generell iakttagelse ir att ovanstdende genomgang av inférlivandet av
CTC i svensk ritt visar pd problemen som uppstar nir ny lagstiftning med
nya ldsningar ska passas ihop med ildre, ibland mycket gammal, befintlig
lagstiftning. Svensk formogenhetsritt i allmanhet och kreditsakerhetsritt i
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synnerhet har inte varit foremal for ngon 6versyn av lagstiftaren pa linge
och det ar inte férvanande att friktioner uppstér da nya konstruktioner
— sasom modern kreditsikerhetsregistrering — ska sammanjimkas med
befintliga, dldre regelkonstruktioner. CTC-systemet representerar en nyare
modell for hanteringen av kommersiell kreditsikerhet och borde kunna
utgora en god forlaga for hur ett regelverk kan utformas som ir anpassat
efter dagens kommersiella verklighet.
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Kapstadskonventionen och
jarnvigsprotokollet — Ett vilkommet
tillskott till svensk kreditsikerhetsritt

PROFESSOR EMERITUS GORAN MILLQVIST

1. Inledning

Svante har i olika roller sysslat med transportritt, som dispaschor, professor
och justitierad, si det ska jag inte gora i denna festskriftsartikel. Diremot ska
jag hir dgna nagra rader dt ett nirliggande omrade, nimligen tillimpningsom-
radet for den sd kallade Kapstadskonventionen (KsK) med anslutande proto-
koll, sirskilt Jirnvigsprotokollet (JP).! Detta regelverk omfattar i hog grad
transportsektorn men inte ur ren transportsynpunkt utan ur finansierings-
och kreditsikerhetssynpunkt avseende, bland annat, transportmedel. Kon-
ventionen ligger grunden for ett globalt, generellt kreditsikerhetssystem men
hittills omfattar detta endast luftfartyg och rilsbundna fordon, med andra
ord flygplan, helikoptrar, tig (ovan och under jord), sprvagnar och bergba-
nor med flera spirbundna objekt.” Utvidgningar dr dock under arbete och
kommer omfatta satelliter och annan rymdutrustning samt gruvutrustning,
jordbruksmaskiner och entreprenadmaskiner.” Regelverket tillhandahaller ett
registerbaserat kreditsikerhetssystem for dessa olika kategorier av 16s6re, som
ersitter olika nationella rittsfigurer och modeller av mer eller mindre palitlig
karaktir. Forebilden 4r den sa kallade “registered security interest”, som infordes

1 Kapstadskonventionen forkortas limpligen pa svenska till KsK, dven om den engelska frkortningen
CTC - Cape Town Convention — naturligtvis dr internationellt mera gingbar. Jirnvigsprotokollet
bor likasa forkortas till JP, inte RP — Rail Protocol. Det kan noteras att artiklarna i konventionen
skrivs med arabiska siffror men i protokollen med romerska.

2 SeArt2 (3) KsK, Art. I (a)(b)(c)(e) LP och Art. I (e) JP.

3 Rymdobjekten ir féremadl for ett protokoll som antogs i Berlin 2012, och gruvbrytningsutrustning,
jordbruksmaskiner och entreprenadmaskiner omfattas av ett protokoll som antogs i Pretoria 2019, se
hteps://www.unidroit.org/instruments/security-interests/
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i USA genom Article 9 Uniform Commercial Code (UCC) och som skapade
ett enhetligt system for kreditsikerhet i samtliga delstater i USA.*

Nedan diskuteras detta konventionssystem sirskilt med inriketning pa jirn-
vigen eftersom detta protokoll dr det senaste som trite i kraft i Sverige.” Forst
en presentation av systemets omfing och uppbyggnad och direfter nigra ord
om fenomenet registerbaserad kreditsikerhet.

2. Nirmare om konventionen och jirnvigsprotokollet

Den 1 april 2016 tridde lagen (2015:860) om internationella sikerhetsritter
i 16sa saker (ISL) i kraft och den 8 mars 2024 tridde dven JP i kraft.® I detta
skick innebir lagen att Sverige har tilltrite en i visentlig grad moderniserad
kreditsikerhetsordning vad giller internationellt gingbar kreditsikerhet i de
aktuella egendomsslagen, helt baserad pa ett registreringsforfarande.

Sjdlva registerféringen handhas av The International Registry of Interests in
Rolling Stock och ir placerat i Luxemburg. Registret drivs av ett privat bolag
Regulis S.A., hemmahérande i Luxembourg.” Det ir helt digitaliserat och
hanteras av kunderna sjilva vad giller att ligga in nya poster och att soka efter
belastningar pa registrerade objekt. Det finns en fysisk administration i Lux-
embourg men automatiseringen ska innebira att systemet blir sjilvgiende,
billigt och palitligt. Det bygger inte pa nigon form av myndighetsutévning
liknande det svenska fastighets- och inteckningsregistret, utan dr en autonom,
icke-statlig konstruktion, atminstone vad giller skétseln av registret.

En tillsynsmyndighet av mellanstatlig karaktir, med site i Bern, Schweiz,
tillskapades genom JP. Alla ratificerande stater ir foretridda i denna. Den

4 Article 9 UCC hade en ling tillkomsthistoria som strickte sig frin det forsta forslaget 1951, over
stdrre revideringar i bérjan av 1970-talet och under 1990-talet, till den nuvarande versionen, som
genomgatt smirre dndringar och tilldgg. Se Uniform Law Commission, https://www.uniformlaws.
org/acts/ucc

5  Seférordning (2024:40) om ikrafttridande av lagen (2018:475) om éndring i lagen (2015:860) om
internationella sikerhetsritter i 16sa saker. Andringen tridde ikraft den 8 mars 2024 och innebar att
JP inforlivades med svensk lag. En del fragor i anslutning till formansrittsordningen och konven-
tionen och till luftfartsprotokollet tar jag upp i Festskrift till Jan Kleineman, Jure Férlag AB, 2021,
s. 559 fI. och i Festskrift till Stefan Lindskog, Jure Forlag AB, 2018, 5. 491 ff.

6 Forordning (2015:869) om ikrafttridande av lagen (2015:860) om internationella sikerhetsritter
i 16sa saker. Forarbetena bestar av prop. 2015/16:12 Bittre méjligheter till finansiering av luftfar-
tyg, SOU 2014:79 Internationella sikerheter i flygplan m.m. — Kapstadskonventionen och luftfar-
tygsprotokollet, Betinkande av Kapstadsutredningen — Internationella sikerheter i luftfartyg m.m.,
prop. 2017/18:117 Bittre mojligheter till finansiering av jirnvigsfordon, och SOU 2016:43 Inter-
nationella sikerhetsritter i jirnvigsfordon m.m. — Jirnvigsprotokollet, Betinkande av Kapstadsut-
redningen II — Internationella sikerhetsritter i rullande jirnvigsmateriel.

7 Se https://rollingstockregistry.com/
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utfirdar foreskrifter for driften av det internationella registret och godkénner
alla avgiftstariffer. Intergovernmental Organisation for International Carriage
by Rail (OTIF)® fungerar som dess sekretariat. Myndigheten kan ocksd utse
sakkunniga radgivare.

Jarnvigsfordon definieras i Art. 3.3 KsK och Art. 1.2 (e) JP. De ska vara
bundna till spar eller styrbana och forflyttas tillsammans med eget framdriv-
ningssystem. Typiske sett triffas lok och vagnar pa rils eller annan styrbana
men dven sparvagnar, tunnelbanetdg, bergbanor och linbanor av definitio-
nen.’

Detir ett formkrav for giltig sikerhet att egendomen kan identifieras sisom
utgorande unika objeke, Art. 7 (c) KsK, och, med viss modifikation, Art. V J.
Liksom enligt nationell svensk ritt maste objektet for en sikerhetsritt kunna
preciseras och identifieras i enlighet med specialitetsprincipens krav pa bibe-
hallen identitet, for sikerhetsrittens sakrittsliga giltighet.

En férsvirande omstindighet for genomf6randet av regelverket har varit
att det aldrig funnits nigot enhetligt identifieringssystem for jirnvigsfor-
don, varken nationellt eller internationellt, utan det skapas férst nu genom
Kapstadssystemet. Sirskilt besvirande ér att det inte heller funnits négot all-
mint accepterat system for identifiering pa objektsniva. Hur ska man kunna
koppla ihop en befintlig registrering med ett visst lok eller tagsitt si att det
inte kan ifragasittas att borgeniren faktiskt har en priviligierad sikerhetsritt
i utpekade objekt? Identifieringsfrigan har foranlett en hel del diskussion i
samband med JP:s tillkomst och har mynnat ut i framtagandet av en metod
for identifiering kallad "Unigue Rail Vehicle Identification System” (URVIS).
Detta bygger pa ett regelverk som preciserar tilldelning och anvindning av
en unik sifferkombination, som permanent appliceras pé varje enhet och som
foljer objektet under dess livstid. Regelverket dr framtaget av FN:s ekono-
miska kommission fér Europa (UNECE), och ansluter nira till KsK och JP.'°

JP preciserar i Art. V att kravet pd identifiering i Art. 7 (c) KsK dven ska
anses uppfyllt genom en beskrivning av den rullande jirnvigsmaterielen som

el

https://otif.org/en/

9 SeSOU 2016:43 5. 66 f. Se dven prop. 2017/18:117 s. 15 £, med beskrivning av vilka kategorier som
omfattas. I Model Rules on the Permanent Identification of Railway Rolling Stock, frin UNECE,
finns i bilaga en utf6rlig upprikning av vad som omfattas av definitionen.

10 Se Roy Goode, Official Commentary, Convention on international interests in mobile equipment

and Luxembourg protocol thereto on matters specific to railway rolling stock, 2 uppl., UNIDROIT

2014, s. 432, och Howard Rosen, Inside Track Issue no. 29, 2017-09-29, Rail Working Group, Wor-

king towards a global common identifier for Railway Rolling Stock, http://www.railworkinggroup.

org.nova.ch-meta.net/wp-content/uploads/docs/r0594.pdf
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omfattar de ingdende bestandsdelarna eller angivande av en typbeteckning
eller en forklaring om att avtalet omfattar all befintlig eller framtida jarnvigs-
materiel, eventuellt med undantag for viss angiven materiel. I Art. V.2 JP
anges sirskilt att en internationell sikerhet kan foreligga i framtida jarnvigs-
materiel om det preciserats enligt det just sagda och sikerhetshavaren (pant-
havaren, dgarforbehallssiljaren eller leasegivaren) forvirvar ritten att forfoga
over egendomen utan att det behovs nagon ny 6verlitelsehandling. Nir det
giller jirnvigsmateriel ska siledes kraven i Art. 2.2 ("en viss identifierbar till-
gang”) och 7 (c) (att avtalet "identifierar objektet”) KsK, forstis som dven
omfattande framtida materiel. Den timligen 6ppna och flexibla skrivning
som ges i Art. V JP preciseras dock i Art XIV JP vad giller kraven f6r registre-
ring av sikerhetsritt i viss jarnvigsmateriel. Hir krivs en tydlig och fast metod
for identifiering genom (a) preciserad beskrivning pa objektsniva eller (b)
typnivd, eller () ett uttalande om att all nutida och framtida jarnvigsmate-
riel omfattas, eller slutligen (d) all nutida och framtida jirnvigsmateriel med
angivna undantag. Hir trider sildes URVIS in som killan till identifiering.

Tillbehor av alla slag omfattas av definitionen av rullande jirnvigsmate-
riel, Art. 1.2 (e) JP. Hiri ingar framdrivningssystem, motorer, bromsar, axlar,
boogier, stromavtagare och andra tillbehor som ir installerade pa eller inte-
grerade i fordonen. Aven dokumentation i form av tillhérandedata, manualer
och register omfattas. Diremot finns det inga regler om separat hantering av
motorer. Dessa kan inte utgora separata objekt i konventionens mening och
dirmed inte registreras separat for sikerhetsindamal.

KsK med sina protokoll 4r en ambitiés modell for unifiering av kredit-
sakerhetsritten i samband med vissa transaktioner avseende de utpekade
egendomsslagen. Reglerna i konventionen sammantagna med protokollen
ar materiella regler for hur internationell kreditsikerhet skapas och vilken
rittsverkan sidan sikerhet har, vilket innebir att regelverket innehéller avtals-
rittsliga, obligationsrittsliga, sakrittsliga och insolvensrittsliga regler som, i
de fall de ir tillimpliga, har foretride framf6r de nationella motsvarigheterna.
Samtidigt ar dessa internationella regler mycket specifika genom att peka ut
bide de avtals- och transaktionstyper och de egendomsslag som omfattas. Det
ska sirskilt framhallas att regelverket inom de yttre ramarna sa lingt det gar
bygger pa avtalsfrihet och méjlighet att anpassa detaljerna efter enskilda par-
ters behov."!

11 Jfr Roy Goode, a. a. s. 22.
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Konventionen och dess protokoll kretsar kring skapelsen internationell
sikerbetsritt (international interest”), vilket ir ett kreditsikerhetsintresse av
visst slag i viss egendom skapat i enlighet med konventionens och det rele-
vanta protokollets regler, pa sidant sitt att det kan registreras i relevant regis-
ter, Art. 1 (0), 2 och 7 KsK. Uttrycket internationell sikerhetsritt'* ir neutralt
i den meningen att olika former av sikerhetsritter kan omfattas, oberoende av
deras nirmare konstruktion enligt nationell ritt. Som kommer framga 4r det
den sirskilda, internationella registreringen som ar avgdrande.

De intressen som omfattas och dr mojliga att registrera ar pantrirt och dgan-
deritt i sikerhetssyfte, med andra ord objektssikerhet eller realsikerhet (om
man nu inte vill begrinsa den senare termen till att avse endast fast egen-
dom). Utdver regelritta pantforskrivningar omfattas sikerhetsoverlatelser,
avtalade retentionsritter, olika former av dtertagande- och dgarférbehall samt
olika leasingkonstruktioner, allt under forutsittning av att de avser ett iden-
tifierbart objekt som omfattas av JP, att det underliggande avtalet ér skriftligt
samt att gildendren 4r hemmahdorande i en konventionsstat vid tidpunkten
for avtalsingdendet, Art. 2 — 4 och 7 KsK. Ar dessa forutsiteningar uppfyllda
kan en registrering av den aktuella sikerhetsritten goras i det internationella
registret, vilket medf6r férmansrite i férhéllande till senare registreringar i
samma egendom och till oregistrerade rittigheter i denna.

For svensk ritts del innebir det sagda sirskild férménsrite enligt 4§ 2 p
FRL, och Art. 29 KsK, samt utesluter senare godtrosférvirv av sidan egen-
dom enligt nationell lagstiftning."> Genom Art. 29 KsK och 2 § ISL jfrd med
1§ 2 st. godtrosforvirvslagen, blir de egendomsslag som omfattas undan-
tagna fran godtrosférvirvslagens tillimpning.

Registreringen medfor saledes fullstindigt sakrittsligt skydd genom att
medge bade omsittningsskydd och borgenirsskydd. Eftersom den sirskilda
formansritten omfattar samtliga typer av sikerhetsstillanden som omfattas
av regelsystemet innebir det att dven sikerhetsoverlitelser, dtertagandeforbe-
hall och leasingritt har sirskild forménsritc enligt 4 § 2 p FRL.

De aktuella transaktionsslagen anges i Art 2.2 (a) — (c) KsK, i svensk
oversittning pantavtal, iganderittsforbebill och leasingavtal, avseende de
relevanta jirnvigsfordonen. Pantavtal i den svenska Gversittningen kan
innebira viss osikerhet i tolkningen eftersom den engelsksprakiga versionen

12 P4 svenska skulle inte “internationellt intresse” fungera sirskilt bra for att beteckna vad det ir fraga
om. Den amerikanska forebilden “security interest” ir enklare att direktoversitta till sikerhetsintresse
men i konventionssammanhanget tycker jag “internationell sikerhetsritt” fungerar bittre.

13 Jfr Roy Goode, a. a.s. 301 ff. och SOU 2014:79 s. 121.
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anvinder det vidare begreppet “security agreemet” i KsK.'* Detta omfattar,
utdver 'z pledge” iven “a charge”, vilket kan beskrivas som en form av pant-
ritt utan besittningskrav, och "z contractual lien”, vilket nirmast motsvarar
avtalad retentionsritt.” Pantavtal fir siledes omfatta flera varianter in vad
som annars dr vanligt i svenskt juridiskt sprakbruk. De andra tvé sikerhets-
formerna — dganderittsforbehall och leasingavtal — kan ddremot ges samma
innebord som enligt nationell svensk ritt."

Detir visentligt att notera att konventionen ensam avgdr om det rér sigom
en sikerhet som faller under konventionen men att klassificering av en siker-
het som omfattad av Art. 2.2 (a), (b) eller (c) avgors av tillimplig nationell
ritt, Art. 2.4 KsK. Detta innebir ett tvistegsforfarande, dir det forst avgors
enligt konventionssystemet exklusivt om ett avtal innefattar ett sikerstéllande
som omfattas av definitionerna och direfter en klassificering enligt tillimp-
lig nationell ritt som tillhérig den ena eller andra kategorin. Om svensk ritt
ar tillimplig kan det exempelvis uppsta frigor om ett leasingavtal bor han-
teras som ett kreditkdp eller en nyttjanderittsupplatelse, jfr 1§ 3 st. lagen
(1978:599) om avbetalningskop mellan niringsidkare m.fl. (AvbL), eller om
en sikerhetsoverlitelse ska ses som en ren pantsittning eller inkluderande en
dganderdttsovergang.

ViakravetiArt. 7 (c) KsK pa identifiering av objektet for sikerheten omfat-
tas inte alls sikerhet i ett vixlande underlag, sdsom foretagshypotek enligt
svensk ritt, “floating charge” enligt brittisk rite eller fixed security interest”i en
egendomsklass enligt amerikansk ritt. Denna avgrinsning ska hallas isir frin
mojligheten till sakerhet i framtida rullande jarnvigsmateriel enligt Art. V.2
JP

Det kan ocksa noteras att personsikerbet i form av borgen och garanti av
olika slag av samma skil inte omfattas da de inte medf6r nagon rite till sarskild
egendom for sikerhetshavaren vilket ar ett krav enligt Art. 2.1 och 7 (c) KsK.

Sale and lease-back ir en avtalskonstruktion som ir vanlig avseende kredit-
sikerhet i jirnvigsmateriel.'” Metoden innebir att kredittagaren som igare
av ett lampligt objeke siljer detta till en kreditgivare/leasegivare mot kontant
betalning och leasar direfter objektet for en bestimd tid samt betalar period-

14 T Art2.2 (a) i den svenska 6versittningen anges endast pantavtal, vilket i SOU 2014:79 s. 106, sigs
omfatta dven sikerhetsoverlatelse.

15 Jfr Roy Goode, a. a. s. 34. 1 prop. 2015/16:12 5. 22, anges att "pantavtal” omfattar pantférskrivning,
sikerhetsoverlatelse och fall dir egendom limnats till borgeniren t.ex. for reparation eller forvaring
och ”dir det avtalats om att egendomen ska utgpra en siikerhet for betalning av tjinsten.”

16 Jfr prop. 2015/16:12 s. 23.

17 Jfr prop. 2017/18:117 s. 10 och SOU 2016:43 s. 44.

260



Kapstadskonventionen och jirnvigsprotokollet ...

visa leasingavgifter motsvarande amortering och kreditkostnader. Aganderit-
ten till objektet utgor leasegivarens huvudsakliga kreditsikerhet och eftersom
forhallandet dr upplagt som en nyttjanderittsupplitelse medfor betalning-
arna i sig ingen dterging av dganderitt till leasetagaren, sasom fallet 4r vid
kreditkop mot dgarforbehill, jfr avrikningsreglernai9 och 10 §§ AvbL.

Transaktionen bestar saledes av tvé led i form av dels en forsiljning, dels en
nyttjanderittsupplitelse. Det dr naturligtvis visentligt for alla inblandade att
rittsverkningarna av helheten blir de avsedda, nimligen sakrittsligt skyddad
kreditsikerhet for kreditgivaren. Hir visar sig dock en komplikation i forhal-
lande till svensk ritt vad giller KsK-reglernas omfang,.

Utgangspunkten idr Art. 41 KsK, som anger att konventionen ir tillimplig
pa forsiljningar av objekt och optioner avseende dessa, ”i enlighet med pro-
tokollets bestimmelser, med de inskrinkningar som framgar dir.” Enlige JP
giller det omfang som anges i KsK, vilket innebir de sikerhetstransaktioner
som riknas upp i Art. 2.2 KsK. Ordinir omsittningsoverlatelse av jarnvigs-
materiel kan dirfor inte registreras pa sidant sitt att nigra sirskilda ritesverk-
ningar intrider. Det anges visserligen i Art. XVII JP att ”[m]eddelanden om
forsiljning av rullande jarnvigsmateriel ska enligt regelverket kunna registre-
ras i det internationella registret”, varvid registreringsbestimmelserna i kap.
III JP och kap. V KsK blir tillimpliga, men samtidigt sdgs uttryckligen att
sidan registrering inte fir "ha nigot annat syfte 4n att informera och ska inte
paverka nagon persons rittigheter eller ha ndgon annan effekt enligt konven-
tionen eller detta protokoll.” Registreringen i sig medfor siledes inga sirskilda
rittsverkningar.

Denna avgrinsning gentemot forsiljningar vicker en del fragor i forhal-
lande till svensk ritt, som maste hanteras i de fall svensk ritt ir tillimplig lag
och som inneburit inférande av en sirskild regel i 9 § ISL. Det giller hir dels
grinsdragningen mellan sikerhetsoverlitelse (som ska kunna registreras som
internationell sikerhet) och omsittningséverlatelse (som endast kan regist-
reras i upplysningssyfte), dels betydelsen av sakrittslig fullbordan av omsitt-
ningsoverlatelse av 16sore enligt svensk rictt.

Vid sale and lease-back har pd grund av denna inskrinkning i JP dill att
inte omfatta omsittningsoverlitelser lagstiftaren skapat ett undantag fran tra-
ditionsprincipen (och dirmed dven fran 1845 ars losorekopslag) genom en
regel som anger att vid sale and lease-back av jirnvigsfordon erhalles sakritts-
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ligt skydd i och med registrering i det internationella registret."” Med denna
16sning har lagstiftaren hanterat grinsdragningsfragan till forman for borge-
nir som ingtt ett sale and lease-back-avtal med tillimpning av svensk ritt.
Registrering enligt 1845 ars 16s6rekopslag kommer dock fortsatt vara majlig
men kanske inte s attraktiv. Det kan noteras att regeln i 9§ ISL hinvisar
tll Art. 2.2 (c) KsK, vilket medfor att a/la former av leasing som kan utgéra
internationell sikerhetsritt omfattas av registreringsmojligheten som svenskt
sakrittsmoment. Detta lir dock inte medfora nagra sirskilda problem efter-
som det endast innebir en dubblering av de atgirder som medfor sakrittsligt
borgenirsskydd enligt svensk ritt. Vid ordinir leasing sker ju typiskt sett tra-
dition av leasingobjektet frin leverantoren direke till leasetagaren pa uppdrag
av leasegivaren.

I de fall det inte r6r sig om sale and lease-back eller annan leasingkonstruk-
tion kvarstar dock en grinsdragningsfriga mellan sidana sikerhetsoverlatel-
ser som i sig kan registreras som internationella sikerheter och andra dver-
latelser. Denna grinsdragning maste goras baserad pa KsK:s regler eftersom
KsK exklusivt avgor om det i ett givet fall ror sig om en sddan internationell
sikerhet som kan registreras. Hirvid blir det avgorande att ta stillning till
innebérden av Art. 2.2 (a) KsK avseende sikerstillande "enligt ett pantavtal”.
Den engelska formuleringen ar hir att "an international interest” kan utgoras
av en sikerhetsritt "granted by the chargor under a security agreement”.

Tolkningen av uttrycket “security agreement” ska ske autonomt i enlighet
med Art. 5 KsK om tolkning av konventionen."” De tolkningsprinciper som
tas upp i Art. 5 har kinda forebilder i Art. 31.1 Wienkonventionen 1969 och
Art. 7 CISG. Art. 5.1 KsK anger att vid tolkningen av konventionen “ska
hinsyn tas till dess syften sasom dessa kommer till uttryck i ingressen, dess
internationella karaktir och nodvindigheten av att frimja enhetlighet och
forutsigbarhet vid tillimpningen.” Art. 5.2 KsK anger vidare att frigor inom
konventionens tillimpningsomride som inte regleras uttryckligen i den ska
hanteras "enligt de allminna principer som ligger till grund f6r Konventionen
eller, i annat fall, i enlighet med tillimplig lag”.

18 Se Lagridsremiss 18 jan. 2018, s. 31 f. och 40, och SOU 2016:43 s. 162 f. med en ndgot annan
formulering av regeln men med snarlik innebord.

19 Jfr Roy Goode, a. a. s. 23, "whether an agreement falls within the Convention at all is a matter for
interpretation of the definitions in the Convention, not of the applicable law.”
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Nir det giller uttrycket “security agreement” finns tolkningsstod i Art. 1 (ii)
KsK.” Dirmed avses ‘an agreement by which a chargor grants or agrees to grant
to a chargee an interest (including an ownership interest) in or over an object to
secure the performance of any existing or future obligation of the chargor or a third
person”. Denna skrivning har onekligen som ett centralt exempel vad vi frin
svensk utgingspunkt skulle anse vara ett pantavtal men genom hinvisningen
till “ownership interest” dven en sikerhetséverlitelse. Dirutéver kan noteras
att skrivningen 4r 6ppen i den meningen att det centrala ir att det ska rora
sig om en dverenskommelse som innebir att en upplitare/dverlitare beviljar
en forvirvare en ritt eller ett intresse i ett objekt som sikerhet for fullgérelsen
av en befintlig eller framtida forpliktelse av upplataren/dverlitaren eller en
tredje person. Partssyftet for dverenskommelsen (avtalet) ir saledes centralt
och sa linge detta ir inriktat pd ett sikerhetsstillande kan det omfattas av
KsK och utgéra en “security interest”. Det ska ddrvid inte spela nagon roll om
overenskommelsen rubriceras pa det ena eller andra sittet i olika nationella
rittsordningar. Denna senare klassificering ar uttryckligen hinvisad till att
ske enligt nationell ritt, Art. 2.4 KsK. Kan sikerhetssyftet faststillas lir det
sdledes inte spela ndgon roll om en viss transaktion skulle klassificeras som en
omsittningsoverlitelse enligt svensk ritt, inte en sikerhetsoverlatelse.

En central bestimmelse i Kapstadssystemet r Art. 29.1 KsK genom att dir
ges huvudregeln om absolut prioritet for registrerad sikerhet, dels i forhéllande
till senare registreringar, dels till oregistrerade rittigheter. Strike tidsprioritet
mellan registreringarna inbordes giller varfor tidpunkterna for olika sikerhe-
ters uppkomst inte spelar nagon roll eller eventuell vetskap hos sikerhetshava-
ren om dessa vid registreringen, Art. 29.2 KsK. Dock giller enligt Art. 60 KsK
att nationella rittigheter och sikerheter som fanns dé konventionen tridde i
kraft i den aktuella staten fortsitter att gilla i enlighet med nationell ritt. En
befintlig separationsritt for kreditsiljare eller leasegivare, som forelag vid tiden
for det ursprungliga ikrafttridandet den 1 april 2016, bér vara fortsatt giltig
och ha rittsverkan eftersom pé svensk ritt baserad separationsritt inte omfat-

tas av FRL.

20 Hir kan papekas att det tyvirr insmugit sig nigra korrekturfel i det svenska offentliga trycket. I bila-
gan till lagen (2015:860) om internationella sikerhetsritter i 16sa saker, som innehéller konventions-
texten pé engelska med svensk dversittning, har av ndgon anledning definitionerna i Art. 1 numrerats
frin 1 — 26 i den engelsksprikiga versionen men inte i den svenska, istillet for som i originalet anges
med alfabetet a) — z). Direfter f6ljer dock bilagan originalet genom anvindning av aa) — nn) som in-
delning i bida versionerna. Denna skillnad i skrivsitt finns ocksd i prop. 2015/16:12. 1SOU 2014:79
foljer Bilaga 2 visserligen originalet men istillet har punkten i) “creditor” means etc. fallit bort s3 att
den fortsatta listan har kommit i otakt.
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Det ska ocksa papekas att det finns undantag fran den prioritetsordning
konventionen foreskriver, som avser legala sikerheter, sivida sirskilda forkla-
ringar avgivits av den anslutande staten, Art. 39 och 40 KsK. Nagra sadana
forklaringar avseende jirnvigsfordon har Sverige dock inte limnat. Diremot
har forklaring limnats om att registrering som internationell sikerhetsritt
kan ske av sikerhetsritt som uppkommer till f6ljd av ett avgorande om kvar-
stad, betalningssikring eller utmitning av domstol eller Kronofogdemyndig-
heten.”

Regelverketir av uteslutande kommersiellrittslig karaktir vilket medfor att
de parter som ir aktuella for att omfattas foretridesvis utgors av juridiska per-
soner. Varken konventionen eller protokollen innehaller dock nagra precise-
ringar av sadant slag. Det gors inte heller nigon uttrycklig avgrinsning gent-
emot konsumentritten. "Borgenir” och "gildenir” definieras sirskilt i Art.
1 (i) och (j) KsK till att avse parterna i de kreditsikerhetsavtal som omfattas,
sdledes panthavare — pantsittare, sikerhetsforvirvare — sikerhetsoverlatare,
kreditsiljare — kreditkopare och leasegivare — leasetagare. Med "gildenir” kan
ocksa avses en tredje man vars egendom ir belastad med en registrerbar legal
sikerhetsritt och "borgenir” omfattar dven successorer till den ursprunglige
avtalsparten. Inget hindrar att flera borgenirer har internationella sikerheter
i samma objekt enligt samma registrering, exempelvis genom ett syndikerat
lan eller som gemensamma leasegivare eller att det finns flera gildenirer till
samma forplikeelse, se Art. IV JP*

Det idr en grundliggande forutsittning for regelverkets tillimplighet att
gildendren vid tidpunkten f6r det avtal som konstituerar den internationella
sikerhetsritten har en tillricklig koppling till en konventionsstat, att gilde-
ndren “dr etablerad” (7is situated”) i en sidan stat, Art. 3 KsK. Lokaliseringen
av gildeniren preciseras i Art. 4 KsK till det land dir gildeniren (a) dr bildad
("incorporated or formed”), (b) ir registrerad eller har legalt site (“registered
office or statutory sear”), (c) har sitt huvudkontor (“centre of administration”)
eller (d) bedriver verksamhet (*place of business”) eller eventuellt den huvud-
sakliga verksamhetsorten om det finns flera. Saknas verksamhetsort giller
slutligen gildendrens normala hemvist ("habitual residence”), Art. 4.2 KsK.
Dessa anknytningsfaktorer ir alternativa och det ricker siledes att en ir
uppfylld for att konventionssystemet ska vara tillimpligt. Tanken ir att till-

21 Prop.2015/16:12s. 44 f.
22 Jfr Roy Goode, a. a. s. 44. Det kan édven tinkas att en “trustee”, "lead bank” eller annan representant
utrustas med behérighet att registrera internationell sikerhetsritt for borgenirers rikning, Art. IV JP.
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limpningsomridet ska vara sa omfattande som méjligt.”’ Skulle gildeniren
flytta till en icke fordragsslutande stat efter avtalsingdendet ar konventionen
fortsatt gillande och registrering av en internationell sikerhetsritt kan ske. I
det omvinda fallet, att gildeniren flyttar fran icke fordragsslutande stat till
en konventionsstat, maste dock direfter ett relevant avtal ingés (eventuellt ett
befintligt avtal fornyas) och registrering ske.

Var borgendren finns eller ir hemmahérande spelar diremot ingen roll.
Denne kan séledes vara av samma nationalitet som gildeniren eller hemma-
hérande i en icke férdragsslutande stat.

Eftersom KsK och dess protokoll har som huvudsakligt syfte att skapa
palitlig sikerhet for borgenirer dr preciseringen av borgenirens stillning vid
gildenirens insolvens kanske den mest centrala regleringen i systemet. Det
r6r sig i dessa sammanhang om virdefulla objekt som 4r mycket mobila, vilket
medfor att det sillan gar att forutse var dessa finns vid en betalningsinstillelse
eller annat moratorium, rekonstruktionsférfarande eller ett konkursutbrott.

For att den registrerade internationella sikerhetsritten ska ha ett verkligt
virde for kreditgivare ar det nédvindigt att regelverket hanterar gildenirens
nationella insolvens pd ett sddant sitt att sikerheten uppfattas som effektiv.
Reglerna avseende relationen till insolvensforfaranden 4r dirmed ingripande
genom att de skapar en i forhdllande till nationell insolvensrite sirskild posi-
tion fér konventionsborgenirer. Ett vergripande syfte f6r hela konventions-
systemet 4r att borgenir som innehar en registrerad internationell sikerhets-
ritt ska kunna lita pd att denna star sig och kan goras gillande enligt sina
villkor oberoende av vad gildenirens nationella insolvensritt foreskriver.
For svensk ritts del visar sig detta frimst i den sirskilda forménsritten i 4 §
2p FRL, 2 och 3 §§ ISL samt i konventionsreglernas féretride framfor den
svenska insolvensregleringen, se 1 kap. 4 § lagen (2022:964) om foretagsre-
konstruktion, 1 kap. 6 § konkurslagen (1987:672) och 1 kap. 2 § UB, dir det
i samtliga fall anges forsteg for annan lag som avviker fran respektive aktuell
lag.

Utgangspunkterna anges i Art. 30 KsK vara att en registrerad internationell
sikerhetsritt fir goras gillande i gildenidrens insolvensforfaranden, att inget
i artikeln hindrar att sikerheten gérs gillande om den ir giltig enligt natio-
nell rict men att nationella dtervinnings- och ogiltighetsregler giller och att
konkursforvaltare eller motsvarande inte ir forhindrad att tillimpa nationella
regler om separationsritt och liknande i enlighet med tillimplig insolvensritt.

23 Jfr Roy Goode, a. a. s. 26 f.
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Till dessa utgangspunkter ska dock omedelbart liggas de sirskilda reg-
ler som foljer av Art. IX, Alternativ A, JB, vilka dr de viktiga reglerna i sam-
manhanget men som forutsitter sirskild implementering i medlemsstaterna
antingen genom forklaringar eller, da det ror sig om EU:s medlemsstater,
nationell lagstiftning. Sverige har infort sidan lagstiftning i form av 8§ ISL,
innebirande tillimpning av Alternativ A i JP som nationell lag. P4 grund av
EU:s tilltrade till Kapstadskonventionen och det faktum att delar av konven-
tionssystemet overlappar EU-lagstiftning dr det nodvindigt f6r EU:s med-
lemslander att infora de regler som anges i detta Alternativ A i protokollet som
nationell lag istillet for att endast avge forklaring enligt konventionen.” Art.
IX]JP tillhandahéller flera alternativ (B och C) men dessa ir av mindre intresse
da de knappast alls har implementerats nationellt. De tas inte upp hir.

Liksom vid andra slags avtalsbrott giller vid gildenirens insolvens en ovill-
korlig ritt for borgeniren att fi kontroll 6ver objektet. Alternativ A inleds
med en regel om att insolvensforvaltaren, eller gildeniren da forvaltare
saknas, inom viss tid ska "6verlimna” den rullande jirnvigsmaterielen till
borgeniren. Tiden utgors av den kortare perioden av faststilld vintetid om
max 60 dagar eller den tidpunkt som hade varit tillimplig enligt nationell
ritt om den aktuella regeln inte funnits. Forvaltaren/gildendren kan dock
vidta bevarandedtgirder for att skydda objektet och dven anvinda det om det
i sig innebér bevarande. Interimistiska dtgirder enligt nationell ritt ska ocksa
kunna begiras av borgeniren, jfr Art. 13 KsK. Forvaltaren/gildeniren har
samtidigt méjlighet att hindra borgenirens 6vertagande av objektet genom
att betala alla forfallna skulder och gora dtagande om fullgérelse av alla fram-
tida avtalsforpliktelser. Sdledes full betalning av gamla skulder och ataganden
av massakaraktir vid konkurs och motsvarande vid foretagsrekonstruktion,
Art. IX.3-7 P

Eftersom borgeniren alltid ir sikerstilld med sirskild forménsritt i dessa
sammanhang blir skuldnedskrivningsreglerna i foretagsrekonstruktions-
lagen och ackordsreglerna i konkurslagen inte tillimpliga pd borgenirens
fordringar, 4 kap. 3-5§§ lagen (2022:964) om f6retagsrekonstruktion och
12 kap. 5, 11 och 21 §§ konkurslagen, s lingt de ticks av sikerheterna. Dir-
utdver deltar de dock avseende den oskyddade delen i vanlig ordning.

24 Seprop.2017/18:117 s. 23.1samband med SAS rekonstruktion i USA visade det sig dock att Sverige
inte fullféljt inforandet av alternativ A luftfartsprotokollet, genom en férklaring rikead till UNI-
DROIT om att Sverige avser att tillimpa denna reglering dven internationellt, se In re: SAS AB, ez
al., Case No. 22-10925 (MEW), United States Bankruptcy Court Southern District of New York.
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Nir det giller kontrollen 6ver de relevanta objekten finns ocksa en reglering
om ritt fér borgeniren att direke begira export av objekt frdn det territorium
(land) dar det finns och att fa relevant myndighetsassistans hirmed senast

inom sju dagar frin begiran, Art. VIL.1 och IX.8 JP.

3.  Registersikerhet — f6r- och nackdelar

Kapstadsutredningen II, som foreslog att Sverige skulle ratificera JB, disku-
terade kort om fdrslaget i SOU 2015:18, om avskaffande av traditionsprin-
cipen for sakrittsskydd och inférandet av generell registerpant, paverkade
stallningstagandet for ratificering. Utredningen uttalade hir f6ljande.

"Det alternativ som i teorin stdr till buds ir att Sverige genomfér en stérre modernise-
ring av svensk kreditsikerhetsritt och pd egen hand infér regelsystem som bl.a. mot-
svarar och speglar jarnvigsprotokollet. Men utredningen bedomer att en sidan storre

lagstiftningsomgang inte kan na upp till konventionsbaserad internationell reglering

av den typ som Kapstadsystemet erbjuder.””

Utredningen fann siledes registerférfarandet inom Kapstadssystemet 6ver-
lagset for internationella forhallanden och limpligt for Sverige att ansluta dill.

Det finns naturligtvis bdde for- och nackdelar med att infora registersiker-
het i specifika objekt som generell metod for kreditsikerhet men erfarenhe-
terna av Art. 9 UCC och Kapstadssystemet visar att férdelarna verkar viga
over. Det dr svrt att peka pa ndgra mera allvarliga negativa konsekvenser.
En modell som bygger pé att partsautonomin uppritcthélls och respekteras
och kompletteras av en méjlighet att registrera det sikerhetsarrangemang som
avtalats, ter sig som en realistisk vig at ritt hill. Kostnaden for tillskapande
och uppritthallande av mycket omfattande, globala registermodeller ir idag
lag i ljuset av 6kad tillforlitlighet och forutsebarhet. Risknivan paverkas nedat
vilket torde gilla bade stats- och motpartsriskerna.

En invindning som kan vara vird att beakta ir att effektiv kreditsiker-
het i just jirnvigsfordon kan vicka betinkligheter. Dessa objekt ir ofta av
kritisk betydelse ur nationell infrastruktursynpunke eftersom allmin jirn-
vig, liksom tunnelbana och spirvagn méste kunna fungera ostort dven om
operatoren gir i konkurs. Ar stora delar av en vagnpark belastad av olika,
kanske internationella, kreditgivares sikerheter kan risk foreligga for export
av fordonen till annat land. Men som konstaterades redan i Kapstadsutred-
ningens betinkande ir den reella risken for ett sidant scenario knappts sir-

25 SOU 2016:43 s. 153.
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skilt stor om hinsyn tas till hur en rationell kreditgivare resonerar i en sidan
insolvenssituation,” nimligen att soka minimera forlusterna genom fortsate
kontinuerlig drift med anvindning av de aktuella fordonen, av den aktuella
gildeniren eller annan operator. Fordonen ir i de flesta fall mest 16nsamma
nir de ir i drift.

En annan invindning att beakta, som ir relevant dven for 6vriga objektsslag
som omfattas av KsK-systemet, dr reglernas 6vervigande borgenirsvinliga
uppbyggnad. Systemet ir helt inriktat pa att gynna de sikerstillda borgeni-
rerna i denna deras position. Inte minst giller det grundkonstruktionen med
en registrerad, exklusiv rdtt till visst eller vissa objekt hos gildeniren. En risk
dr naturligtvis att exempelvis en tdgoperator visar sig vara helt urgropt” pa
tillgingar nir ett insolvensforfarande igingsitts. Detta har visserligen kun-
nat konstateras redan tidigare men allménna, oprioriterade borgenirer har
knappast haft mojlighet att péverka detta. Det kan med andra ord bli svérare
att bedéma gildenirens kreditvirdighet f6r borgenirer med ordinira leveran-
torsfordringar. Detta 4r onekligen en effekt av ett generellt registreringssystem
men det ska stillas mot de positiva effekter som kan uppnds genom ett sédant
system vad giller tillgingen till kredit och kostnaden for denna.

For min del framstar modellen som Kapstadssystemet bygger pa, med en
lattillginglig registerfunktion for registrering av internationell sikerhetsritt i
enlighet med en partséverenskommelse, som limplig och vird att bade stodja
och vara ansluten till. Sverige har med andra ord valt ritt vig i detta fall i
mina égon. Dirtill kan det var anledning att ta fasta pd inneborden i det cite-
rade stycket fran Kapstadsutredningen II, att Sverige kan behova en "storre
lagstiftningsomgang” avseende inhemsk kreditsikerhetsritt med tanke pa de
brister och luckor som finns i dagens system. Men den frigan far limnas dir-
hin i detta sammanhang,

26 SeSOU 2016:43s. 131 f.
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GORAN MILLQVIST

CROSS-BORDER INSOILVENCY AGREEMENTS —
PrROTOCOLS FROM A SWEDISH PERSPECTIVE

1. Introduction

In the middle of May 1997 Michael Bogdan published his book Sveriges och
EU:s internationella insolvensritt', and a few weeks later, UNCITRAL pub-
lished “The Model Law on Cross-Border Insolvency”.* These are two events
in the area of insolvency law with lasting effect, admittedly with somewhat
different magnitude and importance, but still important from a Swedish per-
spective. They both meant that major steps were taken in the development of
an international insolvency regulation. Michael’s book is still relevant in many
parts as an accurate statement and discussion of the position of Swedish law in
the area of cross-border bankruptcy and insolvency cases, especially regarding
questions of Swedish jurisdiction over debtor assets abroad and the effects of
foreign insolvency proceedings in Sweden.

The EU finalised its Insolvency Regulation (EIR)? in 2000, thereby unify-
ing the positions of the Member States on at least some insolvency questions,
although this has also produced other, new problems. Still, apart from this
initiative, not much has happened in this area of the law from a Swedish
perspective, at least on the surface and after just a cursory look. The Swedish
legislation is reticent when it comes to international insolvency questions,
apart from the EIR and legislation in relation to the other Nordic countries
(see below).

The UNCITRAL Model Law, on the other hand, has achieved acceptance
and has been established as national legislation in several parts of the world. As
of spring 2013, some 20 countries have enacted legislation based on the Model
Law, among them Australia, Canada, Greece, Poland, Great Britain and the

' Michael Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, Norstedts Juridik, Stockholm 1997
(Sweden’s and the EU’s international insolvency regime).

> Available at htep://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/insolvency-e.pdf.

> Council Regulation (EC) No 1346/2000 of May 2000 on insolvency proceedings, OJ L 160,
30.6.2000, p. 1.
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USA.* To a large extent the common law world has adopted the Model law
as a suitable model for handling cross-border insolvency cases. In late spring
2012 INSOL Europe suggested that the Model Law should be adopted on an
EU level and implemented in all Member States as national law.> However,
this proposal has been criticised by some. An important future question,
therefore, is whether the Model Law is a suitable model for other legal families
than common law.

My aim for this short essay is not to make any thorough investigation into
the intricacies of international insolvency law, but rather to give an overview
and a short discussion from a Swedish perspective of a rather new phenomenon
in this area of the law, the so-called Prorocols concerning cross-border insolvency
agreements. A protocol is a method developed under the auspices of the Model
Law and also independently, to deal with the often very difficult procedural
and material matters in large insolvency cases, especially when it comes to
international company and enterprise groups. It is an agreement or a contract
established by two or more parties involved in a specific insolvency proceeding
which has cross-border implications.® In a way, it is a “second-best solution” to
the problem of coordination of cross-border legal proceedings. The lack of truly
supra-state insolvency legislation makes it necessary for the involved parties to
simply agree by contract to such a regime for their specific case. Courts, insol-
vency administrators/trustees/receivers, creditors and debtors may often all in
fact agree, at least to some extent, on major issues of insolvency proceeding in
the acute situation and may therefore be willing to formalise it into a contract.
The ultimate aim is of course to preserve value for all involved through a faster
and more efficient procedure, be it a reorganisation, liquidation proceeding or
both in an enterprise group setting.

The notion of a bargained-for agreement in the area of international
insolvency law is not completely new, however. In his 1997 book, Michael
Bogdan proposed a method for Swedish courts to grant authority to foreign
bankruptcy administrators to dispose over the debtor’s property situated in

* Other countries are the British Virgin Islands, Columbia, Eritrea, Japan, Mauritius, Mexico,

Montenegro, New Zealand, South Korea, Romania, Serbia, Slovenia, South Africa and Uganda. See
http://www.uncitral.org-/uncitral/en/uncitral_texts/insolvency/1997Model_status.html.

> Revision of the European Insolvency Regulation. Proposal by INSOL Europe, May 2012. Draft-
ing Committee: Robert van Galen (chairman), Marc André, Daniel Fritz, Vincent Gladel, Frans van
Koppen, David Marks QC, and Nora Wouters.

¢ The UNCITRAL definition is: “‘Cross-border insolvency agreement’: an oral or written agree-
ment intended to facilitate the coordination of cross-border insolvency proceedings and cooperation
between courts, between courts and insolvency representatives and between insolvency representatives,
sometimes also involving other parties in interest.” UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency:
The Judicial Perspective, UN, New York 2011, p 2.
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Sweden, despite the lack of formal legal authority. He described the idea as
“a sort of agreement where the Swedish court dictates certain conditions and
the foreign bankruptcy administrator declares his ability and determination
to adhere to these [conditions]”.”

Below I will first present the settings for these protocols and what they
may consist of, and thereafter discuss them from a Swedish point of de-
parture. As far as I know no Swedish entities have been directly involved
in a protocol of this kind, and the overarching question is whether it at all

would be possible.®

2. The setting

2.1 The EU Insolvency Regulation

From a national perspective, the EIR may be viewed as an instrument covering
many of the questions otherwise dealt with in a protocol. The basic structure
in the EIR for allocating an insolvency proceeding to a specific place within
the EU is in itself such a question. A main insolvency proceeding may be
commenced at the place (within the Union) where the debtor has his/her/
its centre of main interest (COMI), Art. 3.1, with recognition and binding
effect for the proceeding throughout the Union, Arts. 16 and 17, and if need
be, secondary proceedings in other places within the Union, Art. 3.2. Like-
wise, the authority of the administrator or other representative of the debtor
estate, when acting in other countries, Art. 18, is such a question. Another
example is the regulation of the choice-of-law rules, e.g. Art 4. These are all
instances that have to be addressed in a cross-border proceeding in order to
achieve results.

However, the EIR does not deal with enterprise or company groups, at
least not yet. It is difficult in many cases to establish the COMI of such a
group as a whole based on the actual organisation of the group, when the
EIR recognises only single legal and natural persons. The presumption rule
in Art. 3.1 in favour of the place of incorporation (the seat) of a single com-
pany makes it difficult to handle situations where the company is perhaps
only a small part of a larger whole. Conducting multiple main proceedings

7 Bogdan, Sveriges och EU:s internationella insolvensritt, p. 110. (My translation.)

During autumn 2012, T asked the Chief Judges of the Bankruptcy Departments of the District
Court of Stockholm and Gothenburg, Tore Gissin and Kerstin Ekstedt, and also the Chief Judge of
the District Court of Gotland, Mikael Mellqvist, but none of them had any personal experience of
taking part in a protocol.

8
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in several countries is a real problem as long as enterprise group insolvency
is not dealt with within the EIR.

As a response to the resolution mentioned in Note 8 of this article, the
Commission has produced « report on the functioning of the EIR, « proposal
for its amendment and @ communication on a new European approach to
business failure and insolvency."” It is proposed that hybrid and pre-insolvency
proceedings aswell as debtdischarge proceedings and other insolvency proceed-
ings for natural persons should be covered by the EIR. A complemented and
refined definition of COMI is proposed, which include natural persons and,
through a new recital, clarifies the circumstances in which the presumption
that the COMI of a legal person is located at the place of its registered office
can be rebutted." Another proposal is to require Member States to publish the
relevant court decisions in cross-border insolvency cases in a publicly accessible
electronic register interconnected with other national insolvency registers,
and also to introduce standardised forms for lodging claims. Lastly, a new
Chapter IVa in the EIR is proposed, to coordinate insolvency proceedings
concerning different members of the same group of companies by obliging the
liquidators and the courts involved in different main proceedings to cooperate
and communicate with each other; in addition, this legislation would give the
liquidators involved in such proceedings the power to request a stay of other
proceedings and to propose a rescue plan for the whole group.

In order to enhance cross-border proceedings, the proposed new EIR makes
reference in several instances to cooperation through the use of protocols. In
the proposed new wording of Art. 31, concerning cooperation and communi-
cation between liquidators, it is stated that such cooperation “may take the form
of agreements or protocols”. And in new Art. 31a, concerning cooperation and
communication between courts, it is stated that the recommended cooperation
may be implemented by any appropriate means, “including coordination in the

9 Cf. the statement of the European Parliament in its Resolution 17 October 2011 with rec-
ommendations to the Commission on insolvency proceedings in the context of EU company law
(2011/2006(INT)), "whereas groups of companies are a common phenomenon but their insolvency
has not yet been addressed at Union level; whereas the insolvency of a group of companies is likely to
resultin the commencement of multiple separate insolvency proceedings in different jurisdictions with
respect to each of the insolvent group members; whereas unless those proceedings can be coordinated,
it is unlikely that the group can be reorganised as a whole and it may have to be broken up into its
constituent parts, with consequent losses for the creditors, shareholders and employees;” heep:/[www.
europarl.europa.eu-/sides/getDoc.do?type=REPORT &reference=A7-2011-0355&format=XML&lan-
guage=EN.

10°12.12.2012, Com(2012) 742, 743, 744 final, http://ec.europa.eu/justice/newsroom/civil/news/-
121212_en.htm.

"' The language of the new recital is taken from the “Interedil” decision of the Court of Justice of
the EU, Case C - 396/09, judgment of 20.10.2011.
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approval of protocols”. This recommendation is also relevant for the cooperation
and communication between liquidators and courts, Art. 31b. In addition, in
the new chapter IVa (Art. 42a — 42d) on group-of-companies insolvencies,
protocols are recommended for the necessary cooperation between liquidators
and courts in joint proceedings.

2.2 The UNCITRAL Model Law
The UNCITRAL Model Law, according to Art. 1, paragraph 1, is designed
to apply where assistance is sought in an enacting State by a foreign court or
a foreign representative in connection with a foreign insolvency proceeding;
or assistance is sought in the foreign State in connection with a specified in-
solvency proceeding under the laws of that State; or a foreign proceeding and
an insolvency proceeding under specified laws of the enacting State are taking
place concurrently, in respect of the same debtor; or, lastly, creditors or other
interested persons have an interest in requesting the commencement of, or par-
ticipation in, insolvency proceedings under specified laws of the enacting State.

The Model Law is said to be built on four distinct principles. The first is
the access principle, which establishes the circumstances in which a “foreign
representative” has rights of access to the court (the receiving court) in the
enacting State from which recognition and relief is sought. The second is #he
recognition principle; the receiving court may make an order recognising the
foreign proceeding; as either a foreign “main” or “non-main” proceeding. The
third principle is the relief principle, which refers to three distinct situations.
In cases where an application for recognition is pending, interim relief may
be granted to protect assets within the jurisdiction of the receiving court. If
a proceeding is recognised as a “main” proceeding, automatic relief follows.
Additional discretionary relief is available in respect of “main” proceedings,
and relief of the same character may be given in respect of a proceeding that
is recognised as “non-main”. The fourth principle is the cooperation and co-
ordination principle, which places obligations on both courts and insolvency
administrators in different States to communicate and cooperate to the greatest
extent possible."

The public policy objectives behind these principles have been formulated
by UNCITRAL:

“(a) The need for greater legal certainty for trade and investment; (b)
The need for fair and efficient management of international insolvency

12 UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency: The Judicial Perspective, UN, New York 2011,
p. 5.
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proceedings, in the interests of all creditors and other interested persons,
including the debtor; (c) Protection and maximization of the value of
the debtor’s assets for distribution to creditors, whether by reorganiza-
tion or liquidation; (d) The desirability and need for courts and other
competentauthorities to communicate and cooperate when dealing with
insolvency proceedings in multiple States; and (e) The facilitation of
the rescue of financially troubled businesses, with the aim of protecting
investment and preserving employment.”?

In Chapter IV (Art. 25-27) of the Model law, the basic principle of cooper-
ation is formulated, both between courts of different countries and between
administrators/liquidators. The simple rule is that all involved parties to a
cross-border insolvency proceeding should cooperate to the extent necessary
to facilitate the proceedings and in Art. 27 (d); concerning forms of coopera-
tion, one possibility is the approval or implementation by courts of agreements
concerning the coordination of proceedings.

2.3 The content and application of protocols

A protocol is an agreement or a contract concerning the administration of an
insolvent debtorwho is or has been established in several different jurisdictions,
and who is the target of parallel proceedings in these jurisdictions. The agree-
ment in the form of a protocol is in essence a tool by which the proceedings
may be organised inan efficient way and choice-of-law rules may be established,
as well as rules regarding material matters such as consolidation of assets and
priority rights among creditors. However, the protocol is first and foremost a
tool for information and communication between the affected parties.

Over the last couple of years, several guidelines or best practices for deter-
mining the content of protocols have been published. An early example is #he
Cross-Border Insolvency Concordar 1995, published by The Insolvency Commit-
tee of the International Bar Association (former Committee J). This document
lays out ten principles to provide guidance to courts and other concerned
parties, and focuses mainly on coordination of proceedings and principles of
private international law." In the United States the American Law Institute
(ALI) published the Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications

in Cross-Border Cases in 2000, and this has been used in several protocols over

B Jbid.
" Paul H. Zumbro, Cross-border Insolvencies and International Protocols — an Imperfect but
Effective Tool, 11 Business Law International 157 (165) 2010.
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the years.” This document has developed over time, and as of 2003 it was
transformed into Principles of Cooperation among the member-states of the North
American Free Trade Association. These principles in turn were the basis for a
further initiative in 2006 by the ALI/III to adjust them for global use. A 2012
report published by Ian F. Fletcher and Bob Wessels, Global Principles for Co-
operation in International Insolvency Cases, contains principles for cooperation
and guidelines for court-to-court communications adjusted for global use.'
Already in 2007, and together with Miguel Virgés, Bob Wessels published
the European Communication and Cooperation Guidelines for Cross-border
Insolvency (the Co-Co Guidelines).”” These are non-binding provisions for
protocols, particularly in respect of insolvency proceedings where the EIR is
the applicable law. However, to a large extent, these principles are consumed
by the recently-mentioned global principles and the proposed amendments
to the EIR.

Anadvantagewith protocolsis the possibility toadaptand change the content
to what the situation requires. Depending on the facts of a specific insolvency
setting, the protocol may be limited to a few crucial matters, or extended to
cover major issues of the procedure for liquidation and/or reconstruction. An
example of the latter — although not entirely successful — is the Cross-Border
Insolvency Protocol for the Lehman Brothers Group of Companies, an elev-
en-page contract intended to encompass the whole of the Lehman Group and
incorporating the full text of the ALI/III Guidelines. Despite these potential
variations, it is possible to point out some issues which are more frequent and
recommended in protocols. '®

Not surprisingly, many protocols start with a Purpose and aims clause,
stating the need for a specific regulation in the case at hand and pointing out
the importance of cooperation and communication, as well as stating that
the Protocol will respect the rights of the parties in question. A preamble of

15 Tbid. at 166 foot note 31 for case references. The publication is available at www.ali.org/doc/Guide-

lines.pdf In 2001 the International Insolvency Institute (III) adopted and endorsed the Guidelines
and recommended them for use.

1® The materials are available at www.iiiglobal.org/component/jdownloads/viewcategory/36.html .
17" Available at http://bobwessels.nl/wordpress/?s=2007-09-doc+1.

'8 See Paul H. Zumbro, “Cross-border Insolvencies and International Protocols — an Imperfect
but Effective Tool”, 11 Business Law International 157(167) 2010, and Anthony Sexton, “Current
Problemsand Trends in the Administration of Transnational Insolvencies Involving Enterprise Groups:
The Mixed Record of Protocols, the UNCITRAL Model Insolvency Law and the EU Insolvency
Regulation”, 12 Chicago Journal of International Law 811(829) (2012). The principals of Lehman
Brothers International Europe and Lehman Brothers Japan refused to sign the protocol because of
unacceptable limitations on possible avoidance actions and intra-company claims; see Sexton at p.
168.
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this kind may also point to the need for information and data sharing, asset
preservation, comity and inter-company claim reconciliation.

Another common feature is a Right to appear and be heard for creditors and
representatives before the relevant courts. This may also include questions of
jurisdiction for these courts.

One of the main areas for regulation is of course Communication and
cooperation. These provisions can make explicit the methods courts and rep-
resentatives of the debtor estate should use to coordinate the proceedings and
create a framework for means of communication, as well as how and when
this communication shall take place. The provisions may include agreements
to share non-public information and to conduct joint hearings on matters of
importance and relevance to the multiple proceedings.

Questions of asset preservation and the closely connected recognition of stay
proceedingsare often of a more controversial nature. In a cross-border proceeding,
each separate proceeding is still a national proceeding, and for various reasons
taking account of and respecting the interests of foreign creditors and debtor
estates may be difficult. There may be a need for reciprocity and trust (comity)
in order to ensure that assets are not depleted as a result of separate actions by
local creditors in other countries. In the case of a multinational enterprise group,
these provisions may be crucial in order to ensure that foreign creditors’ rights
are not undermined by the exercise of remedies by local creditors, and vice versa.

Lastly, inter-company claimsare an important area of regulation in protocols.
Terms for recognition and settlement may be a particularly significant concern
in the case of insolvency of a multinational enterprise group. Provisions for
methods of identifying and resolving inter-company claims may be crucial,
and often include requirements for agreed-upon methods of accounting for
quantifying purposes.

These different provisions are just a short list of examples of matters that
may be regulated in a protocol, but they may be viewed as representative for
the content of several protocols in actual use.”

3. Swedish insolvency law in an international setting

3.1 Some general observations
Swedish insolvency law with domestic application consists primarily of the

" Zumbro, ibid., Cf. UNCITRAL Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation, UN, New
York 2010, p. 36 et sec. for a more extensive list of common provisions.
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Bankruptcy Act 1987 (BA), and the Reorganisation of Enterprises Act 1996
(REA).? Cross-border insolvency issues are dealt with in the EIR, in the Act
on Bankruptcies Covering Property in Other Nordic Countries 1981 and in
the Act on the Effects of Bankruptcies in Other Nordic Countries 1981.%!
Cross-border insolvencies involving parties from countries other than those in
Scandinavia and the EU are not regulated in Swedish law. The forum rules of
the Code of Procedure 1942, Chapter 10, are utilised to establish jurisdiction
in Sweden in an international case.”” Conflict-of-law matters are dealt with
according to unwritten principles of choice of law. Sweden has not adopted
the UNCITRAL Model Law or any similar rules to handle cross-border
insolvencies globally.

The Swedish BA is based on the assumption of a level playing field for the
creditors when their common debtor has become insolvent. This basic endeav-
our is primarily visible in the prohibition against separate actions, i.e. through
foreclosure, Ch. 3, sec.7 and 8 BA, after bankruptcy has been declared, and
the rules on avoidance of transactions, Ch. 4, sec. 5-13 BA. The bankruptcy
creditors should be treated on an equal basis. However, in the Swedish sys-
tem, this is a responsibility primarily for the bankruptcy administrator (Sw.
konkursforvaltare), not the courts. A court cannot order the administrator to
take account of a single creditor’s or class of creditors’ interests in an on-going
bankruptcy proceeding. The liability question that may be involved has to be
dealt with as a separate question on the initiative of the concerned creditor
or creditors.

Would it be possible for a Swedish bankruptcy administrator to agree to a
protocol that would affect the Swedish debtor estate? And would it be possible
for the relevant Swedish bankruptcy court to be a party to the protocol in

20

Konkurslag (Swedish Statutes 1987:672) and Lagen om foretagsrekonstruktion (Swedish Statutes
1996:764). The Enforcement Code (Utsdkningsbalken, Swedish Statutes 1981:774) and the Reor-
ganisation of Personal Debt Act (Skuldsaneringslagen, Swedish Statutes 2006:548), are not dealt with
here.

2 Lag om konkurs som omfattar egendom i annat nordiske land (Swedish Statutes 1981:6) and
Lag om verkan av konkurs som intriffat i annat nordiske land (Swedish Statutes 1981:7), based on
Konvention den 7 november 1933 mellan Sverige, Danmark, Finland, Island och Norge angdende
konkurs (nordiska konkurskonventionen (Convention of 7 November 1933 between Sweden, Den-
mark, Finland, Iceland and Norway concerning bankruptcy (the Nordic bankruptcy convention)),
available in Swedish in Government proposition 1980/81:35 p 33.

2 In a recent case, NJA 2010 p. 734, the Supreme Court established jurisdiction in Sweden based
on Ch. 10, sec. 3 of the Code of Procedure 1942, in a case where the bankruptcy estate of a franchisee
demanded avoidance of a settlement agreement made between the franchisor and the franchisee.
See also the judgements of the Supreme court in NJA 2013 p. 22 and NJA 2013 p. 31, concerning
jurisdiction for Swedish courts in avoidance cases with defendants domiciled in Norway and St. Kitts
and Nevis, respectively. In both cases the Supreme Court founded jurisdiction for Swedish courts on
an extended analogy to the EIR and Ch. 10 of the Code of Procedure 1942.
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order to facilitate faster and cheaper proceedings? It is of course not possible to
answer “yes” or “no” to these questions without reservations. The interesting
question is rather how much room there is in the Swedish insolvency system
for protocols as a means to enhance the administration of the proceedings and
to preserve value for the creditors.

A bankruptcy administrator is under the obligation to try to preserve as
much value as possible of the debtor estate, according to Ch. 7 sec. 8 BA, and
if this goal can be better achieved through a protocol, maybe one should be
used.”” However, it must be stressed that the Swedish legal system does not
recognise much independent active participation by the courts when it comes
to the administration of bankruptcy and reconstruction schemes, and the
administrator is bound by the rules in the BA concerning administration and
winding up of the estate. However, if the proposed changes and amendments
of the EIR are made, Sweden will have to adapt to the new rules, including
the references to the use of protocols.

A fairly safe and, generally speaking, probably uncontroversial observation
is that if a protocol makes it easier to apply and uphold the rules that in any
case would be applicable, there is authority for both the administrator and the
courts to take part in such an agreement with binding effect on the relevant
party. Aslong as it only is a question of best application and procedure under
the relevant legal rules, there should be no objections, especially if in the end
it produces a better preservation of value of the debtor estate.

3.2 General contract law and insolvency

The basic principle of freedom of contract extends into insolvency law. Bank-
ruptcy does not in itself mean that on-going contractual relations between
the debtor and third parties are rescinded or #pso facro invalid. However, the
bankruptcy of a party changes the scene for all involved, and new consid-
erations must be made. The winding up of the estate will mean that losses
will be realised, and the questions are who will bear these losses and in what
amounts. The bankruptcy administrator supersedes the debtor completely as
representative of the estate and is thereby vested with the authority to take any
action the debtor could have taken, including to take on liabilities towards
the existing creditors and other third parties, with a binding effect for the
estate. There should not be any general obstacles according to Swedish law to

# Cf. the statement by UNCITRAL Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation, UN, New
York 2010, p. 34, “Some commentators take the view that the insolvency representative’s responsibility
to the insolvency estate could constitute a duty to enter into such an agreement.”
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participation by the administrator to a protocol concerning e.g. a coordination
of proceedings in a company group bankruptcy.

Asarule, creditor agreements concerning priority and subordination among
creditors are valid among the contracting parties according to Swedish law.
However, this does not extend to include the debtor or the bankruptcy estate
(the administrator) of the debtor, unless the debtor has been a direct party to
the agreement or the administrator enters into the agreement on behalf of the
estate. But if that is the case, a subordination of a claim is valid and binding,
both in bankruptcy and in composition in connection with reorganisation. **
Such agreements must not be discriminatory towards creditors who are not
party to the agreement. It is not possible to deteriorate the value of another
creditor’s claim through a contract to which that creditor is not a party.

A bankruptcy administrator has the authority to take all steps necessary to
liquidate the estate, Ch. 8 sec. 1 BA. He or she is under an obligation to try to
obtain as good a price as possible, be it through a sale of a business as a going
concern or through an auction (a fire sale) of the assets. This means that the
administrator can take whatever steps are necessary to meet this goal, as long
as he or she complies with the demands of the BA concerning communica-
tion with the creditors and reporting on the progress of the proceeding to the
supervision authority, Ch. 7 sec. 10 BA.” In terms of business decisions the
administrator has a rather independent position, and his or her responsibility
to achieve any specific quantitative results is limited, but he or she is under a
strict rule of compliance with the formalities of the BA. As long as a protocol
regulates the commercial, business aspects of the proceedings, there should
be ample room for the administrator to take part with binding effect for the
estate. On the other hand, it would be controversial for the administrator and/
or the court to adjust the formal administration rules of the BA through a
protocol. The protocol would not take priority over the BA.

3.3 Conflict of interest?

One aspect to observe and address when it comes to participating in a protocol
is the possibility of conflict of interest and the position of the administrator.
The use of protocols may increase the competition between individual creditors
and groups of creditors of different classes and different countries . There is a
risk that a protocol — perhaps contrary to its intention — could be viewed as a

2 Cf. sec. 18 of the Rights of Priority Act (Swedish Statutes 1970:979).

»  Cf. The Supreme Court cases NJA 2001 p. 99 and NJA 2005 p. 443, where administrators were
held personally liable for creditor losses due to a lack of communication (information) concerning
actions taken or not taken by the administrator.
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vehicle for the promotion of certain creditors at the expense of others. A creditor
or a group/class of creditors may consider themselves to be in a worse position
than would have been the case without the protocol, especially in cases where
they are referred to a foreign proceeding or the courts of another country to
prove their claims. However, if the Protocol is a genuine attempt to further
a cross-border proceeding to the benefit of 2/ creditors, this problem is often
one of information and perhaps education. In most cases it is perhaps more
expensive to have these matters resolved by litigation than by a coordinated
proceeding involving all concerned parties.

4. Summary

Protocols may be a tool of efficiency in the administration of cross-border
insolvency proceedings, but it should be recognised that they represent a sec-
ond-best solution to the problems of such proceedings. A truly international
legal regime, with functional rules for cross-border issues, would certainly be
better. However, such a regime is not foreseeable in the near future, not even
in Europe and notwithstanding the EIR. So, asan often necessary complement
to the legal infrastructure of insolvency law, the protocol should be welcomed
in national law and given sufficient room to function as the facilitating tool
it is meant to be.
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Konkursforvaltares skadestands-
ansvar

Anteckningar rorande konkursforvaltares personliga

ansvar for konkursboforvaltningen

Av docent GORAN MILLQVIST

1. Inledning

Konkursens rattsliga reglering har undergatt flera genomgripande
forandringar under de senaste decennierna. Den sd kallade fattig-
konkursen forsvann och ersattes av mindre konkurs.! Denna har i
sin tur modifierats och fatt bilda monster for ett enhetligt konkurs-
forfarande med variationsmojligheter, beroende pa om bevak-
ningsforfarande infor ratten skall dga rum eller €j.? Rittens
ombudsman har likasa avskaffats och, till viss del, ersatts av till-
synsmyndigheten.> Aven konkursforvaltarsysslan har inbegripits i
dessa fordandringar av konkursritten. Konkursférvaltaren har suc-
cessivt fatt en mera sjilvstindig stillning i férhallande till bade
konkursborgenarerna och konkursdomstolen, och férvaltarsysslan
har professionaliserats till att i princip vara ett heltidsarbete for
vissa advokater. I 1990-talets konkursforfarande intar forvaltaren
den centrala rollen. Det ar i forsta hand forvaltaren det aligger att
tillse att det insolvensforfarande som inleds genom gildendrens
forsattande i konkurs uppfyller lagstiftningens krav vad galler
behandlingen av gildendrens tillgangar, borgendrernas inbordes
ratt och samhillets inflytande pa forfarandet.? Forvaltaren vidtar
en mangd bade faktiska och rittsliga atgarder under konkursfor-
farandets gang. Arbetsuppgifterna spanner over ett stort omrade av
bade offentligrattslig och privatrattslig karaktar, vilket medfor att
forvaltaren vidtar rittsliga dispositioner med aterverkningar for
olika rittssubjekt. Subjekt som dessutom i manga fall har direkt
motsatta intressen i konkursen. Hans stillning ar i konsekvens
hiarmed utsatt, med atféljande risker for felaktiga beslut och
mindre lyckade uppgorelser. Detta medfor i sin tur att tillampliga
tillsyns-, ansvars- och sanktionsregler far en sarskild betydelse.

1 Prop. 1978/79:105, jfr SOU 1983:24 s. 109.

2 Prop. 1986/87:90 s. 97, 140 ff. och 293 ff., LU 1986,/87:32.

3 Prop. 1978/79:105 s. 115 ff., 184 ff. och 265.

4 36y prop. 1986/87:90 s. 109 ff., prop. 1978/79:105 s. 163 ff., Pripp, Forvalta en

konkurs, Advokat. Ett yrke i néirbilder, Sveriges Advokatsamfund, Sthlm 1985, s. 82 ff.
och Lennander, Den nya insolvensritten, TfR 1987 s. 545 ff.
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I denna uppsats skall forutsittningarna for konkursférvaltarens
personliga ekonomiska ansvar for det arbete han utfér behandlas.
Systemet av tillsynsregler och tillsynsmyndighetens verksamhet tas
inte upp har, liksom inte heller andra icke-ekonomiska sanktioner,
sasom entledigande och straffansvar. Framstallningen ér helt inrik-
tad pa forvaltarens personliga skadestandsansvar for det arbete han
utfor i egenskap av konkursforvaltare.

Konkursfoérvaltaren kan karaktiriseras som en fristaende mel-
lanman med ett pa konkurslagen grundat uppdrag att realisera
och avveckla konkursboet. Uppdraget ar sedan nya konkurslagens
tillkomst inte ens formellt givet av borgendrerna utan tillkommer
uteslutande  konkursdomstolen  efter tillsynsmyndighetens
horande, 7:2 och 3 KL, varfor det dldre sprakbruket som angav for-
valtaren som borgendrernas syssloman bor 6verges. Han ar legal
foretradare (organ) for boet och de rattshandlingar han foretar i
och for konkursen sker pa boets vignar. Som huvudregel adrar
han sig inte nagot eget ansvar for de forpliktelser och rittigheter
hans handlande kan ge upphov till for andra.®> Samtidigt ar det
skadestandsansvar som kan drabba foérvaltaren forhallandevis
omfattande. Forvaltningsuppgiften kan vid en oversiktlig genom-
gang av de potentiellt tillimpliga ansvarsreglerna te sig timligen
riskfylld f6r den enskilde forvaltaren.

Praxis uppvisar inte nagot Overflod pa skadestindsmal mot
konkursforvaltare vilket kan synas markligt med tanke pa for-
valtarens centrala stillning i konkursen, de ekonomiska forluster
som regelmassigt uppstar féor borgenarer och andra i en konkurs
och den just antydda skadestandssanktionens omfattning. Man
kunde forvanta sig att missnodjda parter skulle finna det nar-
liggande att vanda sig mot forvaltaren med krav pa ersittning, da
utdelning, brutna kontrakt, affirer direkt med konkursboet med
mera ger simre resultat 4n vantat. Att sa inte sker kan dock ha flera
tankbara forklaringar. Manga fall stannar siakerligen som fragor
om forsakringsersittning ur advokaternas ansvarsforsikring.
Tillracklig insyn i hur arbetet bedrivits av férvaltaren kan i vissa fall
vara svar att uppnd. En massaborgenér har exempelvis inte ritt att
l6pande kontrollera forvaltaren i dennes arbete. Dagens konkurs-
forvaltare, sasom yrkesgrupp, uppfattas formodligen ocksda av
manga som kunniga och kompetenta inom ett timligen speciellt
rattsomrade. Genom att konkursratten sedan 1979 handhas av
successivt mera specialiserade jurister, pa grund av att endast vissa
advokater utses till forvaltare medan o6vriga sillan eller aldrig

Ef Jfr Walin, Palmér, Konkurslagen, Del 1, Sthim 1989, s. 1044.
5 Jfr SOU 1983:24 5. 395.
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kommer i kontakt med rattsomradet, kan det vara svart for en
forment skadelidande part att fa kompetent radgivning och hjilp i
samband med ett ersattningskrav. Det kan &ven som konkurs-
gildenir eller borgendr vara utomordentligt svirt att pavisa att
man lidit en ersattningsgill skada, dd ju i samband med konkurs
forluster regelmdssigt uppstar.

2. De grundliggande reglerna
2.1 Lagstiftningen
Ett sarskilt skadestindsansvar infordes for konkursférvaltare
genom den nya konkurslagen (KL 1987:672,7 17:1). Regeln stadgar
ett oaktsamhetsansvar for forvaltningsuppdragets fullgérande i
forhallande till konkursborgenirerna, boet och gildeniren.
Beroende pa den skadegdérande handlingens beskaffenhet,
skadans storlek och omstindigheterna i o6vrigt kan enligt
stadgandets andra mening ersittningen jamkas efter skalighet.
Dartill galler solidariskt ansvar med regressmojlighet om flera
forvaltare ar ansvariga, savida jamkning inte skett fé6r nagon av
dem.® Denna kodifiering av det personliga forvaltaransvaret ar
enligt forarbetena inte avsedd att utgéra nagon materiell nyhet i
forhallande tll tidigare rattslage.? Enligt specialmotiveringen star
bestammelsen i saklig Overensstimmelse med vad som tidigare
ansags gélla enligt oskrivna regler och den har utformats efter
forebild i aktiebolagslagens skadestandsregler for likvidator (ABL
1975:1385, 13:7 st. 4 jamford med 15:1).10

Ur skadesynpunkt har 17:1 KL tva viasentliga begridnsningar;
regeln omfattar endast skador som forvaltaren orsakar vid full-
gorandet av forvaltningsuppdraget samt endast skador som drabbar
konkursborgendr, boet eller gildendren. Den forsta begransningen ar
tamligen sjilvklar med tanke pd stadgandets karaktir av special-
reglering. En konkursférvaltares upptradande och handlande
utanfor omradet for forvaltningen, sasom advokat eller privat-
person, far bedoémas efter de skadestandsregler som da kan vara
aktuella, exempelvis kontraktsrittsliga regler eller skadestands-
lagen (SKL 1972:207, omtryckt i 1975:404).!! Dessa fall ligger utan-
7 Prop. 1986,/87:90, LU 1986,/87:32, SOU 1983:24.

Jamkningsmojligheten och det solidariska ansvaret behandlas inte i denna uppsats,
se hirom a. prop. s. 417 och Walin, Palmér, a. a. s. 1049. Forvaltaruppdragets
personliga natur medfor att solidariskt ansvar ej kan aldggas annan medférvaltare, NJA
1973 s. 42 — ej ansvar for handelsbolagsdeldgare (advokatrorelse) for skada pa grund
av forvaltares forskingring av konkursboets medel.

Prop 1986/87:90 s. 415. Talan av borgenir, boet eller galdenaren fors genom klan-
der av slutredovisningen, 17:2 KL. Ovriga skadelidande ar inte bundna av klander-
reglerna i KL, jfr NJA 1977 s. 816 och 1979 s. 700.

0 Prop. 1986/87:90 a. st., jfr SOU 1983:24 5. 397.
]fr prop. 1986/87:90 s. 415 f.
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for omradet for vad som kan och bor regleras i konkurslagen. Sam-
tidigt innebéar begransningen att gransdragningsfragan mellan vad
som omfattas av uppdraget och vad som faller utanfér blir
vasentlig. Lokutionen “vid fullgérande av sitt uppdrag” i 17:1 KL
kan medfoéra liknande tolkningsproblem som da begreppet
"myndighetsutovning” ar avgorande for statens ansvar.!? Forvaltar-
uppdragets omfattning behandlas 6versiktligt i nastféljande avsnitt.

Den andra begransningen — till konkursborgenarerna, boet och
gildendren, nedan kallade konkursintressenterna — ter sig dare-
mot inte lika sjalvklar. Varféor omfattas inte exempelvis massa-
borgenarer, sakkunniga och bitrdden som anlitats av forvaltaren
eller narstiende till gildendren av stadgandets tillimpnings-
omrade? Den historiska forklaringen, att férvaltaren var konkurs-
intressenternas syssloman, och ansvaret mot dessa darfor hade
kontraktsrattslig grund, medan ansvaret mot andra subjekt, tredje
man enligt detta synsitt, vilade pa utomobligatorisk grund, ar
knappast barkraftigt idag. Sysslomannamodellen ger en endast
bristfillig bild av forvaltarens stidllning och uppdrag enligt dagens
system, den motsvarar inte de realiteter under vilka en forvaltare
arbetar.!® Forarbetena till konkurslagen motiverar begransningen
endast med ett inte ndrmare preciserat pastaende att det skulle
vara alltfér komplicerat att reglera ansvaret mot tredje man samt
att fragan inte varit foremal fér provning i rittspraxis i nigon
nimnvard omfattning.!* Det finns anledning att aterkomma till
denna fraga lingre fram.

Genom att 17:1 KL endast ticker en del av de skadefall en for-
valtare kan vara upphov till i sitt arbete blir dven allmidnna
skadestandsregler och -principer aktuella for tillimpning. Ansvaret
mot de nyss nimnda subjekten vilka inte omfattas av 17:1 KL, vilar
enligt gingse uppfattning inom doktrinen inte primart pa
skadestandslagen utan pa ett culpaansvar begrinsat av norm-
skyddslaran (liran om skyddat intresse).!® Begransningen skulle
besta i ett krav pa, utover oaktsamhet, att forvaltaren “asidosatter

12 Forvaltaruppdraget ar dock intei sig att behandla som myndighetsutévning, se prop.
s. 415. Angdende lokutionen "vid myndighetsutovning” se prop. 1989/90:42 s. 9 ff., Ds
1989/90:12 s. 23 ff., Dir 1989:52 s. 4 f., Bengtsson, Skadestand vid myndighetsutévning
I, Sthim 1978, s. 53 ff. och dens., Det allmannas ansvar, Sthlm, 1990, s. 34 ff. Jfr NJA
1984 5. 80 dér bland annat skillnaden mellan ¢ myndighetsutovning (i 20:1 BrB) och vid
myndighetsutévning (i 3:2 SKL) diskuterades samt NJA 1987 s. 535 angiende
omfattningen av "vid myndighetsutévning” i 3:2 SKL.

3 Jfr prop. 1988/89:31 (jav for konkursforvaltare) s. 4 f. och DsJu 1988:37 s. 10 f.

4 Prop. 1986,/87:90 s. 414, jfr SOU 1983:24 s. 396.

Termen fran Kleineman, Ren féormogenhetsskada, Sthim 1987, s. 287. Jfr prop.

1986/87:90 s. 413 och SOU 1983:24 s. 394 med hanvisning till Welamson, Konkursratt
s. 183 och Lawski, Konkurs- och ackordslagarna s. 172.
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en uttrycklig, till tredje mans skydd meddelad lagbestimmelse.”!®

Men om utgangspunkten ar att foérvaltaransvaret skall delas upp i
ett uppdragsansvar (17:1 KL) och ett tredjemansansvar, kan det
fragas varfor inte skadestindslagen skall reglera tredjemansans-
varet? Lagen ar ju som bekant tillimplig "om ej annat ar sarskilt
foreskrivet eller féoranledes av avtal eller i 6vrigt foljer av regler om
skadestand i avtalsféorhallanden”, 1:1 SKL. En mojlig forklaring kan
vara att i sidant fall kollision uppstir med sparregeln!” i 2:4 SkL
angaende ersattningsskyldighet for ren féormogenhetsskada, varvid
denna regels koppling till brott som ansvarsrekvisit kan uppfattas
som en besvirande begransning. HD har dock ansett sig
oforhindrad att utdéma skadestand for ren formogenhetsskada
trots att den ansvarige inte begatt nagot brott, han var inte ens
atalad for brott.!® Liran om skyddat intresse sasom rekvisit for
skadestandsskyldighet accepteras inte heller enhilligt av
doktrinen.!? Positivt stdd for den i detta sammanhang bestar i reali-
teten i doktrinuttalanden och konkurslagsmotivens upprepande av
dessa. Den ndrmare utformningen av forvaltaransvaret pa detta
omrade ar harigenom en delvis 6ppen friga och det synes moti-
verat att ta upp det till f6rnyad prévning.

Utover dessa generella skadestandsregler kan slutligen en
konkursforvaltare vara underkastad lagstadgat skadestandsansvar
enligt diverse speciella forfattningar. Forvaltarens intrdde som
foretradare for konkursboet kan bland annat medféra personligt
betalningsansvar enligt 77a § uppbordslagen (1953:272, omtryckt
1972:75) om boet intritt som arbetsgivare med massaansvar. For-
valtaren skall dven tillse att de sdrskilda kontrollféreskrifter som
kan ha varit tillimpliga pa gildendrens verksamhet foljs. Gal-
denidren kan exempelvis ha varit underkastad sarskilt tillstindskrav
for transporter av farligt gods (lagen 1982:821 om transport av
farligt gods, 10 §) eller for miljéfarlig verksamhet (miljéskydds-
lagen 1969:387, 6 §). Den arbetsrattsliga lagstiftningens skade-
standssanktionerade krav pa arbetsgivare utgér ytterligare ett
exempel. Skulle boet bli skadestandsskyldigt gentemot staten eller
tredje man pa grund av underldtelser i nagot sadant fall, svarar
forvaltaren mot boet savida underlatelsen utgér oaktsamhet fran
forvaltarens sida. Detta foljer av culpaansvaret i 17:1 KL. Har finns

16 Lawski, a. s.
Termen fran Kleineman, a. a. s. 83.

18 se NJA 1987 s. 692, varderingsman ansvarig for felaktigheter i varderingsintyg gent-
emot tredje man, som litat pa intyget for beviljande av lan tll virderingsmannens
ué)pdragsgivare.]fr Kleineman, a. a. s. 541 ff.

197°6e bl a. Dufwa, Skyddat intresse, ren formogenhetsskada och andra skadestands-
rattsliga sporsmal i ett internationellt perspektiv, Festskrift till Sveriges Advokatsam-
fund, s. 173 ff.
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inte utrymme for en allman inventering av den lagstiftning som en
konkursforvaltare i teorin kan tinkas bryta mot. Det far racka med
en allman hanvisning till de i nastféljande not omnamnda arbe-
tena. Arbetsrattslagstiftningen och séarskilt AD:s praxis enligt denna
har dock ansetts sd intressant att den tagits upp till sirskild
behandling i slutet av uppsatsen.

2.2 Forvaltaruppdragets omfang

Utan att ga in pa nagra detaljer kan férvaltaruppdragets omfing,
sasom detta framtrader i konkurslagen, sammanforas i tre faser —
ulrednings- och konsolideringsfasen, realisationsfasen samt utdelnings- och
redovisningsfasen.?® Den forsta omfattar alla atgarder som kravs for
att forvaltaren skall ha kontroll éver boet i den meningen att boet
blir sd stort som ar mojligt enligt lagreglerna. Tillgangarna i boets
besittning skall sikras infér kommande forsiljning, fordringarna
skall indrivas eller realiseras och atervinningsbara tillgangar skall
dras in till boet. Bestar boet av en rorelse maste det avgéras om
denna skall liggas ned omedelbart eller drivas vidare for forsalj-
ning. P4 skuldsidan skall omfattningen av bevakningsbara ford-
ringar faststallas, eventuellt genom formellt bevakningsférfarande,
tillgangar som inte tillhér boet skall utlimnas eller reserveras och
uppsigning (hdvning) av langvariga kontrakt, exempelvis anstill-
nings- och hyreskontrakt, skall verkstallas. Vidare skall prioriteten
mellan konkursfordringarna enligt formansrittslagen faststillas
och gildenirens handlande utredas i férhallande till fragorna om
gildendrsbrott och naringsférbud.

Den andra fasen omfattar alla forsaljnings- och avvecklingsat-
garder som kravs for att omvandla tillgangarna i boet till en utdel-
ningsbar nettoférmogenhet. Forsiljning pa auktion eller under
hand skall beslutas och genomforas, vilket medfér diverse praktiska
atgirder sasom annonsering, infordrande av anbud, visning av till-
gangarna samt arrangerande av auktionsforrattning.

Den tredje fasen slutligen omfattar atgirderna for sjilva utdel-
ningsforfarandet och det arbete som maste vidtas féor en korrekt
redovisning av fOrvaltningens resultat, vilket giller bade den
lopande redovisningen under konkursens gang och vid dess
avslutning. Hari ingar utbetalning till borgenarerna efter prioritet
och utdelningsprocent samt upprittande och ingivande av bland

20 Handldggningen av konkurs behandlas detaljerat i Elliot, Handbok i konkursfor-
valtning, Simrishamn 1989. Sveriges Advokatsamfunds yrkesrad och Konkursforval-
tarkollegiernas Forening har sammanstallt en utférlig Minneslista f6r konkursfoérvalt-
ning (nr 5:5, januari 1988), vilken kan sdgas ange ramarna for forvaltaruppdraget. Jfr
aven Lindskog, a. a. s. 302 och 304, Norri, Om konkursfoérvaltares inbordes ansvar, JET
1982 's. 184 (187) samt Pripp, a. a. s. 83.
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annat bouppteckning, borgenarsforteckning, forvaltarberittelse,
halvérs- och helarsberittelser och slutredovisning.

En skadegorande handling eller underlatenhet skall falla under
nagon av dessa faser eller omraden for att vara ersittningsgill
enligt 17:1 KL. Likasa bildar uppdraget den yttre ramen for tredje-
mansansvaret, i den man detta vilar pa andra grunder an skade-
standslagen. I de fall skadan uppstatt genom att forvaltaren i sitt
handlande avvikit fran de skyldigheter som uttryckligen framgar av
konkurslagen eller utgor foljdforpliktelser déarav, sisom process-
handlingar eller atgirder enligt anstillningsskyddslagen, utgor
denna gransdragning inte nagot problem. Det ar da klart att forval-
taren handlar (eller underlater att handla) i egenskap av fore-
tridare (organ) for boet. I tveksamma fall — skadan kan inte dter-
foras pa nagon sadan viss forpliktelse i konkurslagen eller anslu-
tande lagstiftning — torde vdgledning kunna sokas i forvaltarens
organstillning samt i fragan om arvodets omfattning. Organ-
stallningen bor i detta sammanhang medfora att ansvaret omfattar
varje atgard som i sig (bortsett fran eventuell skada for annan)
paverkat boet i nagot avseende och som dven varit avsedd att
paverka boet. Alla handlingar av bade faktisk och rattslig karaktir
forvaltaren vidtar i syfte att forandra boet, dess ekonomiska
stillning eller faktiska omfattning, bor rimligen vara omfattade av
hans uppdrag. Likasa torde arvodesfrigan kunna ge ledning da det
i efterhand skall avgoras om en skada orsakats inom uppdraget
eller ej. Ratt att debitera arvode for olika atgirder torde nidmligen
forutsatta att atgarden varit pakallad for forvaltningsuppdragets
korrekta fullgorande.?! Med andra ord om en viss handling, som
forvaltaren foretagit eller borde ha foretagit, grundar ratt till
arvode fran ett visst konkursbo ingar handlingen aven i uppdraget
att forvalta detta bo och kan grunda skadestandsansvar enligt regl-
erna for forvaltaransvaret. Detta torde sarskilt vara fallet d& det av
forvaltarens arvodesframstillan framgar att han sjilv anser atgar-
den ingd i arvodesunderlaget.??

2.3 Dansk, norsk och finsk rdtt

Ansvarsreglerna i de nordiska grannlinderna ar likartade de svenska
vad giller culparekvisitet och dettas behandling sdsom ett profes-
sionsansvar.?®> Daremot saknas i stort sett uppdelningen i ett upp-
dragsansvar och ett tredjemansansvar. Vid en jamfoérelse mellan
:{1 Se Welamson, a. a. s. 612.

22 Arvodesframstillan skall atfoljas av specificerad ridkning som utvisar hur det for-
drade beloppet fordelar sig pa de olika férvaltningsatgirderna och av en redogorelse

for det arbete som uppdraget medfort, jfr 14:6 KL och prop. 1986/87:90 s. 157.
Angéende professionsansvaret se vidare nedan avsnitt 3.2.
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svensk och nordisk ratt i 6vrigt framstar det svenska réttsliget som
nagot mera splittrat och med fler distinktioner dn vad som kanske
ar nodvandigt.

Den danska konkurslagen av 1977?* innehaller inte nagon
uttrycklig reglering av konkursforvaltarens, "kurators”, personliga
ansvar, vilket innebar att dansk ritts generella culparegel blir
tillimplig. "Kurator” svarar didrmed for sin oaktsamhet bade i
forhallande till konkursintressenterna och tredje man, det upp-
stalls inga sirskilda begriansningar i ansvaret mot tredje man.?
Culpaansvaret utgor ett professionsansvar och har i detta samman-
hang uttryckts pa det sattet att "kurator” bedoms efter samma matt-
stock som en professionell foretagsledning. "Kurator forudsaettes
at have de ngdvendige kvalifikationer og forretningsmaessig ind-
sigt. Safremt han mangler specialviden inden for et fagfelt, ma han
selv baere ansvaret for at indhente udtalelser fra kompetente sag-
kyndige.”?® Avgorande for culpabedomningen skulle vara i vad
man “kurator” inhdmtat ett “forsvarligt grundlag” for sina beslut
och handlingar under konkursens gang.?’

Inte heller den norska konkurslagen av 1984% reglerar forval-
taransvaret explicit, utan detta foljer av allminna regler.?? Den
aldre konkurslagen fran 1863%" inneholl en hinvisningsregel i 25 §
som utsade att forvaltaren, “bostyreren”, handlade "under det
samme ansvar, som i almindelighet paligger den, som if6lge full-
makt varetar en annens anliggender”. Denna regel ansags dock av
Konkurslovutvalget sakna sjalvstindigt innehdll och kunde dérfor
utga som overflodig.®! Diremot uppstiller den nuvarande
konkurslagen ett krav pa att “bostyreren” stiller sikerhet for det
ekonomiska ansvar han kan adra sig pa grund av foérvaltningsupp-
draget. ”Snarest mulig etter at bostyreren blitt oppnevnt, skal
denne stille sikkerhet for sitt mulige ansvar som bostyrer”, 87 §,
vilket innebar att "bostyreren” skall teckna godtagbar forsikring®?
24 Lov nr 298 af 8 juni 1977, med andringar senast genom lov nr 320 af 4 juni 1986,
lovbekandtgorelse nr 444 af 28 august 1984.

2 Jfr UfR 1964 s. 507 H, "kurator” ansvarig pa grund av att han utlimnat gildeniren
tillhorig egendom till tredje man efter krav fran denne, utan att efterforska om kravet
var berittigat. Se dven Poul Brincker, Haefter kurator for massekrav, der er ufyldest-
gjorte efter midlertidig fortsaettelse af skyldnerens erhvervsvirksomhed?, Advokaten
83 s. 79, och Mogens Munch, Konkursloven, 5 udg, Kbhvn 1987, s. 611.

Brincker, a. a. s. 80.

Brincker, a. a. s. 82.

Lov om gjeldsforhandling og konkurs av den 8 juni 1984 nr 58.

29 Se NOU 1972:20 5. 154.

Se om denna Huser, Gjeldsforhandling og konkurs 1, s. 58 ff.

31 NOU 1972:20'5. 154

Forsdkringen typgodkinns av justitiedepartementet och omfattar enligt gangse vill-
kor “et hvert ansvar bostyreren i egenskap av bostyrer kan gjores ansvarlig for av boet,

skyldneren og fordringshaverne”; den tecknas separat for varje konkursbo for minst sex
manader och faststills till belopp av skifteretten, se Foreskrift om bostyrerens sikker-

19
26
27
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eller stilla bankgaranti.?® Sikerheten behdver dock inte omfatta
"bostyrerens” ansvar mot tredje man, vilket motiveras av att tredje
man vanligen kan vinda sig mot boet eller, om "bostyreren” ar
ensam ansvarig, utkriva dennes advokatansvar enligt domstol-
loven.?* Det uppstills inga sarskilda betingelser i norsk ritt for
"bostyrerens” ansvar. Hans personliga ansvar “maa vaere betinget
af, at han har foretaget handlinger, som ogsaa for enhver anden,
som ikke havde paataget sig saerlige pligter ligeoverfor boet, efter
almindelige skadeserstatningsregler vilde medfore ansvar.” Det ar
det allmdnna culpaansvaret som tillimpas och det gors, i enlighet
med detta, ingen egentlig atskillnad mellan olika skadelidande
eller olika typer av skador. Daremot bestir culpaansvaret i ett pro-
fessionsansvar, pa motsvarande siatt som i nordisk ratt i 6vrigt.%0
Culpabedémningen ar dairmed objektiv i den meningen att "bosty-
reren” skall leva upp till de krav som stélls pa en sddan i lagstiftning
och praxis vad géller kunskap och skicklighet. Individuella for-
hallanden, sasom sjukdom, onormal arbetsbelastning och lik-
nande, kan dock mildra beddmningen i det enskilda fallet.?”

I finsk ritt forekommer daremot en uttrycklig reglering av
skadestandsansvaret i 70 § konkursstadgan.’® Den lyder: "Gode
man och syssloman varde konkursboets egendom och ritt som
skdtsam man vardar sin egen, eller gilde skadan. Aro flere gode
man eller syssloman ... (a)nsvare de och, envar lika, for hela for-
valtningen, dock utan skyldighet fér den ene att gottgéra nagot av
den forlust, som harrort av sadant den andres vallande, som den
forre ej kunnat forekomma.” Ett generellt culpaansvar uppstalles
saledes*’ utan att det antyds nagra begransningar vad giller skade-
typ eller skadelidandes relation till férvaltaren.

hetsstillelse av 20.9.1985 och Almindelige forsikringsvilkar for typegodkjent kombinert
ansvars- og garantiforsikring for bostyrer i konkursbo, publ. i Justitiedepartementets
Rundskriv G-143/85 av 7.9.1985 om Konkursloven och Dekningsloven, jfr Huser, a. a. s.
256 ff.
33 Se Ot prp nr 50 (1980-81) s. 99 och NOU 1972:20 s. 156 .
34 Lov om domstolene 13. august nr 5 1915 222 §, jfr NOU 1972:20 s. 157.
35 Francis Hagerup, Konkurs og akkordforhandling, 4 udg ved P I Paulsen, Oslo 1932,
s. 150.
Jfr Jorgensen/Wanscher, Professionsansvar i skandinavisk ret, Juristen 1967 s. 425 ff.

7 Jfr Rt. 1963 s. 161 och Peter Lodrup, Laerebok i erstatningsrett, Oslo 1985, s. 115 f.
och 142.

8 Konkursstadga 9.11.1868/31 (Pr. 39).

Jfr angaende det solidariska ansvaret Norri, a. a. s. 184 ff.

Jfr HD 1959 II 27, sysslomin personligen ansvariga for en statens konkursfordran da
fordringen inte medtagits i utdelningsforslaget. Fordringen var upptagen i konkurs-
domen som utdelningsberéttigad men utdelningsforslaget hade godkénts av borgenars-
stimman. Boets medel fordelades i enlighet med forslaget. Sysslomédnnen alades ersatt-
ningsskyldighet motsvarande det belopp som skulle ha tilldelats staten ifall medlen
hade fordelats sa som konkursdomen angav. Se aven HD 1983 II 52, ansvar mot
massaborgendr pa grund av att utdelning skedde till konkursborgendrerna utan att
massaborgenaren forst erhallit betalning sasom foreskrivs i 74 § konkursstadgan.
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3. Culpaansvar enligt 17:1 KL och allminna regler

3.1 Allmant

Forvaltaransvaret utgor som framgatt ett culpaansvar, bade nar det
giller skador som omfattas av 17:1 KL och skador som triffar
tredje man. Utdver culpa forutsitter ansvar, hir som eljest i
skadestandssammanhang, att skada uppstatt och att adekvat or-
sakssamband mellan  handling eller underlitenhet fran
forvaltarens sida och skadan foreligger. Dessa tva senare rekvisit
behandlas dock inte i detta sammanhang.*!

Pa det mycket generella planet kan aktsamhetskravet — frihet
fran culpa — beskrivas som ett krav pa “etisk professionalism”. For-
valtaren skall i sitt arbete uppratthalla en standard som innebér att
det optimala resultatet for konkursforfarandet har sd goda chanser
som mojligt att forverkligas. "Det optimala resultatet” ar darvid inte
liktydigt med, och inte heller begrinsat till, det optimala
ekonomiska resultatet, utan omfattar dven etiska aspekter sasom
rattssikerhets- och rittviseaspekter samt god advokatsed. I det
professionella upptradandet ligger att férvaltaren pa ett informerat
och "korrekt” sitt, under hansynstagande till de etiska kraven, skall
gora de val mellan olika alternativ som affairsmassiga/ekonomiska
villkor respektive legala forutsattningar framkallar.
Aktsamhetskravet fir dirvid métas mot forvaltarens faktiska
handlande satt i relation till vilka alternativ som foérelag i den givna
beslutssituationen vid beslutstidpunkten.

Culpanormen far sitt nirmare innehall i férsta hand fran kon-
kurslagens handlingsregler for forvaltarsysslan, med anknytande
rattspraxis, samt dértill fran de ovan antydda etiska reglerna och
civilrittens handlingsnormer i 6vrigt, i den man de aktualiseras
genom forvaltarens agerande i olika fragor. Nagon skillnad i sjilva
bedémningssattet mellan uppdragsfallen och tredjemansfallen
foreligger knappast. Fragan giller i bada fallen om ett visst
handlande eller en viss underlatenhet fran férvaltarens sida, som
orsakat konkursintressent eller tredje man skada, ar av en sddan
karaktar att de krav som kan stillas pa forvaltaren i denna hans
egenskap inte uppfyllts. Daremot bor skillnader kunna féreligga i
bedémningarna av oaktsamheten beroende pa om skadeforloppet
ligger inom de centrala delarna av forvaltarens uppgifter eller tvar-
tom utgor ett i forhallande till konkursforfarandet udda forlopp.

Beroende pa det enskilda fallets karaktir kan culpabedém-
ningen vara inriktad pa forvaltningens bristande eller uteblivna
4l ge hirom Dotevall, Skadestandsansvar for styrelseledamot och verkstillande direk-

tor, Sthim 1989, s. 94 ff. med vidare hanvisning, vars resonemang i dessa delar har int-
resse aven for forvaltaransvaret.
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resultat, forvaltarens bristfilliga eller felaktiga metod eller dennes
bristande eller uteblivna dtgdrder. Forvaltaruppdragets lagreglering
i konkurslagen kombinerad med den bredd och sammansatta
karaktir som vanligtvis utmérker konkursférvaltning, medfér att
samtliga dessa tre former fér culpaansvarets inriktning — resultat-
ansvar, metodansvar och atgirdsansvar — kan forekomma.*? For-
valtaren svarar forvisso inte for att han uppnar nagot visst
ekonomiskt resultat 1 samband med boavvecklingen. Hans allmanna
skyldighet att tillvarata konkursintressenternas olika intressen med-
for dock att en inte narmare preciserad nedre grins finns for vad
som 4r ett acceptabelt resultat av boavvecklingen. Han har éven pa
konkurslagen grundade skyldigheter att uppna vissa resultat vad
galler boets utredning och administration samt borgendrernas
inbordes ratt.

Darutover ar han skyldig bedriva arbetet med den omsorg och
noggrannhet som kan férvantas av en specialiserad advokat. Hans
arbetsmetoder maste med andra ord vara sa utvecklade, att rena
forbiseenden och andra misstag undviks i bade de enklare rutin-
fragorna och de mera komplicerade rittstillampningsfragorna.*?

Atgirdsansvaret slutligen, innebir i detta sammanhang nirmast
att forvaltaren ansvarar for att de olika atgiarder som ar nodvandiga
for konkursens ratta handlaggning vidtas. Det kan vara atgiarder
enligt konkurslagen** med anslutande lagstiftning men dven enligt
exempelvis den arbetsrattsliga lagstiftningen,* bolagsritten, skatte-
ratten®® eller processratten

42 Jfr Heuman, Advokatens rittsutredningar, Sthlm 1987, s. 25 ff., som dock for advo-
katens ansvar gentemot klienten anger att nagot resultatansvar i allmanhet inte forelig-

er.

3 Jfr NJA 1988 5. 262, angaende bl. a. delegering av arbetsuppgifter inom foérvaltarens
advokatbyra. HD fann det naturligt att delegering kunde ske mot bakgrund av de hoga
krav pa forvaltarens kvalifikationer och kontorsorganisation som framstallts i motiven
till 1979 ars reform. Det poangterades dock att forvaltaren i dessa fall "givetvis” beholl
sitt "ansvar for forvaltningen i dess helhet.”

Ett exempel utgor skyldigheten att anmala jiv, se 7:1 4 st. KL. Forvaltaren skall
omedelbart underritta TSM om sadana javsgrundande omstandigheter foreligger som
uppriknas i det nya javsstadgandet i 7:1 3 st. KL. Lagradet konstaterade i sitt yttrande
over forslaget att forvaltaren kunde bli skadestindsskyldig om hans underlatenhet att
anmala jiv vallat skada, se prop. 1988/89:31 s. 15, se angdende javsbestimmelsen i
6vrigt DsJu 1988:37 och LU bet. 1988/89:LU11. Jfr aven NJA 1989 C 1, angaende ned-
sattning av forvaltararvodet pa grund av dréjsmal med avgivande av bouppteckning och
forvaltaruppgift enligt 185b § gamla KL samt RH 1988:49, angdende nedsittning av
arvode pa grund av drdjsmal med forvaltarberattelse och halvarsberittelser enl 55 och
56 §§ gamla KL.

Se hidrom nedan avsnitt 4.2.

46 Jfr Svensson, Skattskyldighet under konkurs, Sv SKT 1984 s. 420 ff. (sarskilt s. 424
ff.) och Wilhelmsson, Skatten dominerar ej lingre konkursen, Advokaten 1986 s. 334
ff.
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3.2 Professions- och specialistansvar for konkursforvaltaren?

Motiven till 17:1 KL andas viss forsiktighet vad galler skade-
standsskyldighetens ansvarsomfang. Bedémningen av om forval-
tarens handlande, eller passivitet, ar ansvarsgrundande skall enligt
motiven ske pa ett nyanserat sitt och med hdnsyn tagen till de
speciella forhillanden som karaktiriserar konkursen.*” I spe-
cialmotiveringen poangteras att forvaltaren alltid ar skyldig att ta
till vara borgendrernas gemensamma ratt och basta men samtidigt
att motstridiga intressen kan foreligga inom borgenarskollektivet.
Forvaltaren maste exempelvis i 6verensstimmelse med 7:8 st. 2 KL
kunna silja viss egendom till ldgre pris dn hogsta avgivna anbud,
utan att adra sig skadestandsskyldighet.*® Det konstateras ocksa att
for det fall forvaltaren salt 16s egendom som ér belastad av pantratt
eller annan sirskild formansratt utan att inhdmta samtycke fran
beroérd borgenir skadestind endast bor utga om borgenidren kan
visa att han lidit skada. Det skall vidare, di skada uppstatt, tas hian-
syn till vilken grad av oaktsamhet som i det enskilda fallet ligger i
underlatenheten att inhdmta samtycke samt vilken skaderisk som
forelegat for borgendren. Dartill gors en allman reservation mot
skadestindsansvar for sidana fall dar borgenar varit passiv under
konkursforfarandets gang och inte gjort anmiarkning mot en
bevakning eller invindning mot ett utdelningsforslag i vanlig ord-
ning. "Starka skal talar for att en borgenar, som forsuttit ett tillfalle
att i vanlig ordning fi en forvaltares atgard provad under
konkursen, i princip inte bér ha mojlighet att i en skadestands-
process na framgiang med en talan som grundar sig pa samma
atgard.”® Denna forsiktiga hdllning i ansvarsfrigan fran lag-
stiftarens sida bor dock stéllas i relation till forvaltarens faktiska
stillning och kompetens samt karaktiren av den skada som upp-
statt i det enskilda fallet.

Dagens typiske konkursforvaltare ar en specialiserad advokat
med stor erfarenhet och goda kunskaper inom obestindsritten.
Han skall redan pa grund av sin stillning som advokat kunna
motsvara tamligen hogt stillda krav pa bland annat juridiska kuns-
kaper, noggrannhet, omdéme och effektivitet. Dartill innebar spe-
cialiseringen till obestindsomradet att det kan férvintas att han
beharskar detta rittsomrade aven i dess olika detaljer.”

47 Prop. 1986,/87:90 s. 416, Jfr SOU 1983:24 s. 396 och 398 f.

A. prop. a. s.
_7 A.prop. a.s.
50 1D ar dock inte odelat positiv till denna specialisering savitt framgar av NJA 1981 s.
764, "Det dr knappast 6nskvart att specialiseringen drivs sa langt att konkursfoérvaltning
huvudsakligen kommer att skotas av personer som praktiskt taget uteslutande agnar sig
at sadan verksamhet. Snarare synes det vara en fordel om de som anlitas for forval-
taruppdrag ocksa har tillfalle att d4gna sig at annan affarsjuridik och ekonomisk forvalt-
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For advokater i deras arbete som klientombud och juridiska rad-
givare anses allmint ett sd kallat professionsansvar galla, vilket
innebér ett skarpt aktsamhetskrav for dtgarder som omfattas av
klientens uppdrag till advokaten och som faller inom omradet for
advokatens sarskilda kompetens som jurist.’! Jamforelsestandarden
ar har den omsorg och aktsamhet som en advokat forvantas visa i
sitt arbete,%? vilket generellt sett ar en nagot strangare standard an
den som uppstalls for exempelvis jurister 1 allmanhet eller i privata
sysslomannaforhallanden.’® Ansvaret ar knutet till kontraktsrela-
tionen mellan advokaten och klienten men omfattar alla typer av
uppdrag som faller inom normal advokatverksamhet. Professions-
ansvaret ar inte att uppfatta som ett fristiende ansvar vid sidan om
culpaansvaret utan utgor snarare ett uttryck for hur culpabedém-
ningen tillgér i dessa fall.

Det ligger nara till hands att som huvudregel tillimpa denna
strangare standard dven pa forvaltarsysslan. Det rader ingen tvekan
om att konkursforvaltning faller inom normal advokatverksamhet5*
och dven om forvaltaruppdraget knappast kan sigas utgéra ett
kontraktsrattsligt sysslomannauppdrag har férvaltaren en pa
konkurslagen grundad skyldighet att tillvarata de olika intressen
som gor sig gallande i konkursen. Dartill innebar forvaltarsysslans
specialisering till vissa advokater, att konkursintressenter, tredje
man och myndigheter skall kunna hysa en berittigad tillit till, att
den advokat som utses till forvaltare besitter erforderlig kompetens
och erfarenhet samt har tillrackliga administrativa resurser till sitt
forfogande.5> Denna stringare syn pd aktsamhetsnivin gor sig
framst gillande i de fall forvaltarens agerande kan matas mot

ning.” Jfr dven Lindskog, Nagra synpunkter pa konkursforvaltning i samband med
rorelsekonkurser, Fran Advokatens verkstad. Med anledning av Sveriges advokatsam-
funds hundradrsjubileum, Sthlm 1987, s. 303 ff. samt Edstrom, Slipp marknads-
krafterna fria vid val av konkursforvaltare, Advokaten 1990 s. 322 f.

2% Jfr Heuman, a. a. s. 21, Danowsky, Ansvar for rad, Fran advokatens verkstad etc. s.
269 ff., Wiklund, Advokats skadestandsskyldighet, Forsak.jur. Foren. publ. 10, s. 298 ff.,
A. Vinding Kruse, Advokatansvaret, 5 udg., Kbhvn 1985, s. 12 ff. Jfr dven Dotevall, a. a.
s. 112 ff., angaende skirpt aktsamhetskrav for expertledamot i aktiebolags styrelse.

Jfr Advokatsamfundets styrelse i RH 21:82 — "Vid 6vervigande av om advokat visat
sadan vardsloshet, att den bor foranleda skadestandsskyldighet mot klienten, ar det
naturligt att utgd fran den grad av aktsamhet, som god advokatsed kraver” — och NJA
1985 s. 856 vari HD intog en strangare attityd i culpabedémningen an Advokatsamfun-
det.

53 Jfr Jorgensen/Wanscher, a. a. s. 426. Se dock NJA 1986 s. 402, vari HD tillimpade
en tamligen strang aktsamhetsstandard. Deligare i tipsbolag ansigs ha genom
oaktsamhet orsakat oOvriga deldgare skada. Han hade pa grund av tidsbrist och
forkortade oppethéllandetider missat att lamna in tipset den sista veckan i december;
bolagets system utf6ll med vinst. HD fann oaktsamhet foreligga men jamkade
skadestandet till noll.

b4 Jfr Wiklund, God advokatsed, Sthlm 1973, s. 12, se aven NJA 1973 s. 42.

55 Jfr SOU 1983:24 s. 395, dar forvaltarens Okade sjalvstindighet efter 1979 ars
konkursrattsreform tas till intakt for en reglering av skadestandsansvaret 6verhuvud.
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konkurslagens handlingsregler. Forvaltaruppdraget far som
namnts sitt huvudsakliga innehall fran konkurslagen och det ar
rimligt att anta att om fOrvaltaren avviker frdn denna och
darigenom vallar konkursintressent eller tredje man skada,
avvikelsen bedéms som oaktsam savida forvaltaren inte har ett
starkt, objektivt grundat forsvar for sitt handlande. Ett exempel
harpa ar att forvaltaren bedoémt att han ifraga om forsdljning av
foretagshypoteksbelastad egendom, ej haft skyldighet att samrada
med tillsynsmyndigheten eller sarskilt berérd borgenir enligt 7:10
KL, pa grund av att samrad inte skulle kunna ge nagot annat resul-
tat an det beslut forvaltaren dndd redan fattat.’® Konkurslagens
handlingsregler dr ur skadestandssynpunkt inte ovillkorliga, efter-
som forvaltaren star ett culpaansvar, inte ett strikt ansvar, men de
medfor att culpabedémningen far en mera objektiv innebord. Sa
langt reglerna stracker sig kan forvaltarens faktiska agerande jam-
foras med en fast standard som principiellt skall efterlevas.

Rattspraxis ger av uppenbara skil inte mycket ledning for frigan
om konkursforvaltare arbetar under ett straingare aktsamhetskrav
an andra syssloman. Nagra sadana jamforelser gors inte i dom-
skalen och praxis ér inte tillrackligt omfangsrik fér nagra menings-
fulla jamforelser i efterhand mellan ansvarsmal mot olika mellan-
min. Exempel pa ersittningsskyldighet vid klara fall av brott mot
konkurslagens krav féorekommer dock.

NJA 1916 s. 78. Kopare av byggnader fran konkursbo fick ej tilltrade till
byggnaderna pa utsatt dag. I rdtteging mot boet tilldomdes han
skadestand harfor. Boet saknade dock medel pa grund av att férvaltaren
avslutat konkursen innan skadestandet slutligt faststillts. Koparen
stamde darfor férvaltaren personligen pa beloppet. HD fastslog att en
konkursforvaltare i framsta rummet ar skyldig att anvanda boets till-
gangar till betalning av dess gild. Utdelning till borgenirerna och
arvode till sig sjalv far inte betalas forrdn boets skulder kunnat regleras.
Forvaltaren var darfér ansvarig for att i fortid ha utdelat medel till bor-
genarerna samt tillgodogjort sig arvode. Daremot var han inte ansvarig
for (fortida) betalning av boets 6vriga gald, arvode till gode man och
resekostnadsersittning till sig sjilv. (Tva JustR ville endast aldgga for-
valtaren ansvar for tillgodogorandet av eget arvode.)

Genom att konstatera ett klart brott mot konkursférvaltares
skyldigheter enligt konkurslagen (i detta fall 1862 ars KL) samt att,
savitt framgar av referatet, férvaltaren inte kunnat anféra négot
godtagbart forsvar for avvikelsen, alade HD forvaltaren ersittnings-
skyldighet pa grund av culpa. Den begrinsning i ersattningen som
foretogs behandlas nedan i samband med tredjemansansvaret.

56 Jfr RSV, Konkurs & Ackord, 3 uppl., Sthlm 1989, s. 98 f. och Palmér, Konkursfor-
valtares skyldighet att hora tillsynsmyndigheten, Advokaten 1988 s. 45 ff.
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NJA 1929 s. 415. Forvaltare som salt tre stadsfastigheter for boets rakning
stimdes av staden pa grund av att siljarandelen av trettiondepenning
inte betalats (1 % av kopeskillingen till stadens fattigkassa) fore
konkursens avslutande. Hovratten, vars dom faststalldes av HD, konsta-
terade att konkursboet varit skyldigt att erligga avgiften till staden. Boet
hade haft tillgangar som tickte denna men betalning eller reservation av
beloppet hade inte skett, varfor férvaltarna var personligen solidariskt
ansvariga for beloppet.

Hovrittens motivering for att personligt ansvar forelag ar mycket
kortfattad. Ansvaret grundas pa aif boet varit betalningsskyldigt f6r
beloppet, att boet haft tillrackliga tillgangar harféor men att betal-
ning inte skett fére slututdelningen. Liksom i 1916 ars fall torde
oaktsamhetsbedomningen ha grundats pa att domstolen ansett att
forvaltaren brutit mot sina skyldigheter enligt konkurslagen pa ett
satt som i sig konstituerade oaktsamhet.

NJA 1931 s. 619, rorde forvaltarens ansvar for forvaltningen av boets
likvida medel. Forvaltaren hade hallit dessa insatta pa checkrikning i
bank vilket innebar omedelbar tillganglighet men samtidigt lagsta ranta.
HD fann detta utgoéra forsummelse eftersom det inte forelegat "nagot
behov att for boets utgifter hava penningar tillgingliga utan uppsag-
ning.” Personlig ersattningsskyldighet foreldg darfér for forvaltaren
motsvarande skillnaden mellan den rinta som trots allt utgatt och den
som kunnat erhallas om pengarna varit insatta pa bankkonto med upp-
sagningstid.

Utan att det direkt utsdgs i domsmotiveringen anknyter HD till 58
§ 1921 ars KL i konstaterandet att forvaltaren visat forsummelse.
Stadgandet 16d i relevanta delar "Penningar ... skola, i den man de
icke aro erforderliga till bestridande av lopande utgifter, av for-
valtaren ... mot ranta insittas i bank ...”.57 Tolkad i ljuset av for-
valtarens generella skyldighet att uppna basta mdjliga ekonomiska
resultat grundades saledes ansvaret pd forvaltarens bristande full-
gorelse av sitt uppdrag sasom detta framgick av konkurslagen.
Forvaltarsysslan i alla dess aspekter innehdller dock si manga
olikartade moment att motivens tal om en nyanserad bedémning
av ansvarsfragan har goda skal for sig. Sarskilt galler detta vid storre
rorelsekonkurser dir en mdingd problem maste losas av for-
valtaren. Det kan roéra sig om bade rent praktiska problem i
rorelsen och rattsliga/foretagsekonomiska problem da rorelsen
avvecklas eller drivs vidare. Deras samband med konkursforfaran-
det och darmed konkursratten, kan vara mycket 1osligt och i sig
ligga vid sidan om forvaltarens fackkompetens. Det torde vara

57 Motsvarande stadgande finns i 7:18 KL, jfr RSV, Konkurs & Ackord s. 123.
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oundvikligt att en del felaktiga eller mindre limpliga beslut fattas
och att en viss vardeforstoring uppstar inom konkursférfarandets
ram sasom detta ar fastlagt i lagstiftningen. En rorelse som forsétts
i konkurs overgar fran att vara en pagaende verksamhet med
tillverkning, foérsaljning, marknadsféring etc., till en i viss mening
statisk egendomsmassa som i ett givet rattsligt forfarande skall
administreras av en person som inte tidigare haft ndgon kontakt
med den konkursforklarade rorelsen. Ett visst utrymme for
avvikelser fran det optimala avvecklingsresultatet maste tillatas helt
enkelt av praktiskt betingade rattviseskdl. Det ar inte rimligt att
krava att en forvaltare for att undga personligt ansvar alltid skall
fatta de i efterhand sett basta besluten och vidta de ur ekonomisk
synpunkt effektivaste atgarderna.’® Foljande réttsfall illustrerar det
just sagda.

NJA 1969 s. 390. Forvaltaren till ett entreprenadféretags konkursbo
beslutade att fardigstilla vissa vid konkursbeslutet pagaende entrepre-
nadarbeten. Till en av de entreprenader som skulle fardigstillas anli-
tades en underentreprenér for vissa arbeten. Denne var villig att ata sig
arbetet endast om han fick "absolut bindande férsikran” om betalning
inom viss tid. Forvaltaren motte detta krav genom att underteckna en
handling, upprittad av underentreprenéren, vari bland annat stod —
"Bestéillning av arbeten enligt detta brev bekraftas harmed, liksom att
konkursboet forfogar over likvida medel for utbetalande av ersittning
enl. ovan for det bestallda arbetet.” Arbetet tog lingre tid an beraknat
och under denna tid férsimrades boets stallning i sadan grad att rittens
ombudsman foérbjod forvaltaren att betala gammal massagald eller att
stifta ny. Réttens ombudsman ansdg att boet skulle behandlas som om
det kommit pa obestand. Anledningen till dréjsmalet med arbetet blev
inte klarlagd i rattegangen, underentreprenéren menade dock att det
berodde pa vytterligare arbetsbestillningar fran boet. Underentre-
prendren stamde forvaltaren och yrkade skadestind med motsvarande
entreprenadsumman for arbetena.

HD ogillade kidromalet. Nagot uppsatligt vilseledande eller personligt
garantidtagande fran forvaltarens sida kunde inte anses foreligga.
Angdende massaborgenirs stillning i konkursférfarandet var réttslaget
oklart men sa mycket kunde fastslds enligt HD, att forvaltningen maste
ha ritt att vid boets obestind tills vidare helt instélla betalning av massa-
fordringar eller endast likividera sadana, som for fortsittande av boets
rorelse eller eljest ovillkorligen maste infrias. Hiremot hade under-
entreprendren inte visat att de andra betalningar forvaltaren verkstallt,
skulle ha skett efter det att han fatt insikt om obestandet eller att de fore-
tagits under sadana omstindigheter att de inte kunde godtas trots instal-
landet i princip av betalningarna.

58 Motsvarande littnader i ansvarsbedémningen férekommer dven fér advokatens pro-
fessionsansvar. "Med i de tillfaelde, hvor advokatens radgivende virksomhed vedrgrer
Jforretningsmaessige rad, eller maske ligefrem rdd om personlige forhold, er man uden for
advokatens egenlige fagomrade, hvorfor det strenge professionsansvar ikke kan anven-
des.” Jorgensen/Wanscher, a. a. s. 428 (kursiverat i originalet).
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Det faktum att boet kom pa obestand var siledes inte ensamt till-
racklig grund for ansvar. Obestindet lades inte forvaltaren till last
som oaktsamhet generellt liksom inte heller hans agerande i
forhéallande till karanden. Foérvaltaren lastades inte for att han
mojligen visat sig vara en mindre skicklig entreprendr och att
beslutet att driva verksamheten vidare i efterhand kunde bedémas
som ofordelaktigt. Det var ett rationellt beslut vid konkurstid-
punkten och det hade verkstillts pa ett i féorhallande till konkurs-
lagen korrekt sitt, d&ven om det ekonomiska utfallet blev negativt.
Uppenbarligen maste det finnas en nedre grans for nar vidaredrift
kan anses forsvarbar®® men om forvaltaren har haft ett ur fore-
tagsekonomisk synpunkt tillrackligt beslutsunderlag som motiverat
vidaredrift, kan han inte 1 efterhand lastas for en ofdrutsedd
mindre lyckosam utveckling.%

Bestir diaremot forvaltarens forsummelse i en atgard som ligger
tamligen ndra de direkta forvaltningsuppgifterna men inte
omedelbart omfattas av dem torde ansvarsbedémningen kunna
skarpas nagot. Mdjligen kan man tala om en glidande skala med
ena andpunkten forankrad i konkurslagens uttryckliga forvalt-
ningsforeskrifter och den andra i de mest perifera och udda
uppgifter som forvaltaruppdraget kan féranleda. Foljande fall kan
sagas ligga ndgonstans i mitten pd skalan.

NJA 1918 s. 624. Kopare som pa offentlig auktion inropat ett konkursbos
fastigheter forlorade dessa pa grund av att inteckningshavare vigrade
acceptera koparen. Koparen stimde forvaltaren och yrkade pa ater-
bekommande av en forsta delbetalning av kopeskillingen samt ersittning
for kostnader och rianta. HovR:n, vars dom faststalldes av HD, gillade
kdromalet. Koparen hade "genom [fOrvaltarens] atgéranden haft grun-
dad anledning antaga, att hans anbud & 37 600 kr blivit godkant, samt
[koparen] forty vore berittigad att av [forvaltaren] utfa ersittning for
den forlust, [koparen] salunda genom [forvaltarens] forvallande lidit.”

Domstolen grundade siledes ansvaret pa att forvaltaren ansags ha
upptritt culpdst da han givit koparen intrycket att dennes bud
definitivt antagits. Det kan med andra ord krivas att férvaltaren
visar ett stort matt av. omddme och omsorg aven i de fall han
endast fungerar som ett slags mellanhand mellan olika av kon-
kursen beroérda parter (i detta fall kdparen och intecknings-
havarna).

59 Jfr Moller, Konkurs och kontrakt, Uppsala 1988, s. 41 ff., 45 ff. och Lindskog, a. a. s.
311 f.
60 Jfr Brincker, a. a.
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Det aktsamhetskrav som kan kravas av forvaltaren bor faststillas
med hidnsyn tagen till bada nu beroérda generella aspekter, dels
forvaltarens stillning av fackman och specialist inom obestands-
ratten — den juridiska aspekten, dels hans férmaga i det enskilda
fallet att framgangsrikt bemdstra konkursens faktiska omstin-
digheter — den faktiska aspekten eller verklighetsaspekten.

Det namndes inledningsvis att skadestandsregeln i 17:1 KL
utformats med aktiebolagslagens likvidatoransvar®' som forebild.
Culpanormens behandling enligt detta stadgande, liksom dven
enligt handelsbolagslagens, féreningslagens och bostadsrattslagens
motsvarande stadganden,®® bor dirmed kunna kasta visst ljus aven
over konkursforvaltarens ansvar.

Uppdrag som likvidator enligt aktiebolagslagen medfér culpa-
ansvar gentemot likvidationsbolaget for uppdragets fullgérande.
Likaledes foreligger culpaansvar gentemot tredje man (bolagets
agare, borgenarer m. fl.), savida skadan har sin grund i likvidatorns
overtradelse av aktiebolagslagen eller likvidationsbolagets bolags-
ordning. Tredjemansansvaret ar har saledes uttryckligen begransat
till fall av oaktsam normévertradelse fran likvidatorns sida.5?

Culpabedémningen enligt 15:1 ABL skall f6lja allmdnna skade-
standsrattsliga principer, vilket i detta sammanhang innebér att
aktiebolagslagens och bolagsordningens regler bildar utgangs-
punkt och mattstock for bedomningen.%* Det kan endast undan-
tagsvis bli aktuellt med skadestindsskyldighet for likvidatorn om
han foljt dessa regler i sitt arbete. I sadana undantagsfall far
ansvarsbedomningen falla tillbaka pa det allminna sysslomanna-
ansvaret och darmed den kontraktsrattsliga culpabedomningen.® I
forarbetena till aktiebolagslagen refereras till likvidatorns sysslo-
mannaroll generellt, vad giller dennes omsorgs- och aktsamhets-
plike.%6

Aven handelsbolagslagen stadgar ett culpaansvar for likvidator
gentemot bolaget och liksom enligt aktiebolagslagen &ar detta
knutet till uppdraget. Angaende culpabeddémningen hénvisar

61 ABL, 1975:1885, 137 jfrd med 15:1. Motsvarande reglering fanns i 1944 ars ABL,
208 och 209 §8§.
62 HBL, 1980:1102, 2:42, 3:1 och 4:7 jfrda med 2:14, FérenL, 1987:667, 11:7 jfrd med
13:1, BrL, 1971:479, 65 och 69 §§ jfrda med 13:1 ForenL.

Jfr harom Dotevall, a. a. s. 72 ff. och Taxell, Bolagsledningens ansvar. Négra riktlin-
%er, Abo 1983, passim, se dven nedan avsnitt 3.3.

4 Prop. 1975:103 s. 540, SOU 1971:15 s. 353, Dotevall, a. a. s. 92, Kedner/Roos, Aktie-
bolagslagen II, 3 uppl., Sthlm 1988, s. 364, jfr Nial, Svensk associationsratt i huvuddrag,
4 uppl., Sthim 1988, s. 311 ff.

> Kedner/Roos, a. s.

66 Prop. 1975:103 s. 540 (specialmotiveringen), se dven SOU 1971:15, med forslag till
aktiebolagslag, s. 353.
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Nial® till allmidnna skadestindsrittsliga principer men tilligger att
det saknas “grund till antagande att begreppet ’konkret culpa’
skulle tillimpas”. Det ar med andra ord inte tillriackligt att likvida-
torn visar samma aktsamhet som han visar i sin privata verksamhet.
Nial syftar formodligen pa motsvarande objektiva bedémning som
tillimpas enligt aktiebolagslagen.

Rattspraxis dr inte omfattande vad galler likvidatorers skade-
standsansvar, endast tre fall finns refererade fran 1900-talet.%8

NJA 1927 5. 18. Infor likvidation av ett aktiebolag uppdrog de tvd enda
aktiedgarna S och G, tillika likvidatorer, at en banktjansteman O, att bit-
rada dem med likvidationens genomférande. En storre del av G:s aktier
var pantsatta till den bank dar O arbetade, denne reglerade dock inte
pantsittningen i samband med likvidationen. Banken hade ingen
framgang med en talan mot S (sedan G forsatts i konkurs) i dennes
egenskap av likvidator. Hovratten, vars dom faststilldes av HD, ansag att
det alag likvidator att tillse att aktiebreven aterstalldes eller forsigs med
paskrift om likvidationen samt att denna skyldighet omfattats av O:s
uppdrag. O:s underlitenhet harvidlag tillsammans med det faktum att
han var anstalld i banken medforde att ansvar inte forelag for S.

NJA 1930 s. 65 gallde likaledes pantsatta aktier som ej infordrades for
paskrift av likvidatorerna, dessa hade daremot inte nagon koppling till
panthavaren. Likvidationen genomférdes utan att panthavaren fick reda
pa detta varvid aktierna blev virdelésa och da gildendren var pa
obestand krivde panthavaren likvidatorerna pa skadestand motsvarande
forlusten. Radhusratten konstaterade att likvidatorerna “haft skyldighet
tillse, att det till utdelning beslutade beloppet icke utlimnades annor-
ledes d4n mot uppvisande av aktiebreven i och for pateckning om den
verkstillda utdelningen,” och fann denna underlatenhet skadestands-
grundande. Hovratten anslot hartill i ansvarsbedémningen och alade
solidariskt ansvar. HD faststillde hovrattens dom.

I NJA 1932 s. 32 hade likvidator underlatit att fére likvidationens avslu-
tande reglera likvidationsbolagets slutliga skatt, vilket medférde person-
ligt ansvar for honom. Underlatenheten berodde pa att omfattningen av
bolagets skattskyldighet varit féremal fér process och kammarratten
restituerat en del av tidigare inbetald skatt. Likvidationen genomférdes
pa grundval hirav men innan domen vunnit laga kraft, eftersom likvida-
torn fatt uppgift om att 6verklagande inte skulle ske samt bibringats upp-
fattningen att restitutionen var definitiv. HD:s majoritet (4 mot 3) tog
ingen hinsyn hartill utan ansag att likvidatorn overtratt aktiebolags-
lagens krav for likvidation och utdomde betalningsskyldighet for det
felande beloppet. (Av minoriteten ansag ett justitierad att ansvar inte
forelag, ett justitierad att kronans skattekrav preskriberats och det tredje
att ansvar visserligen férelag men att kronan ej visat att skada uppkom-
mit samt att kravet var preskriberat.)

67 Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, Sthlm 1983, s. 171 £., jfrs. 313 f.

Se aven HovR:n VS DT 83, T 5/83, 1983-11-09, RSV Rittsinformation Serie C Nr
55/84 (ej provningstillstind i HD). Likvidator personligt betalningsansvarig for likvida-
tionsbolagets innehallna A-skatter och moms enligt 77a § UBL och 48a § ML, pa
grund av att likvidatorn brustit i kontrollen 6ver bolaget samt ej fullféljt bolagets
betalningsinstallelse pa tillrackligt verksamt satt.
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Likvidatorns culpaansvar uppvisar siledes ett markerat objektivt
inslag. Forbiseenden och misstag som resulterar i att aktiebolags-
lagens (eller bolagsordningens) likvidationsregler inte uppfylls
medfor skadestandsansvar for likvidatorn.% Culpabeddémningen ar
hérvid timligen strang och kan sidgas ndrma sig ett presumtions-
ansvar genom att likvidatorn har mycket svart att pavisa ansvars-
befriande omstindigheter da regelovertridelser konstateras fore-
ligga. Konkursférvaltarens och likvidatorns ansvar torde har féljas
at pa det sattet att da frdga ar om skada vallad genom respektive
funktionars brott mot de regelverk som reglerar deras verksamhet,
ansvar som huvudregel intrader. Utrymmet fér undantag i form av
ursaktliga misstag och forbiseenden ar darvid inte stort, eftersom
utgangspunkten ar att forvaltaren respektive likvidatorn behérskar
sina arbetsuppgifter. Utanfér de omraden regelverken utstakar bor
daremot utrymmet for ansvarsfrihet vara storre. Forvaltarens eller
likvidatorns personliga kvalifikationer och erfarenhet pd just det
omrade dir skadan uppstatt far storre betydelse, liksom aven hur
pass perifer skadan ér i forhéllande till respektive funktionérs cent-
rala uppgifter.

Den nu behandlade culpabedémningen for férvaltaransvaret ar
enhetlig for uppdrags- och tredjemansfallen. Konstaterad oakt-
samhet som orsak till den skada som skall ersittas ar grundlag-
gande rekvisit for ansvar oberoende av vilken rattslig relation den
skadelidande intagit till forvaltaren. Foér ansvar mot tredje man
tillkommer dock fragan om betydelsen av principen om skyddat
intresse, vartill framstillningen nu 6vergar.

3.3 Rekuisitet skyddat intresse som ansvarsbegrinsning

Det ndmndes i inledningen att konkursforvaltarens oaktsamhets-
ansvar mot personer som inte omfattas av 17:1 KL, enligt gangse
uppfattning, ar begransad av principen om skyddat intresse. Ansvar
foreligger endast da skadan orsakats genom forvaltarens culposa
asidosidttande av en lagregel som uppstallts till tredje mans skydd
— till skydd for det intresse som lidit intring genom foérvaltarens
agerande. Denna princip har kommit till direkt uttryck i 15:1 ABL
vad galler likvidators med flera bolagsfunktiondarers ansvar mot
aktiedgare och annan tredje man. Ansvar mot dessa foreligger
endast vid overtradelse av aktiebolagslagen och/eller bolagsord-
69 Se ocksa RH 1988:64, angaende klander av likvidatorarvode. Konkursférvaltare
klandrade den tidigare likvidatorns arvodesridkning sasom varande for hog. Hovratten
gav delvis medhall pa den grunden att likvidatorn vantat for lange med att begéra likvi-

dationsbolaget i konkurs efter det att insolvens konstaterats. Likvidatorn hade dirmed
utfort onodigt arbete som inte gav ritt till arvode.
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ningen, varigenom de regler som ar avsedda att utgora skydd for
tredje man erhaller en viss sanktionering.”’ For forvaltaransvaret
har dock principen aldrig kommit till uttryck i lagstiftningen eller
pa ett tydligt sitt i rattspraxis. Principen har fér dessa formulerats i
litteraturen dar den kan harledas tillbaka till ett uttalande av Sven
Lawski i kommentaren till 1921 ars konkurslag (se strax nedan).
Dessférinnan gors ingen entydig uppdelning mellan ett generellt
uppdragsansvar och ett begransat tredjemansansvar.

Det forsta forslaget till 1921 ars konkurslag fran 1911, med Kallenberg
som kommittéordférande, innebar endast en spraklig foryngring av
skadestindsregeln i 1862 ars konkurslag. Det var inte tal om nagon upp-
delning av ansvaret efter vilken relation den skadelidande haft till for-
valtaren, utan denne “svare for skada, som han uppsatligen eller av
vardsloshet fororsakat” (88 §). I motiveringen refererades endast till
culpanormen — “gode man och sysslomén dro skyldiga att iakttaga den,
objektivt bestimt, normala aktsamhet, som en omsorgsfull person
anvander i sina egna angeligenheter.””!

I det fortsatta arbetet infér 1921 ars konkurslag stroks den foreslagna
ansvarsregeln i 88 §; kvar stod endast regeln om solidariskt ansvar da
flera forvaltare eller rattens ombudsman och foérvaltare var skade-
standsskyldiga. De sakkunniga, daribland Lawski, ansag det folja av
allmanna rattsregler ”[a]tt férvaltningsfunktionédr ar ansvarig for skada,
som han foérorsakat”. Det var inte tal om nagon begrinsning i ansvaret
mot tredje man.”?

Regeln om solidariskt ansvar medtogs i prop 1920:82 (87 §). Lagradet
ansag i yttrande over forslaget, det dock lampligt att ansvaret mot
“konkursboet, enskilda borgenarer eller gildendren” uttryckligen regle-
rades. Ansvaret mot tredje man “torde daremot icke behoéva regleras i
forevarande lag utan kunna bedémas efter allminna rattsgrundsatser”.”3
Har gors saledes den distinktion mellan uppdragsansvar och tredje-
mansansvar som sedan blivit bestiende, dven om det inte anges vad tred-
jemansansvaret narmare besett skall anses innebara. Departements-
chefen holl inte med lagradet. En uttrycklig reglering av endast
uppdragsansvaret skulle ”sdkerligen skymma blicken for att jaimval mas-
saborgenarer kunna vara befogade att mot ombudsmannen och for-
valtaren personligen gora géllande civila skadestandsansprak, grundade
pa att dessa dsidosatt de forpliktelser, som enligt lag dligga dem ...” (min kur-
sivering).74 Departementschefens hanvisning till legala forpliktelser som
ansvarsrekvisit kan mojligen ses som en tillimpning av principen om
skyddat intresse men om sa ér fallet, ar det, i férhallande till senare for-
muleringar av principen, i en nagot uttunnad version. Inte heller forsta

70 Prop. 1975:103 s. 540, SOU 1971:15 s. 353, Dotevall, a. a. s. 421 ff., Kedner/Roos,
a.a.s. 365 £, jfr Taxell, a. a. s. 51 ff. och Nial, Svensk associationsritts. 317.

Forslag till konkurslag och till lag om ackordsférhandling utan konkurs davensom till
andra didrmed sammanhingande forfattningar. Afgivna af dértill utsedda kommit-
térade. Sthim 1911, s. 328 f.

/2 Forslag till konkurslag och lag om ackordsférhandling utan konkurs dvensom till
andra didrmed sammanhéingande forfattningar. Avgivna av inom Kungl. Justitiede-
%artementet tillkallade sakkunniga. Sthlm 1919, s. 225 f.

2 Prop. 1920:82 s. 336.

4 Prop. 1920:82 s. 373.
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lagutskottet ansag det nédvindigt med en uttrycklig reglering utéver det
solidariska ansvaret i 87 §. Motivet harfor var dock ett annat dn vad
departementschefen angivit. Utskottet anforde: “Betraffande tredje-
mansskada, ifraga om vilken nagon utbildad rattsuppfattning nappeligen
forefinns, synes det lampligast att icke pa foéorhand binda réttsutveck-
lingen genom uttryckliga bestimmelser i en speciallagstiftning.””> Man
lamnade fragan 6ppen och ansig det uppenbarligen inte féreligga nagra
klara allménna principer for ansvarets utformning och begrinsning.
Aret efter konkurslagens ikrafttraidande formulerade Lawski den uttryck-
liga begrinsningsregel som sedan atergivits i olika sammanhang fram till
idag. "Ifraga om skadestandsskyldighet gentemot tredje man torde dar-
jamte [utover culpa, min anmarkning] i allmanhet forutsattas, att veder-
boérande asidositter en uttrycklig till tredje mans skydd meddelad
lagbestimmelse; se t. ex. 125 §” (massagild och konkurskostnader skall
betalas innan utdelning sker).”® Han aterger dock som en reservation till
regeln forsta lagutskottets uttalande angaende avsaknaden av nagon
utbildad rattsuppfattning, och fortsatter "det har darfor ansetts lampligt
att icke pd forhand binda rattsutvecklingen genom uttrycklig bestdm-
melse i en speciallagstiftning”. Hanvisning sker ocksa till NJA 1918 s.
624, varom mera nedan.

I trettonde (och sista) upplagan av Lawskis konkurslagskommentar
gor forfattaren vissa justeringar i kommentaren till 87 §. Hénvisningen
till 125 § KL som exempel pa skyddsregel for tredje man byts ut till 124
och 171 §§ (massagild och konkurskostnader skall betalas eller rese-
rveras innan boets egendom aterstdlls till gidldendren pa grund av
avskrivning eller nedldggning av konkurs eller faststillande av ackord),
och den nyss ndmnda reservationen mot forsta lagutskottets forsiktiga
hallning forstarks. "Pa denna punkt ansdgs emellertid vid konkurslagens
tillkomst [min kursivering] nagon utbildad rattsuppfattning knappast
forefinnas ...”"8 Hanvisningen till rittspraxis utokades ocksa till NJA 1916
s. 78 och 1929 s. 415.

Welamson dtergav i en artikel i SvyJT 1952 om massafordran i konkurs
Lawskis begridnsningsregel néstan ordagrant. "I fraga om skadestands-
skyldighet mot tredje man anses hdrutéver [utéver culpa, min anmaérk-
ning] i allminhet forutsattas, att skadan asamkats genom asidosattande
av uttrycklig, till tredje mans skydd meddelad lagbestimmelse.”
Welamson anvande dock skadestindsreglerna i (gamla) aktiebolags-
lagen, 207-212 §§, som exempel pa sadana skyddsregler.”” For det fall
konkursboet kommit pa obestand (varom artikeln i 6vrigt handlade),
ville dock Welamson inte tillimpa tredjemansansvaret 6verhuvud for for-
valtarens skadestandsansvar mot massaborgendrerna. Starka skal talade,
enligt Welamson, for att férvaltaren i detta fall, "betraktas sasom jamval
massaborgenarernas fértroendeman och blir skadestindsskyldig gente-
mot massaborgendr under samma forutsittningar som gentemot

konkursborgenir”.80

77

75 Forsta lagutskottet 1921:22's. 18.
Lawski, Konkurs- och ackordslagarna jamte dithérande forfattningar, 11 uppl. (av
H. Westring, Konkurslagen), Sthlm 1922, s. 152.
7 Lawski, a. a., 13 uppl., Sthlm 1947.
Lawski, a. a. s. 172.
Welamson, Om massafordran i konkurs, SvJT 1952 s. 413 med not 3.
Welamson, a. a. s. 414.
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I Konkursratt anvinder Welamson texten fran artikeln i SvJT. I not
aterges ocksa forsta lagutskottets omniamnda uttalande.®! Den sirskilda
situationen vid konkursbos obestand diskuteras dock inte, det hanvisas
endast till artikeln i SvJT.

I konkurslagskommitténs delbetinkande Foérenklad konkurs m. m.,
SOU 1974:6, gors ingen atskillnad mellan uppdragsansvar och tredje-
mansansvar. “Enligt allmanna rattsregler kan forvaltare ocksa bli person-
ligen skadestindsskyldig for fel eller forsummelser.”? Det hinvisas dock
till bade Lawski och Welamson. Kommittén 4r nagot utforligare i sitt
andra delbetinkande Konkursforvaltning, SOU 1977:29. "Forvaltare ar i
viss omfattning personligen skadestandsskyldig mot géildendren, bor-
genar, konkursboet och tredje man for fel eller forsummelser i samband
med forvaltningen. Denna skadestindsskyldighet regleras inte i KL utan
foljer av allmanna réttsregler i 1972 drs skadestandslag.” (Har hanvisas
till 2 kap. 1 och 4 §§ SKL.)%® Det gors saledes ingen skillnad mellan upp-
dragsansvar och tredjemansansvar och rittsgrunden for en skadestands-
talan mot forvaltaren ar, for samtliga skadelidande, skadestindslagen.?

I 1979 ars proposition med forslag till revidering av konkurslagen,
grundad pa konkurslagskommitténs betinkande, behandlas skadestands-
fragan endast i specialmotiveringen. Det hdanvisas inte lidngre till
skadestandslagen men i 6vrigt ar det kommitténs formulering som gar
igen. "Forvaltaren kan bli personligen skadestandsskyldig mot galde-
néren, borgenar, konkursboet och tredje man for fel eller forsummelser
i samband med forvaltningen. Denna skadestandsskyldighet regleras inte
i KL utan féljer av allminna rittsregler.”8

Med anledning av att konkurslagskommittén 1983% i sitt slut-
betinkande Ny konkurslag, SOU 1983:24, foreslog lagreglering av
uppdragsansvaret (17:1 KL) diskuterades dven tredjemansansvaret.
Men enligt kommitténs mening “har det inte framtritt ndgot
patagligt behov av att binda rittsutvecklingen vid uttryckliga regler
sdvitt angar forvaltarens forhillande till tredje man.”” P4 grund
hiarav och da ansvarsfrigan i dessa fall ansags vara betydligt mera
komplicerad dn i uppdragsfallen, tog kommittén inte sjalvstaindig
stallning till vad som kunde anses vara gillande ritt pa omradet.
Det konstaterades endast att "[s]Jom en allmdn princip torde gilla

81 Welamson, Konkursratt, Sthlm 1961, s. 183 f. med not 7.
82 A.SOU 5. 97.
85 A.SOU s. 186.

En mycket marklig slutsats med tanke pa att i varje fall uppdragsansvaret inte garna
kan uppfattas som ett rent utomobligatoriskt ansvar, jfr Arnesdotter, Om betalningsin-
stillelse och offentligt ackord, Sthlm 1982, s. 377, och Kleineman, a. a. s. 293.

85 prop. 1978,/79:105 s. 298.

Aret innan, 1982, utkom Arnesdotters tidigare omnimnda avhandling vari hon
diskuterar god mans ansvarsstallning i relation till konkursforvaltares. Hon gor dock
ingen tydlig étskillnad mellan uppdragsansvar och tredjemansansvar, utan finner, s.
378, bland annat med hénvisning till NJA 1980 s. 383 (ackordscentrals ansvar for
bouppteckning utférd av god man som tillika var direktér for centralen), att
“skadestandsansvaret for god man forordnad enligt ackordslagen (respektive konkurs-
forvaltare) foljer reglerna for ansvar i kontraktsforhallanden.” Hairmed torde dock ha
aysetts endast ansvaret gentemot konkursborgenirer, galdenaren och boet, jfr s. 377.
87°A.SOU s. 396.
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att forvaltaren svarar for skada som han uppsatligen eller av vards-
loshet tillfogar nagon utanfér boet stdende person.” Samt déartill
att det 71 litteraturen uttalats att det 1 allmanhet torde forutsittas,
att forvaltaren asidositter en uttrycklig, till tredje mans skydd
meddelad bestimmelse for att han skall bli skadestandsskyldig”.
(Det hinvisades har till Lawski och Welamson.)88

Propositionen 1987% om ny konkurslag, prop. 1986,/87:90, gar
pa samma linje som konkurslagskommittén. Tredjemansansvarets
komplicerade karaktir och den ringa omfattningen av provade fall
i rattspraxis ansiags motivera att frigan limnades oreglerad i
konkurslagen.? Angaende rittsliget uttalades endast att det "[i]
den rattsvetenskapliga litteraturen har antagits att forvaltaren
ansvarar gentemot tredje man i vart fall om skadan asamkats
genom asidosattande av en uttrycklig till tredje mans skydd medde-
lad lagbestimmelse” (hanvisning till Welamson).%!

I senaste upplagan av liroboken Konkurs diskuterar Welamson
inte tredjemansansvaret. Det konstateras endast: ”[f]ragan, i vad
man en forvaltare kan bli skadestandsskyldig mot tredje man, har
inte reglerats i KL.”9?

Rattspraxis ar inte entydig. I vissa fall synes det timligen klart att
domstolarna varit inne pa en skyddstanke och begrinsat ansvaret
till den direkta kollisionen mellan foérvaltarens handlande och en
tydlig tredjemansskyddsregel. 1 andra fall diaremot finns inga
sadana tendenser men ansvar har anda ansett foreligga.

NJA 1915 A 498. Forvaltare salde 16sore (kreatur) som funnits i boets
besittning men inte upptagits i bouppteckningen och vartill tredje man
havdat dganderatt. Gialdenaren och tredje man hade bada varit bosatta
pa galdendrens arrendestille. Forvaltaren adoémdes ersittningsansvar
med kreaturens virde (dock ej den mjolkavkastning tredje man gatt for-
lustig pa grund av forsaljningen).

Det framgér inte annat édn att domstolen (hovratten, vars dom fast-
stalldes av HD) ansett forvaltaren ha varit medveten om att krea-
turen med stor sannolikhet inte tillhérde gildendren. Fallet kan
dirmed tolkas som en tillimpning av principen om skyddat

8 A SOUs. 394.

Samma ar, 1987, utkom Kleinemans tidigare omnamnda avhandling om ren f6rmo-
genhetsskada. Forvaltaransvaret tas upp till behandling, s. 292 ff., i anslutning till en
diskussion av principen om skyddat intresse. Forfattaren tar dock inte stillning till gal-
lande ritts innehall utan diskuterar i forsta hand relationen mellan spérregeln i 2:4
SKL och principen om skyddat intresse.

A. prop. s. 414.

9} A. prop. s. 413.
92 Welamson, Konkurs, 8 uppl. 1988, s. 191.
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intresse genom att forvaltaren i sadant fall brutit mot skyldigheten
att respektera tredje mans separationsratt.

I NJA 1916 5. 78 (kopare av byggnader — tredje man i forhal-
lande till férvaltaren — fick ¢j tilltrdde pa utsatt dag, ref. ovan s.
14) fann HD ansvar foreligga pa grund av att férvaltaren brutit mot
reglerna i konkurslagen angdende i vilken ordning olika skulder
skulle betalas. Samtidigt begransades ansvaret beloppsmassigt till
de belopp som felaktigt utbetalats. Kiranden erholl inte full tack-
ning for sitt skadestandskrav utan endast s mycket som motsva-
rade vad forvaltaren utbetalat till konkursborgenérerna och till sig
sjalv som arvode. Fallet kan ses som en tillimpning av principen
om skyddat intresse genom att ansvaret kopplades till vissa av de
fortida utbetalningarna men inte till andra. En prioritetsregel till
forman for massaborgenar framfoér konkursborgendrernas krav
och arvodeskravet medférde ansvar, medan avsaknaden av nagon
sadan regel for massaborgenirernas krav inbordes och i
forhallande till forvaltarens kostnadstickningskrav medfoérde att
ansvar inte forelag i dessa delar.

I NJA 1918 s. 624 (fastighetskopare forlorade fastigheten pa
grund av inteckningshavarnas vagrade samtycke, ref. ovan s. 17)
torde det diaremot vara svart att konstatera nagon lagovertridelse
fran forvaltarens sida som skulle ha inneburit asidosittande av
tredje mans skyddade intresse. Trots det alades forvaltaren ersitt-
ningsskyldighet med motiveringen att han forfarit oaktsamt, culpa-
bedémningen har uppenbarligen varit ensam avgoérande. Lawskis
héanvisning till detta fall som stéd for tesen om skyddat intresse som
ansvarsrekvisit dr harigenom svarforstielig. Savitt framgar av refe-
ratet har domstolen inte kint sig bunden av nagot sadant rekvisit
for att kunna utdéma ansvar.

NJA 1929 s. 415 (underlaten betalning av trettiondepenning, ref.
ovan s. 15), kan uppfattas som en tillimpning av principen om
skyddat intresse. Forvaltarna hade brutit mot den regel i konkurs-
lagen som till massaborgendrs skydd dlade forvaltarna att betala
massagild innan utdelning verkstalldes (125 § 1921 ars KL) och de
hade inte haft nagot giltigt skidl féor denna underlitelse. Det
framgar dock inte av domskilen om domstolen tagit nagon sarskild
hénsyn till att en sadan skyddsregel asidosatts. Det ar fullt tinkbart
att domstolen nojt sig med att anse regelbrottet som ett klart fall av
culpa fran férvaltarna och utdémt ansvar pa denna grund obe-
roende av den aktuella regelns karaktir. De olika tolknings-
moijligheterna medfor att fallet inte utgdér nagot obetingat stéd for
tesen om skyddat intresse som nodvandigt rekvisit for ansvar.

307



SyJT 1991 5. 1

308

NJA 1969 s. 390 (de misslyckade entreprenadarbetena, ref. ovan
s. 16), som ocksa gillde en tredjemansrelation genom att under-
entreprendren var massaborgendr, ger inte mycket ledning efter-
som HD avgjorde ansvarsfragan till férvaltarens forman redan pa
culpabedémningen genom att anknyta till konkursbos obestind.
HD behévde dirmed inte komma in pa fragorna om nagot skyddat
intresse krankts och vilken betydelse detta i sadant fall skulle ha for
ansvarsfragan.

Detta material visar att det i forsta hand ar Lawskis formulering
av principen om skyddat intresse, som varit vigledande for uttalan-
den i lagférarbetena och doktrinen under 1900-talet. I subjektivt
hinseende knyts ansvaret genomgaende till culpanormen men
ansvaret begransas till fall av lagévertradelser fran forvaltarens sida
som krinker tredje mans skyddade intresse. Noterbart ar att bade
Lawski och Welamson anvinder uttrycket "lagbestaimmelse” for de
skyddsregler som avses, inte “rattsregel”, “rattsprincip” eller lik-
nande, vilket innebar att endast skriven lag har asyftats. Tredje
man maste med andra ord kunna dberopa en uttrycklig lagregel till
sin forman, inte endast en allméin rittsprincip, dven om denna ir
val etablerad.

Rattspraxis kan a4 andra sidan knappast tas till intikt for en
inskrankning i culpaansvaret i enlighet med Lawskis rekommenda-
tion dven om flera av de aldre fallen kan tolkas i den riktningen.
Det framgar inte av domsmotiveringarna om det faktum att en
skyddsregel overtritts av forvaltaren varit av nagon avgorande
betydelse for utgangen eller om det endast varit ett moment att
grunda oaktsamheten pa. Det mesta som kan utldsas av fallen torde
vara, att brott mot en skyddsregel ar ett avgérande moment vid
culpabedémningen men att det mojliga ansvarsomfinget inte ex-
klusivt ar begransat till sadana fall.

Det gjordes inga forsok vid nya konkurslagens tillkomst att
fullfélja analogin mellan férvaltaransvaret och likvidatoransvaret
enligt aktiebolagslagen vad giller skador for tredje man. Som
papekats ovan framhaller forarbetena till konkurslagen® att
likvidatoransvaret statt forebild for 17:1 KL. Men fragan ar varfor
det inte ansigs mojligt att anknyta forvaltarens tredjemansansvar
till 6vertradelse av konkurslagen, pd motsvarande satt som likvida-
torns tredjemansansvar forutsatter overtradelse av aktiebolagslagen
eller bolagsordningen? En tydlig och samtidigt avgransad ansvars-
regel skulle dirmed ha kunnat erhallas. Det anférdes inga argu-
ment varfér analogin inte fullfoljdes, fragan diskuterades Over
huvud taget inte, vilket ar markligt med tanke pa det uttryckliga

93 prop. 1986/87:90 s. 415.
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aberopandet av aktiebolagslagens reglering av likvidatoransvaret
for uppdragsfallen. Mojligen ansigs Lawskis normskyddsrekvisit
och aktiebolagslagens begransningsregel i det vésentliga vara
likvardiga, varfor uttrycklig reglering var overflodig. Men det ar
samtidigt mojligt att man tvartom onskade halla dérren 6ppen for
ett laingre gaende tredjemansansvar for forvaltaren an vad som ar
fallet for likvidatorn. Harom kan dock endast spekuleras eftersom
bade Konkurslagskommittén och propositionen ar helt tysta pa
denna punkt. Uppenbart ar i varje fall att principen om skyddat
intresse enligt lagstiftaren inte spelat ut sin roll som ansvarsrekvisit
i tredjemansfallen.

Det kan noteras att inga klara stillningstaganden foreligger fran
lagstiftarens sida angaende tredjemansansvarets forhallande till
skadestandslagen och da framst sparregeln i 2:4 SkL. Detta utgor
en brist eftersom fragan om sparregelns betydelse for icke lag-
reglerade fall av ren formogenhetsskada ar bade kontroversiell och
svarbesvarad, vilket inte minst Kleineman visat i det ovan namnda
arbetet Ren formogenhetsskada. Dotevall papekar® att 15:1 ABL
exKklusivt reglerar bolagsfunktionirernas skadestandsansvar fér ren
formogenhetsskada med uteslutande av skadestandslagen. Sak-
skada och personskada foljer didremot skadestandslagen. Detta
later sig sigas med tanke pa att 15:1 ABL uttryckligen tar upp
ansvaret gentemot bade bolaget och tredje man. Daremot blir den
hanvisning till 17:1 KL Dotevall gor i sammanhanget missvisande,
eftersom 17:1 KL infe reglerar tredjemansansvaret. Sak- och per-
sonskada regleras dven for forvaltarens del forvisso av skadestands-
lagen men for ren formogenhetsskada innebdr 17:1 KL ansvar
endast gentemot konkursintressenterna (uppdragsansvaret), inte
mot tredje man,” och fragan kvarstar dirmed i vad man 2:4 SkL ar
tillamplig pa dessa senare fall. Regeln i 2:4 SKL har av manga upp-
fattats som en begransning av det utomobligatoriska ansvaret for
ren formogenhetsskada till brottsskadefall. Enligt forarbetena till
SKL% skall regeln dock inte tolkas e contrario, den tar endast stall-
ning till brottsskadefallen, 6vriga fall ar antingen reglerade i
sarskild lagstiftning eller oreglerade.””

9 Dotevall, a. a. s. 422 1.

Dotevall menar pa s. 451 att departementschefen uttalar sig om tredjemansansvaret
i specialmotivering till 17:1 KL vilket dock inte ar fallet, jfr prop. 1986,/87:90 s. 413 och
415 overst.

96 prop. 1972:5 5. 568, jfr Kleineman, a. a. s. 136 ff.

7 Jfr HD i NJA 1987 s. 692, "Huvudregeln i svensk ritt ar enligt 2 kap. 4 § skadestands-
lagen att ren formogenhetsskada ersitts om den har vallats genom brott. For att skadan
skall vara ersattningsgill i annat fall kravs — bortsett fran kontraktsférhallanden — i
princip stod i lag. ... Av skadestandslagens forarbeten framgar att avsikten med lagens

bestimmelse ej har varit att ligga hinder i vigen for en rattsutveckling genom praxis i
riktning mot ett vidgat ansvar for ren formogenhetsskada (NJA II 1972 s. 609).” (Ref's.
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Fullféljes lagstiftarens uppdelning av foérvaltaransvaret i ett upp-
dragsansvar av ndrmast kontraktsrattslig karaktir och ett tredje-
mansansvar av utomobligatorisk karaktdr, synes det naturligt att
lata det senare omfattas av skadestandslagen. Lagen ar generellt
sett tillimplig pa alla skadestandsfall, savida annat inte ar sdrskilt
avtalat eller foljer av speciallagstiftning, 1:1 SKL. Avtalsférhallande
kan naturligtvis foreligga mellan forvaltaren och tredje man
(beteckningen “tredje man” 4r i detta sammanhang endast en
etikett pa de subjekt som inte riaknas upp i 17:1 KL) och det kan
dven tankas fall dar ett specialstadgande ar tillimpligt som reglerar
ansvarsfragan i ena eller andra riktningen. Men foér de fall dar
ingen sadan sarskild rattsgrund foreligger synes det nirmast ound-
vikligt att tredjemansansvaret omfattas av och primart regleras i
skadestandslagen. Ett sidant konstaterande leder dock inte sarskilt
langt vad giller riktlinjer fér ansvarsbedéomningen eftersom det
har foretradesvis ror sig om rena formogenhetsskador och det
endast undantagsvis torde foreligga brottsligt forfarande fran
forvaltarens sida. Den viktiga fragan blir darmed i vilken
utstrickning foérvaltaren svarar mot tredje man for sidan ren
formogenhetsskada  som  inte  omfattas av = 2:4  SKL.
Normskyddslidran skulle hiar kunna ge ledning om den uppfattas
som ett komplement till 2:4 SkL. Laran trider da in pa det
oreglerade omrade dar detta stadgande inte ger ledning men dar
intresset av en sanktionsmojlighet ar snarlikt eller lika starkt som
pa brottsskadeomradet. En sidan modell skulle kunna utgéra
grund for ett tredjemansansvar av samma typ som galler for
likvidator enligt aktiebolagslagen.

Det sist sagda leder tillbaka till det fragetecken som rests ovan
infor den bristande 6verensstimmelsen mellan likvidatorns lag-
reglerade tredjemansansvar och forvaltarens oreglerade dito. De
lege ferenda synes det mest andamalsenliga vara att forvaltar- och
likvidatoransvaret regleras pa samma satt genom en komplettering
av 17:1 KL av innebdrd, att forvaltaren svarar gentemot tredje man
pa samma grunder som mot borgenirerna, boet och gildeniren, i
de fall skadan orsakats genom forvaltarens overtradelse av
konkurslagen.

702.) Ett néstan likalydande uttalande gjordes av JustR:et Knutsson i NJA 1976 s.
282(287). T NJA 1980 s. 383 (Ackordscentralen) konstaterades daremot endast att
ansvar gentemot en utanfér ackordet stiende person inte kunde grundas enbart pa det
forhallandet att gode mannen genom vardsloshet foranlett bouppteckningens felak-
tighet.
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4. Skadestandsansvar enligt den arbetsrittsliga lagstiftningen

4.1 Allmdéint

Nar det galler skadestandsskyldighet enligt olika sirskilda forfatt-
ningar — bdde arbetsrattsliga och andra — ar utgangspunkten att
ansvaret avilar boet sasom sjalvstandigt rattssubjekt, inte férvaltaren
personligen. Bomassan far tas i ansprak i de fall forvaltarens
agerande utlost skadestandsansvar enligt sarskild forfattning och
frigan blir direfter i vad man forvaltaren skall ersitta boet for
denna forlust jimlikt 17:1 KL. Helt undantagslos ar dock inte
denna ansvarsférdelning.

I de fall gdldenaren hade anstallda vid konkursutbrottet blir for-
valtaren ur arbetsrattslig synvinkel arbetsgivarens foretradare.
Konkursboets arbetsgivarskyldigheter mot de anstdllda, mot de
fackliga organisationerna och mot det allmanna skall fullgéras av
forvaltaren, dessa uppgifter omfattas siledes av forvaltarupp-
draget.”® Boet ar primirt ansvarigt men ett eventuellt personligt
ansvar for forvaltaren pa grund av att tillampliga arbetsrattsliga reg-
ler ej har foljts, kan tinkas uppsta pa tre olika satt:

1. Underlater forvaltaren att varsla lansarbetsnimnden om
driftsinskrankning och uppsigning av galdendrens anstallda enligt
2 § framjandelagen? (inom viss tid) eller 4 § (sa snart det kunnat
ske efter det behovet av driftsinskrankning blivit kant), skall han
personligen utge varselavgift enligt 17 § 1 st. frimjandelagen.'%

2. Om f6rvaltaren bryter mot varsel-, uppsiagnings- eller férhand-
lingsreglerna i LAS (8-10, 15-17 och 29-30 §§) och/eller MBL
(10-17 §8) kan arbetstagare som dr borgenir i konkursen, eller
staten efter Overtagande av arbetstagarens fordran pa grund av
lonegarantibetalning, vicka skadestindstalan mot forvaltaren
enligt 17:1 KL.

3. Om forvaltaren bryter mot varsel- och férhandlingsreglerna i
MBL pa sadant sitt att konkursboet tvingas utge skadestand till
arbetstagarorganisation och/eller anstilld, kan boet (6vriga bor-

98 Det rader knappast nagon tvekan om att den arbetsrattsliga lagstiftningen, MBL,
LAS, frimjandelagen, lagen om styrelserepresentation for de anstillda m. fl. lagar, i
princip ar tillamplig aven i konkurs. Jfr prop. 1978/79:105 s. 170 f., Schmidt, Facklig
arbetsratt, prov. uppl., Sthlm 1988, s. 176, dens. Lontagarritt, rev. uppl. 1988 av
Sigeman m. fl., s. 246 ff. samt Zethraeus, Arbetsritten vid arbetsgivares konkurs,
Festskrift till Sveriges Advokatsamfund, s. 581 ff. Angdende rattspraxis se nedan.

“¥ Lag (1974:13) om vissa anstallningsframjande atgarder.

Varselavgiften ar ur systematisk synpunkt knappast att hianfoéra till skadestand, jfr
prop. 1973:129 — skalet till avgift istillet for straff var att dven juridisk person skulle
kunna aldggas sanktion — men da den utgdr en ekonomisk sanktion mot forvaltaren
personligen har den anda medtagits hér.
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gendrer) vacka skadestandskrav genom klander av slutredovisnin-
gen enligt 17:1 och 2 KL.1

Sedd fran ansvarssynpunkt for forvaltaren vallar arbetsritten
problem. MBL, LAS m. fl. arbetsrattsliga lagar lagger flera for-
pliktelser pa arbetsgivaren som svarligen kan uppfyllas i konkurs-
situationen. En konflikt uppstar mellan arbetsrattens krav pa tidig
och utforlig information och férhandling fran arbetsgivarens sida
och konkursrittens krav pa snabb och ekonomiskt férdelaktig
avveckling av konkursboet fran konkursforvaltarens sida. Forval-
taren maste harvid i sitt arbete, sarskilt vid konkursens inledning
da ménga uppgifter pockar pa uppmarksamhet, balansera mellan
oforenliga krav och soka tillfredsstilla samtliga sd langt det gar.
Denna balansakt ar forvisso inte unik for relationen arbetsrattsliga
krav kontra konkursrittsliga, tvirtom kan den sigas vara grund-
laggande for konkursrittens forhallande till civilrattslig och offent-
ligrattslig regelbildning 6verhuvud. Arbetsritten stiller dock detta
problem pa sin spets genom att det vid rorelsekonkurs sa ofta finns
anstallda som drabbas pa ett genomgripande satt av konkursen,
om inte ekonomiskt sa i vart fall personligen, samt genom det klara
skyddssyfte de arbetsrattsliga reglerna ger uttryck for. Lagstiftaren
har i olika sammanhang uppmarksammat problemet men nagon
djupare analys med atféljande riktlinjer for forvaltarens arbete har
inte presterats. Samtidigt utgér denna “lagstadgade intresse-
konflikt” utgangspunkt fér bedémningen av férvaltarens eventuella
personliga ansvar. En bedémning av forvaltarens handlande i
samband med att ersittningskrav riktas mot honom maste
innefatta ett stillningstagande till om det varit forsvarligt att
exempelvis prioritera konkursintressena framfor de arbetsrattsliga
eller om stérre hansyn skulle ha tagits till de senare. Forvaltarens
egna stillningstaganden och handlande i sadana fragor blir pa det
sattet avgorande for hans eventuella ansvar.

I samband med konkurslagsreformen 1979 diskuterades for-
valtarens skyldigheter i férhallande till de arbetsrittsliga lagarna.
Konkurslagskommittén konstaterade att lagarna var tillampliga i
princip aven i konkurssituationen men att tillampningen maste
paverkas av konkursens speciella dndamal, att astadkomma en

101 Enligt denna punkt kan ansvar ocksa intrada for brott mot kvittningslagen
(1970:215). Arbetsgivare ar skadestindsansvarig om kvittning mot arbetstagares lone-
fordran sker i annat fall eller i vidare man an vad lagen tillater, 8 § KvL. Lagen ar
tillamplig aven i arbetsgivarens konkurs och forvaltaren ar darmed skyldig att iaktta
begransningarna i kvittningsratten oberoende av om arbetstagaren har sagts upp eller
blivit anstélld av boet. Se 5 § 2 st. l6bnegarantilagen dar kvittningslagens tillimplighet
forutsitts samt prop. 1970:201 s. 67, jfr s. 88, och Sigeman, Kvittningslagen, Sthlm
1972, s. 297. Boet intrdder i gildenirens arbetsgivarroll dven om detta inte blir
sjalvstandig arbetsgivare gentemot den tidigare personalen.
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avveckling av boet som tillgodoser samtliga borgendrers intres-
sen.!”? Kommittén hade vissa svarigheter att sammanjamka de tva
rattsomradena. I varje fall undvek man att ta stillning till hur
prioriteringen skulle goras i det enskilda fallet. A ena sidan stod
arbetsrattens krav, vilka inte var utformade med hansyn till
konkurssituationen, och a den andra stod konkurslagen. Langre
an sa kom man inte. Kommittén ansag dock att, ”[d]et kan
diskuteras, om inte den speciella situation som rader nar en
arbetsgivare har gatt i konkurs borde sarskilt beaktas i den arbets-
rattsliga lagstiftningen. Emellertid ligger det utanfér kommitténs
uppdrag att se 6ver de allminna bestimmelserna pa arbetslivets
omrade.”103

I den efterféljande propositionen var departementschefen
betydligt mindre tvehagsen vad gillde behovet av sarskild
“konkursanpassning” av arbetsratten. De tillimpningsproblem som
kunde uppsta vid arbetsrattens applicering pa konkursfallet, angavs
det, "torde dock inte vara storre an att de kan lésas av parterna pa
arbetsmarknaden och i sista hand av de rattsliga instanserna”.!%4
"Det finns inte anledning att for sjialva konkurssituationen gora
avsteg fran de Overviganden som har gjorts [av lagstiftaren i den
arbetsrittsliga lagstiftningen].”10

I anslutning till 7:8 2 st. KL — forvaltare skall vid avveckling av
boet beakta vad som ar dgnat att langsiktigt fraimja sysselsittningen,
om det kan ske utan att borgenarernas ratt namnvart férringas —
konstaterade departementschefen att det knappast var mojligt att
uttryckligen reglera hur forvaltaren skulle agera i alla de situa-
tioner som aktualiserades under en konkurs och hur uppkom-
mande intressekonflikter skulle l6sas. "Ett betydande utrymme
maste med nodvindighet alltid limnas at forvaltarens eget
omdome.”1% Konkursforvaltningen skulle dven i fortsittningen
drivas med utgangspunkt i borgenirernas intresse av en snabb
avveckling med sa gott ekonomiskt resultat som mojligt men detta
borde inte “hindra att férvaltaren ocksa maste kunna lita andra
hiansyn an det rena borgenirsintresset spela in”. Hansynen till
arbetstagarna och intresset av att sysselsittningen pa en viss ort
upprittholls, var sidana omstindigheter som borde kunna fa
paverka forvaltarens beslut i olika avvecklingsfrigor.!?” Med den
utformning 7:8 2 st. erholl far sidana hinsyn dock endast tas om

102 50U 1977:29 5. 109 och 166.
3 A.SOUs. 170.

104 prop. 1978,/79:105 5. 171.
> A. prop.s. 172.

106 prop. 1986,/87:90 s. 111.

107 A st
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det kan ske utan att borgendrernas ratt ndmnuvdrt forringas. For att
vara acceptabel skall alltsi minskningen av utdelningsdividenden
inte vara vard att ndmna, vilket maste betyda endast helt féorsum-
bara belopp.

4.2 Varselavgift enligt framjandelagen

Nir det galler det sarskilda stadgandet i 17 § framjandelagen om
varselavgift vid uppsatlig eller grovt oaktsam underlitenhet att
varsla lansarbetsnimnd, ansig lagstiftaren daremot att det fanns
skal for en sarreglering av konkursfallet, innebdrande personligt
ansvar for férvaltaren. Det var inte tillrackligt att avgiftssanktionen
alades endast konkursboet, eftersom en sadan begriansning kunde
medfora att avgiften framstod som ett “innehallslost hot”. Utmar-
kande for konkursfallen var enligt departementschefen,!%® att boet
ofta saknade medel till avgiften och mdéjligheten fér det allmdanna
att fa boet att fora skadestandstalan mot forvaltaren var begran-
sade. Det var darfor nodvindigt med en undantagsbestimmelse
som placerade ansvaret foér avgiften, inte pa arbets-
givaren/konkursboet, utan pa dess representant/konkursférval-
taren. Samtidigt podngterades att regeln utgjorde en undan-
tagsregel, som visserligen var nédviandig for sanktionens effektivitet
men att det vid tillimpningen "maste beaktas, att skyldigheten att
iaktta viss varseltid kan komma i konflikt med en Kkon-
kursforvaltares skyldighet enligt konkurslagen att vidta alla
atgarder, som framjar en foérmanlig och snabb utredning av
boet.”1%? Syftet var uppenbarligen att en mildare ansvarsbeddom-
ning borde ske da fraga var om forvaltarens avgiftsansvar, pa grund
av dels den personliga betalningsskyldigheten, dels forvaltarens
speciella arbetssituation.

HD har dock inte 6ljt denna linje i NJA 1987 s. 349, dar en konkursfor-
valtare alades jamkad varselavgift pa grund av att han drdjt cirka sju
veckor med varslets ingivande efter det att varselskyldigheten intratt. HD
konstaterade att uppgiftsskyldigheten enligt frimjandelagen visserligen
kunde komma i konflikt med andra skyldigheter foér forvaltaren i
konkursen men enligt HD:s férmenande framgick det inte av
forarbetena att nagon lindrigare beddmning av oaktsamhetsfragan varit
avsedd, det hdnvisades harvid endast till utredningsbetinkandet SOU
1973:7 s. 285. Varslets betydelse for de anstillda innebar tvartom att
stringa krav maste stillas pa den som svarar for att det verkstills.
Daremot kunde enligt HD hansyn tas till forvaltarens sarskilda stallning
da avgiftens storlek skulle faststillas eller med andra ord vid jamkning av
avgiftsbeloppet enligt 17 § 3 st. frimjandelagen. Foredragande
revisionssekreterare kom daremot till att avgift inte skulle alaggas

108 prop. 1973:129 5. 212.
109 A st.
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forvaltaren pa grund av att sarskild hansyn borde tas till de
konkursrittsliga aspekterna. ”Till skillnad fran den arbetsgivare som lett
sitt foretag och som kdnner det vil hamnar en konkursforvaltare
regelmaissigt i en ny situation med krav pa sig att snabbt satta sig in i
verksamheten varvid KL:s foreskrifter om konkursbouppteckning etc.
skall iakttas. Samtidigt krdvs hansynstagande till anstilldas och
borgenirers intressen. Ndmnda forhdllanden verkar typiskt sett i
riktning mot en generdsare behandling av en konkursfoérvaltare an av
ovriga som kan aldggas varselavgift, nidr graden av oaktsamhet skall
bedoémas.”

HD:s bortseende fran bade propositionens forsiktiga hallning och
revisionssekreterarens hénsynstagande till forvaltarens sarskilda
situation pekar pa att domstolen i detta fall velat markera att for-
valtare skall bedomas efter samma mattstock som arbetsgivare i
gemen. I den man behov foreligger fér en lindring i avgifts-
skyldigheten far det ske genom jamkning av avgiftsbeloppet.

4.3 Felaktig utbetalning av lonegarantimedel

En viktig del av konkursforvaltarens arbete ror fragor kring den
statliga lonegarantin. Flera svara gransdragnings- och kvalifi-
ceringsproblem kan uppsta nar det galler att avgéra om olika lone-
och ersittningsansprak kan grunda ritt till utbetalning enligt 16ne-
garantilagen (LGL 1970:741). Arbetsrittsliga fragor angaende
tveksamma anstdllningsforhallanden och svartolkade regler for
uppsagningstid, liksom konkursrittsliga 6vervaganden angdende
ratt till utdelning eller formansritt utgor exempel harpa.''® For-
valtarens stillningstaganden i dessa fragor ar direkt avgérande for
om utbetalning skall ske och till hur stort belopp, i de fall bevak-
ningsférfarande sker i konkursen. Han anmaler da till lansstyrelsen
vilka l6ne- och erséttningsbelopp som grundar ratt till utbetalning,
7 § LGL. Nagon materiell provning av forvaltarens uppgifter gors
inte av lansstyrelsen savida inte forvaltaren sjilv gjort anmarkning
mot bevakad lo6nefordran eller linsstyrelsen — utan att ha niagon
skyldighet till det — uppmirksammar nigon tveksam fraga.!!!
Forekommer inte formell bevakning i konkursen ligger daremot
provningen av lonegarantifrigorna pa KFM, jamfér 6 och 8 §§
LGL. Forvaltaren dr da endast behjélplig KFM vid sammanstéllnin-
gen av uppgiftsunderlaget.

Sett fran ansvarssynpunkt torde det sta klart att forvaltaren kan
bli skadestandsskyldig enligt 17:1 KL gentemot staten som bor-
10 se hirom Wilhelmsson, Den statliga 16negarantin vid konkurs. Nagra svarbedomda
typfall, SyJT 1988 s. 1 ff. Lonegarantisystemet ar for narvarande féremal for revidering,
se DsA 1983:15, SOU 1986:9 och 1988:27. Se dven Nyberg, Ny lonegarantilag ger

konkursforvaltarna nya uppgifter, Advokaten 1986 s. 192.
1 RSV, Konkurs & Ackord s. 220 f.
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gendar om han av oaktsamhet fororsakar for stora garantiutbetal-
ningar. Mera tveksamt ar det om condictio indebiti-regeln i 12 §
LGL ar tillimplig dven pa forvaltare utover den léneborgenir som
uppburit for mycket betald garantiersiattning.

4.4 Rdttspraxis fran arbetsdomstolen

I arbetsdomstolen har forvaltares behandling av de arbetsrattsliga
reglerna varit uppe till prévning i ett femtontal fall sedan bérjan av
1970-talet. Fallen har oftast rort skadestandstalan mot konkursboet,
inte forvaltaren personligen. Men eftersom boets ansvar ar helt
avhingigt forvaltarens agerande, eller brist pd agerande, blir det
dennes handlingar och upptridande som provas. I de fall
skadestandsskyldighet alagts boet bor, som antytts ovan, underlag
ha forelegat aven for en talan enligt 17:1 KL mot forvaltaren.

Ett exempel pa att en konkurs i sig kan skédrpa tillimpningen av arbets-
rattens regler till de anstilldas férman ar AD 1983 nr 30. Fallet gallde
foretradesritt till ateranstillning enligt 25 och 27 §§ LAS, hos den
arbetsgivare som oOvertagit konkursgildenirens rérelse.!!? Personalen
hade inte gjort anmélan om foretradesratt och forvaltaren hade, enligt
AD, utnyttjat detta for att fa forsaljning av rorelsen till stand trots att han
var medveten om att personalen o6nskade fortsatt arbete om verk-
samheten skulle komma att drivas vidare. AD menade har att dven om
anmélan fran arbetstagarna i ndgon form utgér krav for foretradesratt
och det i manga fall ar lampligt att detta krav uppritthalles timligen
strangt, dr det ett helt annat lige i konkurssituationen. ”[E]rfaren-
hetsmassigt [ar] arbetstagarna ... angeligna om dels att verksamheten
skall fortsitta dels att de skall kunna behalla sina anstéillningar. Just i
dessa senare fall kan kravet pd anmalan framsta som en onddig
formalitet om det for bada parter maste vara sjilvklart att arbetstagarna
vill fortsatta i anstdllningen.” Kritik riktades i domen mot konkursfor-
valtaren for dennes agerande, hans handlingssatt var "anmarkningsvart”
och ’otillborligt gentemot arbetstagarna” enligt AD. Forvarvaren av
konkursrorelsen alades skadestindsskyldighet for brott mot foretrades-
reglerna i LAS.

I AD 1980 nr 106 gallde fragan primar foérhandlingsskyldighet for
konkursboet enligt 11 § MBL, angaende forvaltarens beslut att avveckla
gildenérsbolaget genom vissa utforsaljningar av bolagets tillgangar. AD
konstaterade att forhallandet att gdldendren pa grund av konkurs skall
upphora med sin rorelse inte kan vara foremal for forhandling eftersom
detta foljer av lag, inte av forvaltarens beslut. Daremot hade det ingen
betydelse for konkursboets forhandlingsskyldighet vilken form foér
avveckling forvaltaren valde. Forhandling skulle foras angaende avveck-
lingsbeslutets genomfoérande bade vid 6verlatelse av hela rorelsen och
vid utférsaljning av tillgangarna. Tidpunkten fér férhandlingarna borde
ligga sa tidigt som mojligt sd att arbetstagarsidan hade mojlighet att
paverka hiandelseutvecklingen. AD fann dock att de forsaljningar som

12 At foretradesrattsreglerna galler daven i konkurs och mot den arbetsgivare som
forvarvar galdenirens rorelse fastslogs i AD 1977 nr 68.
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aberopats av arbetstagarsidan (varumadrke, delar av lager och inven-
tarier) inte var av sadan avgérande karaktir att de manifesterade en vik-
tig forandring av verksamheten. Talan avslogs darmed.

I sin allmdnna motivering gav AD uttryck for sin syn pa relationen mel-
lan arbetsratten och konkursratten. Domstolen menade att dven om en
forvaltare ansag sig vara i ett lige dir nagot férhandlingsutrymme inte
fanns pa grund av praktiska, ekonomiska eller legala skil, detta inte
befriade honom fran att pakalla férhandling i sadana fragor som omfat-
tades av 11 § MBL. Saknades tillracklig tid tradde 11 § 2 st. i funktion
(mojlighet till beslut fore forhandling vid synnerliga skil). Men dven da
en forvaltare stlldes i situationer dér ingripande atgirder oférdrojligen
maste vidtas utan att féorhandling férst kunde dga rum, var det viktigt att
underhandskontakter om madjligt togs och att féorhandling omgaende
pakallades.

I AD 1980 nr 110, dven det om primar férhandling enligt 11 § MBL,
blev resultatet daremot skadestandsskyldighet féor konkursboet. Med
bakgrund i féregaende mal fann AD att férhandlingsskyldighet forelegat
angdende beslut om att godta anbud pa galdenarsbolagets tillgangar,
eftersom beslutet innebar nedliggning av rérelsen. Férhandlingar som
kunde rubriceras som primar férhandling enligt 11 § MBL hade i och
for sig kommit till stand omedelbart fore beslutet men det hade skett
for sent enligt AD:s férmenande. Forvaltaren hade tidigare begart in
anbud pa rérelsen och pa anbudstidens sista dag erhallit ett anbud pa de
ingdende tillgingarna. Han pakallade férhandling sex dagar senare,
sedan han fatt klart for sig att facket ansag foérhandlingsskyldighet fore-
ligga. Forhandling holls femton dagar darefter, varpd formellt beslut om
anbudets antagande fattades samma dag. Forhandlingen hade enligt AD
kommit allt fér sent eftersom forvaltaren i realiteten bestimt sig for
forsaljning redan innan foérhandling pakallades och férhandlingsmoj-
lighet forelegat tidigare vid eller i anslutning till de andra méten for-
valtaren haft med de fackliga foretrddarna.

Likasda i AD 1988 nr 70 alade arbetsdomstolen skadestandsskyldighet
for konkursbo pa grund av att fdrvaltaren underlatit att féorhandla enligt
11 § MBL. Forvaltaren ifrdgasatte inte forhandlingsskyldigheten i sig
men menade att omstandigheterna omedelbart fére konkursen med-
forde att skyldighet inte forelag i detta fall. Géildenarsbolagets rorelse
hade fore konkursen 6verlatits villkorligt till annat bolag pa det sittet att
gildenaren efter overlatelsen skulle forsattas i konkurs och den blivande
forvaltaren skulle godkdnna overlatelsen. Si hade dven skett och for-
valtaren menade att det vid hans tilltrade inte fanns nagot att férhandla
om. AD tolkade 6verlatelsevillkoret annorlunda och fann att férvaltaren
fortfarande haft visst manéverutrymme. "Mot denna bakgrund blir
arbetsdomstolens slutsats att konkursférvaltaren var forhandlingsskyldig,
i 6verensstaimmelse med vad som i allmanhet galler infor avvecklingen av
en konkursgildendrs rorelse, innan forvaltaren ... bestamde sig for att
godkidnna avtalet om overlatelse ..” Skadestandet faststilldes under
beaktande av att situationen hade varit ”i viss man svarbedémd for
konkursforvaltaren och att denne har haft att handla under avsevird
tidspress”.

Nar det galler galdendrspersonalens direkta anstillningsforhéllan-
den kan forst framhallas att HD i NJA 1979 s. 253 ansett det "aligga
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forvaltaren att s snart omstindigheterna medger ta stillning till
fragan om uppsagning skall ske eller om konkursboet skall trida in
i [anstdllnings]avtalet”. Forvaltarens faktiska agerande i uppsag-
ningsfradgan blir avgérande for om boet skall anses ha intratt i
anstallningsavtalen eller inte. Intrade férutsatter 6verenskommelse
diarom mellan boet och den anstillde men detta kan ske genom
konkludent handlande, vilket innebér att forvaltarens atgarder vad
giller att beordra arbete eller passivt "tilldta” att arbetet fortsatter
som fore konkursen, respektive uttryckligen siga upp personalen,
avgor intradesfragan. Fran intradestidpunkten utgdér 16nekraven
massafordran, inte konkursfordran sisom fallet &r med uppsig-
ningslonekrav. Hirmed paverkar forvaltarens agerande i denna
fraga boets ekonomiska stallning hogst avsevart och ett forbiseende
som leder till att intrdde anses ha skett kan genom klandertalan av
borgenir medfdra personligt ansvar for forvaltaren for vad som gar
borgenirerna forbi. I det omnamnda fallet hade arbetstagaren
bevisbordan for sitt pastiende om anstillningsavtal med boet,
vilket han inte lyckades styrka. Konkludent intrade ansags inte
heller ha skett trots att arbetstagaren utfért arbete foér boet med
forvaltarens vetskap och denne drojt sexton dagar efter sitt tilltrade
med uppsigningen. Forvaltaren hade forlitat sig pa en uppgift fran
konkursbolagets dgare om att arbetstagaren 6vergatt till annat bo-
lag, vilket inte stimde. Det hade ratt oklarhet om anstillnings-
forhdllandena men forvaltaren hade agerat sa snart han fatt klart
for sig att uppsagning var ndédvandig. Darigenom fann HD
“situationen inte ha varit sadan att férvaltarens underlatenhet att
saga upp [arbetstagaren] tidigare dn som skett medfort, att
konkursboet skall anses ha tritt in som part i anstdllningsavtalet”.

Fran arbetsdomstolen foreligger AD 1975 nr 75, vilket géllde karaktiren
av boets anstéllning av galdenarens personal samt vilken uppsagningstid
dessa hade ritt till. Genom att forvaltaren inte var tillrackligt tydlig mot
de anstdllda, ansags anstillningsfoérhallandena med boet utgora tillsvi-
dareanstillningar, inte visstidsanstillningar sasom foérvaltaren havdade.
Det skriftliga anstillningsavtal som anvants hdnvisade till tidigare anstall-
ningsférhallanden och personalen hade inte informerats av forvaltaren
om att verksamheten skulle avvecklas genom nedliggning, inte forsalj-
ning. Angaende personalens uppsigningstider konstaterades: “Enligt
arbetsdomstolens mening foranleder konkurssituationen inte till annat
bedémande i detta fall an att arbetstagarna bort komma i atnjutande av
de uppsagningstider som salunda foljer av lag och avtal.” Personalen
skulle darmed fa tillgodorikna sig hela anstillningstiden hos gildeniren
och atnjuta den uppsagningstid detta berattigade till enligt antingen 11
§ LAS eller gillande kollektivavtal.
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I AD 1980 nr 143 gillde fragan varseltidens lingd enligt 29 och 30 §§
LAS, vid varsel om uppsigning av gildendrens anstillda. Forvaltaren
hade varslat fackklubbarna dagen innan uppsdgningarna gavs till de
anstallda och fragan var om forvaltaren kunde aberopa undantags-
bestimmelsen i 30 § LAS (varsel sa snart det kan ske om hinder forelig-
ger for en manads varseltid enligt 29 § LAS), eller om enmanadsfristen i
29 § LAS utgjorde minimitid. AD utgick fran tidigare egen praxis (AD
1976 nr 3, se nedan) och konstaterade att varsel aldrig far helt underla-
tas, aven om det ur konkurssynpunkt kunde uppfattas som meningslost
da uppsagning av gildenirens anstallda ar en direkt f6ljd av konkursfor-
farandets inriktning. Vidare konstaterades att konkurs inte i sig med-
forde att undantaget i 30 § LAS blev tillampligt utan en bedémning fran
fall till fall var nédvindig.!'® Domstolen fortsatte dérefter: "Det dterstar
alltsa att ta stallning till om situationen varit sadan att boet haft rétt att
avkorta varseltiden. Boet har inte pekat pa nagon sirskild omstandighet
utover sjalva konkursutbrottet och foérvaltarens skyldighet att snarast
darefter avveckla rorelsen som skulle tillita en avkortad varseltid ... Det
torde vara ovedersagligt att en facklig organisation normalt sett har ett
berittigat intresse av att dven i en konkurssituation fa tillfille att nirmare
diskutera uppsigningsfragan. Det kan gilla fragor om tidpunkter for
uppsdgningar, om turlistor skall upprattas etc. For att detta intresse skall
fa asidosattas till forman for férvaltarens skyldighet att minska 16nekost-
nader maste det foreligga sadana akuta eller icke forutsebara hindelser
att varseltiden kan foérkortas.” Domstolen fann att sa icke var fallet och
utdémde ett jamkat skadestand for boet om 2 000 kr.

I det av AD omnamnda tidigare malet angaende konkursbos varsel-
skyldighet, AD 1976 nr 3, adéomdes boet likasd jamkat skadestand. Inte
heller hir ansigs undantagsbestimmelsen i 30 § LAS berittiga for-
valtaren att nedkorta varseltiden pa det sitt han gjort. AD menade att
endast en nedkortning motsvarande tiden mellan konkursutbrottet och
beslut om nedldggning av driften varit berattigad, eftersom forvaltaren
redan fran konkursférfarandets inledning borde ha kunnat inse att en
nedlaggning skulle kunna bli aktuell. En 6verlatelse av rorelsen hade vis-
serligen varit ett realistiskt alternativ vid konkursens inledning men den
var avhangig ny kredit fran bank, vilket inte beviljades. Risken for att
avyttringen inte skulle gd att genomféra borde forvaltaren ha tagit i
berdkning och omedelbart vid konkursutbrottet varslat enligt 29 § LAS.
Undantaget i 30 § LAS hade i sddant fall medfort att det inte skulle ha
utgjort brott mot LAS att uppsigningarna verkstilldes mindre dn en
manad fran varseltidpunkten, nidmligen da nedliggningsbeslutet fat-
tades. Daremot var det inte mojligt att aberopa 30 § LAS for det varsel
som lamnades i anslutning till bankens stillningstagande angaende kre-
ditgivningen.

I AD 1982 nr 143 konstaterade domstolen att eftersom géllande kollek-
tivavtal dven var bindande for boet,!14 det alegat forvaltaren att teckna sa

113 Jfr dock AD 1977 nr 68, — "Nar konkurs intréiffar finns emellertid utrymme for att
tillimpa undantagsregeln i 30 § forsta stycket [LAS] om att varsel i stillet kan lamnas sa
snart det kan ske.”

14 Jfr AD 1972 nr 12 angaende kollektivavtals bindande verkan for arbetsgivares
konkursbo — ”Enligt arbetsdomstolens mening saknas dock skal att betriffande
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kallad AGB-forsakring for anstilld som under sin uppsagningstid utfort
arbete for boet och att underliatenhet hirvidlag fran férvaltarens sida i
princip renderade boet skadestaindsansvar. Det fanns enligt AD ingen
anledning till undantag fran kollektivavtalets krav dven om det kunde
forekomma att kollektivavtals bindande verkan vad gallde boets forplik-
telser kunde paverkas av den “sdrskilda stillning som konkursbo intar
och boutredningens inriktning pa att avveckla konkursgildenarens verk-
samhet”. Bundenheten asidosattes inte heller av att den anstillde i detta
fall inte varit berattigad till forsakringsersittning dven om forsikring
hade tecknats. Pa grund av denna senare omstindighet alades dock inte
boet nigon skadestandsskyldighet.!!®

I AD 1982 nr 143 gallde fragan om konkursboet varit skyldigt att betala
avgifter till pensionskassa pa det satt som géllande kollektivavtal fore-
skrev for tiden mellan konkursbeslutet och forsiljning av galdenarens
rorelse. Boet hade varslat om uppsagning av de anstallda men ej fullfoljt
varslen pa grund av att rorelsen visade sig Overlatbar med personal.
Verksamheten hade drivits vidare av forvaltaren med anvandande av
personalen pa ett satt som enligt AD innebar intride med massaansvar
for boet. AD fann att "konkursboet fran boérjan varit instillt pa att driva
rorelsen vidare till dess en rekonstruktion av verksamheten kunde
genomforas och att konkursboet ocksa i praktiken handlat pa det sattet
utan att siga upp personalen. Diarmed har konkursboet genom
konkludent handlande intratt som arbetsgivare i forhallande till de i
malet aktuella arbetstagarna. Som tidigare ndmnts innbar detta ocksa att
konkursboet blivit bundet av pensionsavtalet.” 1

Savitt framgar av detta material ar varken lagstiftaren eller domsto-
larna installda pa nagra mera visentliga littnader i de forpliktelser
arbetsratten ligger pa en arbetsgivare pa grund av att denne for-
satts i konkurs. De tvd dterkommande slutsatserna — att den
arbetsrattsliga lagstiftningen i princip ar tillamplig aven i konkurs
men att viss hinsyn maste tas till de dndrade foérhallanden
konkursen med nédvandighet innebar — skall uppenbarligen lasas
med tyngdpunkten lagd pa den forsta. De avsteg som accepteras av

[kollektivavtal] — vare sig det har slutits av arbetsgivaren sjélv eller av arbetsgivaror-
ganisation, som han tillhérde — gora avsteg fran den for 6msesidigt forpliktande avtal i
allmanhet géllande grundsatsen, att bundenheten utav avtalet inte brytes genom avtals-
parts konkurs.” A. ref's. 209. — Kollektivavtal ar enligt AD 1978 nr 95 bindande sa lainge
“det kvarstir nagot forhallande for vilket kollektivavtalet innehéller regler.” —
Angaende konkursbos bundenhet till medbestimmandeavtal se AD 1988 nr 128 —
avtalet var bindande for boet, vilket innebar att férvaltaren hade varit skyldig att godta
fackets begiran om tillsittande av arbetstagarkonsult pa boets bekostnad, savida
avtalets allmdnna forutsattningar for tillsittande av konsult varit uppfyllda, vilket dock
inte var fallet.

Jir det efterfoljande fallet AD 1974 nr 10, angaende utlaggning av semester i strid
mot kollektivavtal, med motsvarande sitt att resonera fran AD:s sida och med
motsvarande utgang (i princip skadestandansvar fér boet pa grund av brott mot kollek-
tivavtalsbestimmelse men ingen ersittning i det enskilda fallet).

Jfr AD 1982 nr 150 angaende anstilld i ledande befattning — arbete som utforts pa
forvaltarens beordran under uppsigningstid utgjorde konkursfordran, inte massa-
fordran.
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domstolarna synes genomgdende vara av sadan karaktir att de
ryms redan inom de undantagsbestimmelser LAS, MBL,
frimjandelagen med flera arbetsrittsliga lagar innehaller.
Konkursreglerna ¢ sig berattigar inte forvaltaren att siatta sig over
exempelvis varsel- eller forhandlingsreglerna utan harfor kravs att
den enskilda konkursen uppvisar sadana siardrag vad giller
forvaltarens handlingsutrymme, att avsteg varit oundvikliga.
Avkortade varseltider och genomférda féorhandlingar pa sitt och
tider som gjort dem till endast formalia, har endast accepterats i
den utstrickning de hade kunnat accepteras fran arbetsgivare i
allminhet. Forvaltaren maste med andra ord prioritera de
arbetsrattsliga forpliktelserna och anstringa sig sa langt det gar att
folja reglerna 1 sitt arbete, eftersom han annars riskerar
skadestindsansvar for boet och i sista hand for sig sjélv.
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Konkursforvaltares skadestandsansvar
1 ny belysning

1. Inledning

Rittspraxis angdende forutsittningarna for konkursforvaltares skadestandsan-
svar har utokats med ett nytt HD-avgorande, NJA 2001 s. 99,1 en tvist mellan
en fastighetspanthavare och forvaltaren till pantsittarens konkursbo. Fragan
gillde om forvaltaren kunde goras personligen ansvarig for den forlust pantha-
varen fatt vidkdnnas pa grund av att forvaltaren valt att med massaansvar adra
boet kostnaden for fardigstillande av en tillbyggnad pa fastigheten. Panthavaren
menade att pa grund av forvaltarens agerande och bristande information om vad
han foretog sig i boets namn, panthavaren forlorade nistan hela pantfordringen,
vilken annars skulle ha erhallit full tickning ur fastigheten. HD fann forvaltaren
fullt ut ansvarig, jamlikt 17 kap. 1 § KonkL. Detta dr det tredje fallet inom loppet
av nagra ar dar HD fatt anledning att ta konkursfoérvaltarens personliga ansvar

for boforvaltningen under provning. I NJA 1996 s. 700 var forvaltaren ansvarig
gentemot utomstdende tredje man' (digare med separationsrittskrav till egen-
dom i boets besittning, vilken forvaltaren salt for boets rakning), och i NJA 1997
s. 485 var forvaltaren ansvarig gentemot konkursborgenidr med sikerhet i fast-

ighetspant, pa grund av att forvaltaren betalat massaskuld (aterforingsmoms) ur
fastighetsintikten fore utdelning till panthavaren.

2. Fakta i malet

I den aktuella tvisten hade konkursforvaltaren i ett fastighetsbolags konkurs
genomfort fardigstdllandet av en tillbyggnad till ett befintligt flerfamiljshus
genom att lata konkursboet anlita ny entreprendr och uppta ny byggnadskredit i
bank men utan att informera eller hora borgeniren med bista inteckningsritt i
fastigheten (Handelsbanken Finans och Handelsbanken, i malet betecknade
endast Handelsbanken). Forvaltaren hade inledningsvis forsokt sélja fastigheten
i befintligt skick, med pagdende arbeten oavslutade, utan att lyckas. Han hade
didrmed bedomt det som lampligast att fullfélja byggnationen for att 6ver huvud

! Denna aspekt av forvaltaransvaret diskuteras i Lindskog, Om konkursforvaltares ansvar mot
tredje man, Réttsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén, Uppsala 1999, s. 275. Se dven
Millgvist, Konkursforvaltares skadestandsansvar, SVJT 1991 s. 1.
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taget kunna fa fastigheten sald, och da till ett pris som innebar att bade den nya
skulden och Handelsbankens befintliga inteckningslan kunde betalas. Han sam-
radde dock inte ndgon gang med Handelsbanken om detta. Banken & sin sida
hade samtidigt med konkursutbrottet via betalningsforeliggande begirt exeku-
tiv forsdljning av fastigheten, vilket forfarande fortskred parallellt med konkurs-
forvaltarens arbete och ledde till att exekutiv auktion holls cirka ett halvar efter
det att byggnadsarbetet pa fastigheten fardigstillts. Dagen fore auktionen upp-
dagade banken att det forelag en massafordran om knappt 2,8 miljoner kronor
att utga fore bankens fordran och vid auktionen saldes fastigheten for tre miljo-
ner kronor. Banken erholl 185 000 kronor i utdelning pa sin fordran om cirka
2,2 miljoner kronor. Direfter stimde banken for boets rikning forvaltaren pa
skadestand om 2,5 miljoner kronor.

3. Domstolarna

Baéde tingsritt och hovritt fann forvaltaren skadestandsansvarig jamlikt 17 kap.
1 § KonkL, pé grund av oaktsamhet i form av underlaten kommunikation med
direkt berérd borgenir enligt 7 kap. 10 § KonkL. Tingsrdtten tillimpade nor-
mala bevisborderegler” vad gillde bevisbordans placering avseende fragan om
skadans omfattning. Detta ledde tingsritten till konstaterandet att varken kon-
kursforvaltaren eller Handelsbanken styrkt sina pastaenden angdende skadans
omfattningen samt att det dirmed for domstolen var fraga om en uppskattning
enligt 35 kap. 5 § RB. Denna ledde till en uppskattning av fastighetens vérde vid
konkursutbrottet till 1 miljon kronor vilket dirmed fick bilda tak for bankens
skadeersittning. Hovrdtten fann ocksa forvaltaren ansvarig pa samma oaktsam-
hetsgrund men ansag diremot att skdl for jamkning enligt 17 kap. 1 § andra
meningen KonkL foreldg. Skadan kunde uppskattas till bankens hela pantsak-
rade fordran men jaimkning med en tredjedel anségs skiligt pa grund av att ban-
ken inte gjort allt den kunnat for att stoppa den exekutiva auktionen eller sjilvt
ropat in fastigheten for att undvika kapitalforstoring.

HD tar i sina domskal utgangspunkt i finans- och fastighetskrisen 1990-92,
dock utan att nirmare ange pa vilket sitt denna bakgrund har relevans for
bedomningarna i malet, annat dn mdjligen som en forklaring till den uppkomna
situationen. Efter en genomgang av fakta i malet och med angivande av 17 kap.
1 § och 7 kap. 8 § KonkL, konstaterar domstolen att eftersom forvaltaren under
svarbedomda forhéallanden maste triffa affirsmissiga avgoranden, han ocksa
maste ha “ett beaktansvirt handlingsutrymme och han kan inte bli erséttnings-
skyldig sa snart ett beslut visar sig vara ofordelaktigt for konkursboet eller
nagon borgenir.” Direfter pekar dock HD sérskilt pa samradsskyldigheten i
7 kap. 10 § KonkL, vilken bland annat enligt prop. 1978/79:105 s. 273, omfattar
fragan om forsiljning av virdefull egendom. Forvaltarens beslut att fardigstilla
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byggnationen och skilen for detta beslut var enligt HD i och for sig inte nagot
att anmérka mot. Men forvaltaren "hade emellertid inte ritt att fatta ett sidant
beslut utan att forst samrada med Handelsbanken.” Domstolen fortsiitter, ”Han-
delsbankens ritt var sdrskilt berord, inte bara darfor att forséljningen av fastig-
heten blev uppskjuten, utan framfor allt déarfor att den borgendr som ldmnat
byggnadskrediten kunde fa foretradesritt till betalning ur fastigheten framfor
Handelsbanken”. Det senare visade sig ocksa bli fallet eftersom forvaltaren
anmilde den utnyttjade byggnadskrediten som gillande “vard av egendom”
med betalningsritt ur fastigheten framfor inteckningsfordringarna.” Det hade
inte heller forelegat nagot hinder for forvaltaren att hora banken.

I sjélva culpabedémningen godtar HD utgéngsvis bankens standpunkt, att
den skulle ha avvisat en forfragan fran forvaltaren angéende firdigstillande och
istdllet kravt att forsdljning skedde omedelbart. Forvaltaren skulle visserligen
inte ha varit skyldig att agera pa det sittet, fortsdtter HD, men om han gétt mot
bankens uttryckliga dnskan och banken sedan inte fatt full utdelning pa sin for-
dran, skulle det enligt HD “emellertid vid bedomningen av om [forvaltaren] for-
farit oaktsamt ha tagits i beaktande att han handlat mot bankens dnskemal och
utsatt banken for en avsevird risk.” Att helt underlata kontakter med banken pa
det sitt som skett borde da enligt HD jamstillas med ett agerande i strid mot
bankens uttryckta onskemal. ”Att [forvaltaren] férdigstillt byggnaden med
hjilp av det nimnda lénet har inneburit att banken utsatts for en avsevird risk
och [forvaltaren] maste hiarigenom anses ha forfarit oaktsamt.” Skadestandsan-
svar forelag darmed enligt 17 kap. 1 § KonkL.

Skadans storlek uppgick till yrkat belopp, vilket var ostridigt i HD. Den av
banken dberopade skadan bestod i att banken inte fatt utdelning for sin pantsik-
rade fordran ur fastigheten pa grund av att forséljningsintikten néstan helt gick
till att ticka den massafordran forvaltaren adragit boet. Hade banken blivit till-
fragad hade den krivt att fastigheten skulle ha salts utan fiardigstillande av till-
byggnaden. Den avgorande adekvansfragan for HD blev dirmed om fastigheten
kunnat séljas vid konkursutbrottet till ett pris som skulle ha tickt bankens for-
dran. Om sa var fallet var skadan adekvat kausal till forvaltarens underlatenhet
att hora banken angéende tillbyggnaden och upptagande av ny kredit. Forvalta-
ren alades hirvid bevisbordan for att fastigheten inte hade tillrackligt forsilj-
ningsvirde vid konkursutbrottet.> Mot de virderingsintyg som Handelsbanken

2 HD hinvisade hir till 14 kap. 18 § KonkL och till det ovan nimnda NJA 1997 s. 485.

3 HD hinvisade i denna del till NJA 1972 s. 633 och 1991 s. 277 samt Walin-Palmér, Konkursla-
gens. 1048 f., sérskilt s. 1049 not 1. I det senare rittsfallet fran 1991 tillimpar HD samma bevis-
bordeplacering som i forevarande fall; part som pastar att fastighet saknar allt virde som siker-
het har bevisbordan hirfor. Vad det tidigare fallet fran 1972 har med fragan om bevisbordans
placering att géra dr ddremot holjt i dunkel. Fallet gillde fragan om inteckningshavares fordran
overgick till en massafordran i och med att forvaltaren salt intecknad fastighet och 1atit koparen
Overta inteckningsansvaret. Svaret blev ja, varfor boet ansvarade gentemot inteckningshavaren.
Nagon bevisfraga angéende fastighetens virde var dock inte pa tal.
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aberopat i malet, och som utvisade att fastigheten hade ett virde vid konkursut-
brottet som rickte till betalning av Handelsbankens fordran, hade forvaltaren
inte styrkt motsatsen — ”att Handelsbanken inte skulle ha fatt full betalning for
sin fordran, om tillrdckliga anstringningar hade gjorts for att silja fastigheten i
befintligt skick under hand.”

HD ansag inte heller ndgon jimkningsgrund foreligga enligt 17 kap. 1 § andra
meningen KonkL. En panthavare har inte skyldighet att sjdlv ropa in panten for
att skydda sin fordran och banken kunde inte lastas for att auktionen inte stop-
pades, eftersom banken pa grund av forvaltarens bristande kommunikation inte
forrdn dagen fore auktionen fick reda pa att tillbyggnaden fardigstillts och att
fastigheten diarmed formodligen hade ett visentligt hogre viarde dn det hogsta
bud som limnades vid auktionen (3 miljoner kronor).

I och med dessa stillningstaganden alades konkursforvaltaren personligt ska-
destandsansvar for bankens hela forlust.

4. Kommentarer

Genom denna dom fullfoljer HD konkurslagens sanktionshoti 17 kap. 1 § gent-
emot bristfdlliga konkursforvaltare, vad giller lagens krav pa en god forvalt-
ning. Bryter forvaltaren mot lagens direktiv for forvaltningen far han svart att
undga ansvar genom att det da ldggs pa honom att styrka att den skadelidande
skulle ha drabbats av den aktuella skadan dven om forvaltaren till punkt och
pricka foljt konkurslagens direktiv, exempelvis skyldigheten att hora sarskilt
ber6rd borgenér enligt 7 kap. 10 § KonkL. Samtliga tre instanser ansadg denna
forvaltarens underlatenhet att hora banken angdende de matt och steg han vidtog
for fastigheten utgora ansvarsgrundande oaktsamhet enligt 17 kap. 1 § KonkL.
Genom den tydliga kopplingen till 7 kap. 10 § KonkL och forvaltarens uppdrag
dr dock domen knappast relevant for forvaltarens ansvar gentemot andra 4n dem
som ndmns i 17 kap. 1 § KonkL (boet, konkursborgenir eller gildeniren).
Domen siger saledes inget om vilka begriansningar, om nagra, som giller for
forvaltaransvaret gentemot tredje man, exempelvis massaborgenir.

Denna aspekt tas, som ndmnts inledningsvis, diremot upp i NJA 1996 s. 700.
Fragan gillde dér forvaltarens ansvar gentemot tredje man som hade separa-
tionsritt i konkursen, pa grund av att forvaltaren salt den aktuella egendomen.
HD konstaterade att forvaltaren stod ett culpaansvar dven i den relationen, trots
2 kap. 4 § skadestandslagen angdende ren formogenhetsskada och kopplingen
(men inte begrdnsningen) till brott. HD forklarade: ”En visentlig uppgift for en
konkursforvaltare #r att realisera den egendom som ingar i konkursboet (jfr
3 kap. 3 § KL). Dérvid aligger det forvaltaren att tillse att egendom till vilken
tredje man har separationsritt inte omfattas av forsdljning. Att forvaltaren har
en skyldighet att tillse att tredje man tillhorig egendom inte dras in i konkursen
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far anses f6lja savil av konkurslagens reglering som av en allmén princip om
forbud mot att obehorigen forfoga Over annans egendom.” Uppenbarligen
ansags den tidigare diskussionen om en eventuell begransning av ansvaret for
ren formogenhetsskada till fall dér brott begatts inte innebéra nagot hinder for
ett forvaltaransvar gentemot tredje man. Diaremot tycks det som HD kopplat fra-
gan om forvaltaransvaret till den séa kallad normskyddsldran genom referenserna
till 3 kap. 3 § KonkL och en allméin princip om férbud mot att obehorigen for-
foga 6ver annans egendom”.*

Det kan noteras att HD i det nya malet skiljer mellan de affirsmassiga bedom-
ningar som en forvaltare maste gora, dir “feltoleransen” tydligen #r tamligen
stor, och iakttagandet av konkurslagens forfaranderegler, dir “feltoleransen”
tvartom dr minimal. Det kan séledes inte begiras att en konkursforvaltare i kan-
ske svara ldgen skall fatta optimala affarsmissiga beslut (optimala for vem kan
man fraga) men det kan ddremot krivas att han kan sin konkurslag och tillimpar
den, dven i dess detaljer, sa att de legala garantierna for en god forvaltning far
verka.

Processuellt var det bevisbordans placering som fillde avgorandet i tvisten.
Forvaltaren hade enligt HD inte lyckats avlyfta bevisbordan angaende fastighe-
tens vdrde och siljbarhet vid tidpunkten for konkursutbrottet. Hans pastaende
om att fastigheten da inte var séljbar och séledes i princip saknade virde ansags
inte styrkt. Tingsritten ansag hir bevisldget sa osdkert att en skilighetsbedom-
ning jamlikt 35 kap. 5 § RB var pa sin plats och uppskattade fastighetens virde
vid konkursutbrottet till en miljon kronor. Tingsritten lade i och for sig ocksa
bevisbordan pa forvaltaren och ansag att han inte styrkt pastaendet om fastighe-
tens oséljbarhet men eftersom enligt tingsritten inte heller Handelsbanken hade
styrkt sitt pastaende om full tickning vid en omedelbar forsiljning, var det nod-
vindigt med en skilighetsbedomning. Hovritten lade ddremot bevisbordan pa
Handelsbanken. Utredningen i mélet ansag hovritten talade for ett virde om
hogst en miljon kronor vid konkursutbrottet, varfér banken inte hade styrkt sitt
pastaende om att full tickning skulle ha uppnatts vid en omedelbar f6rsiljning.
Direfter tog dock hovritten fasta pa det virde fastigheten hade vid den exeku-
tiva auktionen och forsiljningsintdkten om tre miljoner kronor som da uppnad-
des och fann att forvaltarens “agerande vallat Handelsbanken skada motsva-
rande det yrkade beloppet”. Men slutligen menade hovritten, som papekats
ovan, att skil for jamkning foreldg pa grund av bankens medvallande.

HD verkar i sitt stéillningstagande angéende bevisbordeplaceringen ha anam-
mat den rekommendation som Walin-Palmér ger avseende konkursboets for-
séljning av los pant utan panthavarens samtycke enligt 8 kap. 7 § 2 st. KonkL,
nér det giller forhdllandet mellan konkursboet och panthavaren. Hir uttalas att
det “forefaller motiverat att presumera skada till f6ljd av forvaltarens underla-
tenhet att inhdmta samtycke nér det bort ske. Om konkursboet inte formar svara

4 Se dock Lindskog, a.a. s. 284 ff., som ifragasitter HD:s sitt att resonera i fallet.
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for skadan 4r det mahinda en omstindighet som skirper forvaltarens ansvar.”>

HD tycks nu saledes ha anammat och 6verfort denna presumtion dven pa det fal-

let som #r aktuellt hdr, ndmligen forvaltarens underlatenhet att hora sérskilt

berord borgenir enligt 7 kap. 10 § KonkL.® Om detta antagande ir riktigt star

det i viss kontrast mot den forsiktiga attityd departementschefen gav uttryck for
i prop. 1986/87:90 s. 416, nér det gillde forvaltarens atgérd att silja 16s pant

under hand utan panthavarens samtycke. Skadestandsskyldighet borde i det fal-

let i allménhet dldggas endast om borgendren/panthavaren kunde visa att han

lidit skada, vilket i det hidr aktuella fallet borde ha inneburit att Handelsbanken
alagts bevisbordan for att det verkligen varit mojligt att sélja fastigheten i befint-

ligt skick vid tidpunkten for konkursutbrottet till ett pris som gett banken full

tickning pa sin fordran. HD:s motsatta standpunkt, med bevisbordan lagd pa

forvaltaren, maste rimligen uppfattas som en skérpning i forhéllande till forar-

betena. Om det dr ett stringt ansvar i sig dr dock en annan sak. Bakgrunden i det
aktuella fallet ger onekligen intryck av att det olyckliga hiandelseforloppet till

overviagande del berodde just pa forvaltarens svarforklarliga men konsekventa

underlatenhet att kommunicera med Handelsbanken dver huvud taget.

Goran Millgvist

5 Se hinv. i not 3 ovan. Citatet ir taget fran den av HD sirskilt pipekade not 1 hos Walin-Palmér.
© Se dven not 3 ovan ang. motsvarande bevisbordeplacering i NJA 1991 s. 277.
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Kvittning av fordringar
mellan konkursbon

GORAN MILLQVIST

Inledning

Kvittning 1 konkurs kan vicka tveksamma och ibland svéra réttsfragor, sarskilt
nér det géller kvittning mellan tva konkursbon pa grund av atervinning for det
ena konkursboet fran det andra. Detta var situationen i ett nyligen avdomt mal
av HD, Mal nr O 3989-00, den 28 november 2001 (NJA 2001 s. 805), mellan
Franslast Akeri AB i konkurs och Bélsén 29:14 AB i konkurs. Problemstill-
ningen behdver inte vara ny eller oprovad for att uppfattas som svarbeddomd.
Aven om som i detta fall liknande fragor varit uppe till prévning bade pa 1930-
talet och 1990-talet (NJA1938 s. 149, 1994 5. 704) och diskuterats i litteraturen,’
kréivs ofta en noggrann eftertanke for att inte ga vilse i tankegéngarna.
Bakgrunden var den att Franslast AB strax fore sin konkurs vid tre tillfal-
len betalade forfallna lokalhyror till Balson AB om sammanlagt 134.450 kr.
Franslast AB hade tidigare en uppsamlad hyresskuld till Balson AB om drygt
500.000 kr. Balson AB hade ddrmed, bortsett fran betalningarna, en formansbe-
rattigad hyresfordran om 184.500 kr i1 Franslast AB:s konkurs. Cirka tva veckor
efter Franslast AB:s konkursutbrott forsattes &ven Balson AB i konkurs. Bola-
gen hade samma stéllforetradare. I samband med utdelningsforfarandet i Frans-
lasts konkurs pakallade forvaltaren atervinning enligt 4:19 st. 1 p. 2 KonkL, av
hyresbetalningarna om 134.450 kr. Grunder hirfor var att de betalats kort tid
fore konkursen, att de sammantaget avsevért forsdmrat Franslasts ekonomiska
stillning, att de inte kunde anses ordindra samt a#f Franslast var pa obestand vid
tiden for betalningarna vilket var vél kédnt for Balson. De atervunna betalning-
arna borde tillkomma det allménna boet och ga till tickning av statens forméns-
berittigade fordran enligt 11 § FRL. Genom kvittning av atervinningsfordran
om 134.450 kr mot Bélsons forménsberéttigade fordran om 184.500 kr foreslog
forvaltaren utdelning till Balsons konkursbo for forménsberéttigad hyresfordran

! Se sirskilt Lindskog, Kvittning, Norstedts Juridik, 2 uppl., Stockholm 1993, s. 309 ff., Simfors,
Nagot om formansritt i atervunnen egendom, SvJT 1988 s. 341 (346 ft.), Welamson, Konkurs-
rétt, Stockholm 1961, s. 482, Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, Norstedts Juridik, 6 uppl.,
Stockholm 1996, s. 390, samt Lennander, Atervinning i konkurs, Norstedts Juridik, 2 uppl.,
Stockholm 1994, s. 337 not 24.
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med mellanskillnaden 50.050 kr. Balsons konkursbo bestred kvittningen och
yrkade utdelning for hela forméansbeloppet 184.500 kr men vitsordade i och for
sig att forutséttningar for atervinning forelag.

Vad Franslast konkursforvaltare hér ville undvika var att hamna i det laget
att efter en framgéngsrik atervinningstalan nddgas konstatera att denna fordran
endast skulle utgdra en oprioriterad fordran i Balsons konkurs, vilken inte skulle
erhalla nagon utdelning. Och eftersom kvittning i konkurs &r tillaten enligt 5:15
KonkL dven i det fallet att borgenéren har en oprioriterad fordran (Franslast
konkursbo med atervinningsfordran) och konkursgéldenéren har en prioriterad
motfordran (Balsons konkursbo med forménsberittigad hyresfordran), genom-
forde forvaltaren atervinningen genom en kvittning.

Domstolarna

Tingsrdtten faststillde utdelningsforslaget i enlighet med vad forvaltaren yrkat
och lamnade séledes Balsons konkursbos invandning utan bifall. Tingsrétten tog
fasta pa dels att en konkursforvaltare kunde pakalla atervinning pa det sitt som
skett med aberopande av 4:19 st. 1 p. 2 KonkL, dels att Franslast konkursbo inte
hade separationsritt till dtervinningsfordran, denna var en vanlig oprioriterad
fordran i Balsons konkurs, dels att forutsittningarna for kvittning forelag enligt
5:15 KonkL, eftersom atervinningsfordran uppstod i och med att Fransklast
forsattes 1 konkurs och Bélsons hyresfordran foreldg redan tidigare, fordring-
arna stod ddrmed mot varandra da Balson forsattes i konkurs, samt att kvittning
far ske dven om huvudfordran dr oprioriterad och motfordran 4r prioriterad.
Hovrdtten faststillde tingsrittens beslut, dock med den skillnaden i motivering
att “en konkursforvaltare kan underkénna en betalnings- eller formansrétt for
fordran som gjorts géllande i konkursen, d&ven om forutsidttningarna for kvitt-
ning inte ar uppfyllda.”

I Hogsta domstolen medgav Balsons konkursbo att Franslasts konkursbo
haft kvittningsritt enligt 5:15 KonkL, eftersom bada fordringarna uppkommit
innan Balson forsatts 1 konkurs. Men Balsons konkursbo menade att kvittning
skulle ske mot Balsons samlade hyresfordran, varefter 184.500 kr av atersta-
ende fordran var formansberittigade och skulle utdelas till Bélson. Bélsons
konkursbo hianvisade i denna del till principen att en konkursborgenér dger ritt
att bestimma mot vilken av borgendrens fordringar konkursboet dger kvitta.
Principen framhalles av Rodhe, Obligationsritt, 1956, s. 163 f. och Welamson,
Konkursritt, 1961, s. 482.

En enig HD med JustR Hastad som referent, accepterade inte detta resone-
mang eftersom det skulle innebéra att atervinningen var betydelselds och att
Bélson 1 praktiken skulle fa betalt med 134.450 kr for oprioriterade fordringar.
HD forklarade stillningstagandet ingdende enligt f6ljande. For det fall atervin-
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ningssvaranden inte ér forsatt i konkurs (hiar Balson), kan denne inte mota boets
atervinningsfordran med kvittning mot konkursfordran. Atervinningsfordran
uppstar forst i och med konkursen varfor fordringarna inte statt mot varandra
fore konkursutbrottet, vilket dr rekvisit for kvittning i konkurs enligt 5:15 st. 1
KonkL. HD hénvisade har till NJA 1994 s. 705, dar denna fraga senast avgjor-
des. Daremot, tillade HD, kan &tervinningssvaranden kvitta med utdelnings-
fordran, eftersom denna riktar sig mot konkursboet, vilket samtidigt 4r inneha-
vare av dtervinningsfordran. Kvittningsinitiativet kan 1 detta fall &ven komma
fran konkursboet.

Direfter gick HD in pé den komplikation som kan ligga i det faktum att dven
atervinningssvaranden (Bélson) var forsatt 1 konkurs. HD konstaterade hér, pa
liknande sétt som tingsrétten gjorde, att Franslasts konkursbo haft ritt att kvitta
atervinningsfordran mot Balsons utdelningsfordran, eftersom dessa statt mot
varandra fore Balsons konkurs. HD gjorde dock det tillagget att Balsons kon-
kursbo inte haft battre ratt 4n Balson AB haft, da boet hivdade Balsons ford-
ringar, hir hinvisades till NJA 1938 s. 149.

Slutligen konstaterade HD, med hénvisning till NJA 1926 s. 615, att 4:19 st.
1 p. 2 KonkL kan omfatta, utéver vad som uttryckligen sdgs dr, att atervinning
kan pakallas genom att betalnings- eller formansratt bestrids 1 utdelningsforsla-
get, dven det fallet att konkursboet 6nskar kvitta atervinningsfordran mot utdel-
ningsfordran. I det nimnda rattsfallet har existensen — och ddrmed underforstatt
kvittningsbarheten — av en konkursgéldenidren tillkommande motfordran ansetts
kunna provas i en anmérkningsprocess. Det kan enligt HD inte antas att bestim-
melsen 1 4:19 KonkL har inneburit ndgon dndring hérvidlag.

Nagra kommentarer

HD:s metod for att ta stéllning i dessa kvittningsfragor ar saledes att avgora
de ingdende delfragorna stegvis en i taget, sd att ddrmed varje avgjort led bil-
dar utgéngspunkt for nésta. Forst maste avgoras hur det forholl sig med Bals-
ons kvittningsritt, tagen for sig, 1 Franslasts konkurs. I den delen kunde HD
falla tillbaka pa tdmligen féarsk och klar praxis i form av NJA 1994 s. 705, vari
huvudfragan var om kvittning av atervinningsfordran kunde ske mot konkurs-
fordran. Fragan besvarades nekande med hénvisning till att atervinningsfordran
inte foreligger vid konkursutbrottet, vilket ar ett krav for kvittning i konkurs
enligt 5:15 st. 1 KonkL. Till detta fall kan ocksa laggas det omndmnda fallet
NJA 1938 s. 149, vari konstaterades att endast utdelningsfordran kunde kvittas
mot dtervinningsfordran, se dven 4:21 KonkL angaende tilldten avrakning av
utdelning efter atervinning. Detta innebar for Balsons del att hyresbetalningarna
egentligen skulle aterbetalas till Franslasts konkursbo. Men en sddan fordran pa
aterbetalning &r inte sakrittsligt skyddad genom separationsritt eller pd annat
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satt i forhallande till Balsons borgenirer, jamf{or hértill SOU 1970:75 s. 168 f.
Och nir nu Bélson ocksé forsatts i konkurs innan aterbetalning hunnit ske, blir
det en ordindr oprioriterad fordran for Franslast konkursbo. Denna fordran upp-
stod da atervinningskravet uppstod, séledes samtidigt med beslutet om att for-
sitta Franslast i konkurs. Den skiljer sig inte fran andra ordindra, oprioriterade
fordringar i Béalsons konkurs. Den kan ddrmed ocksa utnyttjas till kvittning mot
fordran pa utdelning (forménsberttigad hyresfordran) som Béalson kan ha mot
Franslast, eftersom Bélsons konkursbo visserligen kan driva in eller realisera
Bélsons fordringar men dérvid inte fr ndgon annan eller béttre stéllning &n vad
Bélson hade fore konkursen, jamfor 8:14 KonkL.

En precisering av de allménna kvittningsreglerna i denna situation, infors hér
av HD genom att den kvittande borgendren (Franslasts konkursbo) far avgora
mot vilken del av motfordran som kvittning skall ske. Franslasts konkursbo kvit-
tade mot formansberéttigad, och dédrmed utdelningsberittigad, del av Bélsons
hyresfordran, vilket Balson (dess konkursbo) inte kunde motsitta sig enligt HD:s
avgorande. Skélet for detta stidllningstagande var att i och med att huvudfordran
hir var en fordran pa aterbetalning pa grund av atervinning av denna betal-
ning, en styrning av kvittningen till oprioriterad del av den totala motfordringen
skulle innebéra att atervinningssvaranden skulle #jdna pd kvittningen, jamfort
med om atervinning inte foretagits. En kvittning pa det sétt Balson hdavdade i
HD skulle inneburit formansratt for Balson for tre manaders hyra (184.500 kr)
samt ddrutéver bortkvittning av 134.450 kr fran oprioriterad del av resterande
hyreskrav. Sett fran denna utgangspunkt ter sig HD:s stédllningstagande som
oundvikligt och rimligt i forhallande till dtervinningsreglernas syfte, vilket med
HD:s ord ar “att i konkursborgendrernas gemensamma intresse aterstélla det
lage som radde innan den atervinningsbara rittshandlingen foretogs.”
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GORAN MILLQVIST

URSAKTA RORAN! OMBYGGNAD PAGAR!
SVENSK CIVILRATT OCH KONTOFORDA FINANSIELLA
INSTRUMENT

1. Problemet

Foljande mycket korta och samtidigt mycket osannolika scenario bildar
utgdngspunkt for nedanstiende rader. SEB koncernen forsitts efter stora,
tumultartade omvilvningar pa den globala finansmarknaden i konkurs! Svira
interna och externa missbedémningar och mycket dyra forssk att reda upp
situationen har lett till en ohéllbar situation pa mycket kort tid och for att inte
skapa dnnu storre pafrestningar pa det finansiella systemet sker inget statligt
ingripande utan konkursen blir ett faktum. Kan en svensk storbank gi i
konkurs och om s ir fallet vad hinder da? Nedan ges en kort och skissartad
oversike av tillimpliga regelsystem, med sirskilt sikte pd den civilrittsliga
hanteringen av kundernas kontoférda finansiella instrument. Vilken stillning
har bankkunderna i en sidan extrem situation och hur borde den kanske
istillet se ut? Forst ges dock ndgra insolvensrittsliga noteringar angdende
hanteringen av finansiella foretags insolvens.!

2. Insolvensritten pa finansmarknaden

Till atc borja med skall noteras att finansiella foretag endast i mindre
utstrickning sirbehandlas inom insolvensritten men att arbete pdgar for att
komplettera lagstiftningen med en lag om offentlig administration av banker
och andra kreditinstitut, se strax nedan.” Nigra, i och for sig betydelsefulla,

" Artikeln utgér ett moment av férfattarens forskningsprojekt Pant och annan sikerhet i kontoférda
finansiella instrument, vilket finansierades till viss del av Riksbankens Jubileumsfond under ren
2001-03.

! Beteckningen finansiella féretag ér tagen frin Ds 2002:59 europeisk insolvens. I princip omfattar
den alla typer av banker, finansieringsforetag och forsikringsverksamheter, Se betinkandet s. 177
ff. och 243 f. Beteckningen férekommer dven i prop. 2002/03:139 Reformerade regler for bank-
och finansieringsrérelse, se ex.vis s. 155.

2 Prop. 2005/06:37 EU:s insolvensreglering, s. 34, Ds 2002:59 europeisk insolvens, s. 159
f. och Lars Gorton, The Swedish Financial Market in a Legal Perspective — Some Aspects, European
Business Law Review, 2002, Vol. 13, s. 29 (37 f.).
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avvikelser finns men de ir inte manga. Samtidigt dr en vergripande
mélsittning for den néiringsrittsliga regleringen av finansiella foretag att hindra
att dessa hamnar i sddan kris att de riskerar insolvens.” Avsikten ir att de
finansiella foretagen skall std under ett sidant regelverk och en sddan kontroll
attde lspande har en tillrickligt stark egen ekonomi for att kunna std emot dven
kraftiga, dllfilliga svingningar. Men samtidigt skall de inte skyddas i sidan
omfattning att marknadsekonomiska spelregler, ddribland risken f6r insol-
vens, forlorar all betydelse. Riksbankens méjlighet att enligt 6 kap. 8 §
riksbankslagen (1988:1385) vid “synnerliga skil” bevilja kredit eller limna
garanti ~pd sirskilda villkor”, utan sikerhet, for att stodja finansiella foretag
i likviditetsstodjande syfte (Riksbankens funktion av "lender of last resort”)
samt skyddet for bank- och virdepappersforetagskunder genom insittnings-
garantilagen (1995:1571) och investerarskyddslagen (1999:158), iir de huvud-
sakliga avvikelserna med sirreglering for finansiella foretags insolvens.*

Pi den civilrittsliga sidan kan noteras att inte heller borgenirsskydds-
reglerna (reglerna for separationsritt samt forménsrittsordningen) tar nigon
storre hinsyn till de berorda gildenirernas karaktir. Vissa undantag finns dock
sisom 3 a § formansrittslagen (FRL 1970:979, omtr. 1975:1248) med
forménsritt for innehavare av sikerstillda obligationer enligt lagen
(2003:1223) om utgivning av sikerstillda obligationer och 4 a § FRL med
formansritt for forsikringstagare i forsikringsbolags registerférda tillgingar
enligt 7 kap. 11 § forsikringsrorelselagen (1982:713) och 5 kap. 11 § lagen
(1998:293) om utlindska forsikringsgivares verksamhet i Sverige. I samtliga
dessa fall skall gildeniren vara ett finansiellt foretag for att formansritten skall
aktualiseras. Den tillkiinnagivna instillningen i lagstiftningsarbetet dr ocksa att
sirbehandling skall ske endast om det finns birande skil dirfor.

Den svenska konkurslagen (KonkL 1987:672) ir generell och tillimplig pa
alla privatrittsliga rittssubjeke, vilket inkluderar bade fysiska personer och alla
slags juridiska personer, dven konkursbon och dédsbon, sdvida de kan ha en
separat formdgenhetsmassa.® Det anses dock allmint att staten, kommun och

> Hir kan sirskilt nimnas den fortgdende revideringen av kapitaltickningsregleringen enligt Basel
II, se http://www.bis.org/publ/bcbs118.htm. Se idven t. ex. prop. 2002/03:139 Reformerade
regler for bank- och finansieringsrorelse, s. 179, "Malet med regleringen [av bank- och
finansieringsrorelse] kan sigas vara att skapa ett finansiellt system som 4r motstdndskraftigt mot
storningar, bade dll f6ljd av problem i enskilda institut och i den 6vriga ekonomin, t.ex.
makroekonomiska obalanser.” Se idven prop. 1998/99:30 s. 32 och prop. 2005/06:37 s. 34 f.
4 Se prop. 2002/03:139 s. 177 ff. och 257 f. samt prop. 1998/99:30.

> Se prop. 2002/03:139 s. 179 och 264 ff.

¢ Siledes kan inte en investeringsfond enligt 4 kap. 1 § lagen (2004:46) om investeringsfonder
forsittas i konkurs, se prop. 2002/03:150 s. 307.
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landsting inte kan frsittas i konkurs, trots att det i och for sig saknas lagstod
for sddant undantag.” Banklagskommittén lade i sitt slutbetinkande, SOU
2000:66 Offentlig administration av banker i kris, fram ett f6rslag om sirskild
lag om offentlig administration av banker, vilken skulle medfora att banker
med flera primirt skulle bli féremal for ett sirskilt rekonstruktions- eller
likvidationsforfarande, dven om ordinir konkurs inte skulle vara helt uteslu-
ten. Forslaget ledde dock inte till lagstiftning, det fanns inte med i prop. 2002/
03:139 Reformerade regler fér bank och finansieringsrérelse, men har nu
aktualiserats inom finansdepartementet som grund for ett nytt forslag i samma
riktning.® En reglering for hanteringen av banker och kreditmarknadsforetag
som riskerar insolvens ir avsedd att presenteras under viren 2007.

I den nuvarande konkurslagen gors siledes inga undantag fér finansiella
foretag som konkursgildenirer men genom hinvisning i 7 kap. 2 § 4 st. KonkL
till forsikringsrorelselagen (1982:713), lagen (2002:149) om utgivning av
elektroniska pengar och lagen (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse,
skall allmint ombud utses och medverka i forvaltningen av konkurser i rorelser
som omfattas av dessa lagar.” Det allminna ombudet utses av Finans-
inspektionen'® och deltar som konkursforvaltare tillsammans med den eller de
forvaltare som utsetts enligt konkurslagen. Ombudet har ritt att delta i hela
boforvaltningen dven i de fall delning av boet beslutats enligt 7 kap. 2 § 3 st.
KonkL. Vidare finns en littnad for inlningskunder till bank, kredit-
marknadsf6retag, inldningsforetag'', virdepappersbolag samt livforsikrings-
kunder i sidana verksamheters konkurs genom att kundernas fordringar pd
grund av insittningar pd konto eller forsikringsbetalningar inte behéver
bevakas sirskilt, dven om i 6vrigt bevakningsférfarande genomférs i kon-
kursen, 9 kap. 5 § 2 st. KonkL, med hinvisning till 7 kap. 13 § 6 st. samma
lag.

Avtal om slutavrikning enligt 5 kap. 1 § lagen (1991:980) om handel med

7 Se Curt Riberdahl, Kommunernas kreditvirdighet frin rittsliga aspekter, SvJT 1992 s. 209,
och Welamson, Mellgvist, Konkurs, 10 uppl., Norstedts, Stockholm 2003, s. 28 med not 7.
¥ Finansinspektionen var en av initiativtagarna till detta, se Behov av en regeléversyn, FI Dnr 06-
7087-299, http://www.fi.se/Templates/Page_ 6331.aspx. Se om det tidigare forslaget Staffan
Viotti, Hantering av bankkriser — forslag till nytt regelverk, Penning- och valutapolitik 3/2000,
s. 5 ff.

9 Se 14 kap. 21 § forsikringsrorelselagen, 6 kap. 6 § lagen om elektroniska pengar och 13 kap.
13 § bank- och finansieringsrérelselagen. Vissa sirregler for likvidation och konkurs av forsikrings-
bolag finns ocksd i 14 kap. 19-28 §§ forsikringsrorelselagen.

1 Allmint ombud utsigs nyligen (slutet av augusti 2006) i Kreditmarknadsbolaget Custodia
Credit AB:s konkurs, se Frigor och svar om Custodia, http://www.fi.se/Templates/
Page____6331.aspx

""" Foretag som driver verksamhet enligt lagen (2004:299) om inlaningsverksamhet.
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finansiella instrument (LHF), mellan parter som handlar med finansiella
instrument, 4r bindande dven f6r parts konkursbo och borgenirerna i den
konkursen, vilket i vart fall 4r en precisering av rittsliget vad avser avtals
fortsatta verkan efter konkurs. Féretagsrekonstruktionslagen (FrekL
1996:764) undantar diremot helt frin dess tillimpningsomrade uppriknade
banker och andra institut som gildenirer, 1 kap. 3 § FrekL, men éven i
foretagsrekonstruktion giller avtalsvillkor om slutavrikning, 5 kap. 1§ 2 st.
LHE 2 kap. 20 § FrekL.”

Frin borgenirssynpunkt finns, som antytts ovan, inte heller nigot storre
antal undantag for finansiella foretag. Utéver de nimnda sirskilda
forménsrittsreglerna i 3 a och 4 a §§ FRL, kan nimnas den utvidgade
kvittningsritten i 5 kap. 16 § KonkL f6r ordindra forvirv av motfordringar
kort tid fére konkursutbrottet, vilken primirt avser finansiella foretag, dven
om dessa inte nimns uttryckligen i lagtexten.”” Vidare finns en utvidgad
pantrealiseringsritt i 8 kap. 10 § 2 st. KonkL f6r borgenir som har finansiella
instrument eller valuta som sikerhet, vilken dven den primirt syftar pd samma
krets av borgenirer." Hir kan ocksi 4terigen nimnas 5 kap. 1 § LHF
angdende bindande slutavrikning.

Lagen (2005:1047) om internationella forhallanden rérande forsikrings-
foretags och kreditinstituts insolvens', med implementering av EU:s bank-
insolvensdirektiv och forsikringsinsolvensdirektiv'®, dndrar inte pd denna
bild. Lagen innehéller nédvindiga domsritts- och lagvalsregler samt regler om
registrering och information av vidtagna insolvensitgirder. Diremot ges inga
materiella regler i detta sammanhang.

Utsokningsbalken innehéller inte heller nigon sirreglering for finansiella
foretag. De enda avvikelserna frin allmint tillimpliga regler f6r utmitning och
annan verkstillighet dr forst en bestimmelse i 2 kap 25 § 2 st. UB, att dd bank
eller annan penninginrittning stiller sikerhet enligt balken det inte krivs pant
eller borgen som sigs i forsta stycket, utan det ricker med betalningsutfistelse.
Det andra undantaget giller genombrytande av banksekretessen i 1 kap. 10 §
bank- och finansieringsrérelselagen, jfr 14 kap. 1 § sekretesslagen (1980:100),

12 Se prop. 2004/05:30 Finansiella sikerheter, s. 12 och 69 f.

Se a. prop. s. 7.

Se a. prop. s. 8 och 67 f.

5 Se prop. 2005/06:37 EU:s insolvensreglering, och Ds 2002:59 Europeisk insolvens.

16 Europaparlamentets och ridets direktiv 2001/17/EG av den 19 mars 2001 om rekonstruktion
och likvidation av forsikringsforetag, Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr L 110 , 20/
04/2001 s. 0028-0039, samt Europaparlamentets och ridets direktiv 2001/24/EG av den 4 april
2001 om rekonstruktion och likvidation av kreditinstitut, Europeiska gemenskapernas officiella
tidning nr L 125, 05/05/2001 s. 0015-0023.
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da kronofogden kriver upplysning om viss gildenir av bank i dess egenskap
av tredje man, enligt 4 kap 15 § UB."” Upplysningar om huruvida gildeniren
har fordran hos banken eller annat mellanhavande och karaktiren dirav, maste
banken limna pa begiran av kronofogden.

3. Civilritten pé finansmarknaden

Aven en storbank kan siledes gi i konkurs och i princip bli foremal for en
konkursbehandling enligt konkurslagens regler. Detta innebir att borgenirer-
nas stillning blir densamma — i princip — som i andra konkurser. De ockuperar
den position deras civilrittsliga relation med gildeniren ger anledning till,
inklusive eventuell formansritt enligt FRL. Och det ir just hir den klassiska
riskanalysen landar. Den ordinire bankkunden ir i flertalet fall insittare av
medel i banken vilket innebir att de insatta medlen utgdr en fordran pd
banken, en ordinir fordran som inte har nigot sirskilt skydd i hindelse av
bankens konkurs. Den ir oprioriterad och man kan inte rikna med nigon
vidare utdelning i konkursen. Lagen om insittningsgaranti har nimnts ovan
vid not 4 men den garanterar maximalt 250 000 kr, allt dirutéver dr oskyddat.
Garantin trider in forst efter beslutad konkurs och fungerar pd sa sitt att frin
den betalas maximalt 250 000 kr inklusive eventuell utdelning i konkursen, 4 §
insdttningsgarantilagen. Investerarskyddslagen har en liknande konstruktion
och samma ersittningsbelopp. Den ir dessutom sekundir till insdttnings-
garantilagen, se 3 § 2 st. och 9 § investerarskyddslagen. Kunderna/insittarna
dr siledes i stor utstrickning de slutliga riskbirarna i banksystemet.

Nir det giller reguljir insittning av pengar pa konto ir rittsliget siledes
klart. Insittningen utgor utldning till banken — eller inlining sett frin bankens
horisont — och det viktigaste villkoret f6r denna utlining 4r normalt att den
l6per utan uppsigningstid och att betalning kan utkrivs utan varsel av
insittaren (uttag kan ske utan begrinsningar inom ramen for lénet/
insdttningen). Sparkontoinsittningar kan dock ha olika uttagsbegrinsningar
och uppsigningstider, vilket normalt kompenseras med hégre rinta. Bankens
kontoféring i dessa sammanhang utgér endast en bokforing av borgenirernas
utlining till banken och vallar inga sirskilda problem utifrin civilrittslig och
insolvensrittslig synpunkt.

Vad som diremot kan vélla problem i en teoretisk konkurs av det slag som
diskuteras hir, ir den kontoféring banken tillhandahéller f6r kunders innehav

17 Se vidare prop. 2002/03:139 s. 476 ff.
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av finansiella instrument. Hir i4r det inte friga om ett lineférhallande mellan
banken och kunden utan snarare nigot liknande deposition. Kunden har sitt
innehav av finansiella instrument "1 férvar” hos banken, 1 vart fall 4r det sikert
sd som minga kunder uppfattar saken utan att nirmare fundera 6ver den.
Civilritsligt sett foreligger ocksd den visentliga skillnaden mellan dessa tva
kontof6ringar att det i det senare fallet inte foreligger ndgon dispositionsritt
for egen rikning for banken éver de instrument som kontoférs pd kundens
konto, annat in efter sirskilt, skriftligt avtal hirom, se 3 kap. 1 och 3 §§ lagen
(1991:980) om handel med finansiella instrument (LHF). Citationstecknen
runt formuleringen ”i forvar” syftar pd att den inte 4r en korrekt beskrivning
av de verkliga forhallandena. Det finns ju inga instrument liggande i férvar hos
den kontoférande banken, inte nigon annan stans heller f6r den delen, lika lite
som det finns nigra av insittarens pengar forvarade i banken trots att insatt
belopp ir kontofért. Avstimningsaktier, obligationer och andra finansiella
instrument som kontofors av banken #r inga fysiska enheter som 4garen
deponerat i banken men de bér samtidigt vara féremél for en odiskutabel
dganderitt for den berittigade innehavaren av sidant slag att separationsritt
foreligger i konkurssituationen. Agarens ritt till dem bér i denna mening vara
likvirdig med att ha dem ”i forvar” hos banken.'

4. Kontoforing av finansiella instrument

En syn pd finansiella instrument som utgdr frin att dessa, trots kontoféringen,
dr 1dpande virdepapper (skuldebrev) som civilritesligt i allt visentligt foljer
skuldebrevslagens konstruktion, skapar problem. I kontoféringsmodellen
ligger att det inte finns ndgra specifika, fysiska objekt utan endast konto-
noteringar vilka inte har ndgon existens alls utanfér den elektroniskt tekniska
apparatur som skoter kontohdllningen hos kontoféraren. Det innebir att den
historiska bakgrunden for de kontoférda instrumenten i form av lépande
virdepapper med rittsverkningar knutna till innehéllet pd pappret och det
faktiska innehavet av detta, dr problematisk. Bist vore nog om man slippte
kopplingen till denna bakgrund och istillet koncentrerade sig pa att tillskapa
vil avpassade regler for hanteringen av den kontoférda egendom pa dess egna
villkor och férutsittningar.

I Sverige forekommer kontoféring av finansiella instrument pa i vart fall tva
nivder. Dels finns VPC:s kontosystem som medfor materiella civilritesliga

'8 Denna stindpunkt var ocksd den sjilvklara utgingspunkten for lagstiftaren i samband med
investerarskyddslagens tillkomst, se prop. 1998/99:30 s. 31.
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rittsverkningar i enlighet med reglerna i lagen (1998:1479) om kontof6ring av
finansiella instrument (LKF), dels finns konto- och depdhillning i fondbolag,
banker och andra mellanhinder for kunders rikning som inte regleras av LKE
Fondbolagens kontoféring av investeringsfonder (virdepappersfonder) regle-
ras endast delvis av lagen (2004:46) om investeringsfonder (LIF). For vrigt
finns ingen sirskild lagreglering av denna kontoféring,.

LKF foregicks av aktiekontolagen (1989:827) (AKL) och davarande
Virdepapperscentralen AB:s" system av virdepapperskonton och avstim-
ningsregister for aktier i svenska aktiebolag, konvertibler och andra aktie-
relaterade instrument samt f6r obligationer. Lagstiftarens intentioner med
AKL, vid tillkomsten i mitten av 1980-talet, var helt inriktade pd praktisk
effektivitet. Virdepappershandeln hade nitt en sddan volym att det inte lingre
var praktiske rimligt att fortsitta med pappershanteringen utan en 6vergéng till
ett kontoféringssystem var nédvindig for marknadens fortsatta funktion. I den
s kallade princippropositionen frin 1987% pekas sirskilt pa de hanterings-
risker som foreldg vid en pappersbaserad handel. Hanteringen var kostsam
och tidskrivande och risk for stéld, férfalskning och for leveransforseningar
var betydande. Departementschefen forklarade,

”"De nuvarande formerna f6r virdepappershanteringen kan enligt 7in
mening utgora hinder for en effektiv och rationell handel. Dagens
ordning har brister vad giller sikerheten och 4r onddigt dyrbar och
tidsodande. Virdepappershanteringen har nu ocksi ndtt en sidan
omfattning att en dverging till ett smidigare och mera rationellt system
synes ofrdnkomlig. Ett kontobaserat system anser jag kunna erbjuda
flera visentliga fordelar i effektivitets- och rationalitetshinseende.”!
Omedelbart fore detta stillningstagande forklarar departementschefen att en
overging till ett kontobaserat system,
“innebir att den rittsverkan som virdepappersinnehavet har idag
istillet maste bygga pa registreringen i ett system utan virdepapper.
Registreringarna i aktie- och skuldbéckerna med dirtill hérande aktie-
och obligationskonton blir dirigenom, i stillet f6r utfirdade virdepap-
per, birare av aktie- och fordringsritterna. Registreringen blir med

andra ord rittsgrundande.”*

! Numera endast VPC AB eller NCSD (Nordic Central Securities Depository).

se  http://www.ncsdgroup.com/.

2 Prop. 1987/88:108 om ett kontobaserat system for registrering av aktier m.m. s. 17 f.
2 AL prop. s. 18, kursiv i org.

2 A prop. s. 17.
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I den dirpa foljande propositionen till aktiekontolag® fullféljdes detta genom
reglerna i 6 kap. AKL anggende registreringens rittsverkan samt 9 kap. 7 och
8 §§ angdende legitimation och negotiabilitet for ensidiga skuldforbindelser
(obligationer). I lagridsremissens lagforslag fanns ocksd ett tredje stycke i 1
kap. 1 § forslaget till AKL, vari angavs:
”Andamalet med avstimningsregistren ir att noteringar i registren skall
medf6ra samma rittsverkningar som i andra fall 4r knutna till innehavet
av virdepapper. Regeringen fir foreskriva att registren skall ha ytter-
ligare indam3l.”**
Detta stycke togs dock bort pd inrddan av lagridet, dd indamalet med
avstimningsregistren inda framgick av 6vriga regler i lagen, enligt lagrddet.”
Nigon invindning i sak mot syftemalsbeskrivningen anfordes dock inte.
Noteras kan att den allminna motiveringen angdende rittsverkan av registre-
ring dr mycket kortfattad. Motiveringen avsdg endast lopande instrument
eftersom lagen di endast omfattade sidana och hinvisade endast till att
kontoinnehillet avgjorde frigor om forfogandebehorighet, borgenirsskydd
for forvirvare samt godtrostorvirv.® Detta var ocksd de rittsverkningar som
reglerades i 6 kap. AKL. For obligationer och andra skuldférbindelser som
kunde kontoforas i enlighet med 9 kap. AKL tillkom hinvisning i 9 kap. 8 §
till 15-18 §§ SkbrL (gildenirens invindningsritt eller negotiabiliteten), och
en reglering av betalningslegitimationen i 9 kap. 7 §, motsvarande 19 § SkbrL.
Dessa regler overfordes i sak oforindrade till 6 kap. i samband med
tillkomsten av LKF (nuvarande 6 kap. 5 och 6 §S).

Nir kontoféringssystemet inférdes ansdgs det bist att skynda l&ngsamt och
inte tillita mer av dematerialisering 4n vad som sikert kunde 6verblickas vid
den tiden. Lagstiftaren stannade for att endast lipande virdepapper som fanns
reglerade i lag skulle komma ifriga f6r dematerialisering, vilket konkret innebar
aktier i avstimningsbolag, konvertibler och optioner till dessa, obligationer
samt depébevis.” Det uttalades dock samtidigt en beredskap for att utveck-
lingen kunde komma att innebira ett behov av utvidgning av kretsen
instrument limpliga for kontoféring. S3 blev ocksd fallet och redan 1993
foreslog clearingutredningen® att AKL skulle goras generellt tillimplig pé

# Prop. 1988/89:152 om kontobaserat aktiesystem s. 77 ff.

Se a. prop. s. 94.

> A. prop. s. 147.

% A. prop. s. 77 f.

¥ Prop. 1987/88:108 s. 22 f.

# SOU 1993:114 Konto, clearing och avveckling, s. 30 och 216.
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finansiella instrument som handlades pd virdepappersmarknaden, vilket
genomférdes dret dirpd genom tilligg av ett nytt stycke till 9 kap. 1 § AKL,
med innebérd att utover i lagen tidigare uppriknade instrument kunde efter
VPC:s beslut "dven andra finansiella instrument” kontoféras.”” I LKF sam-
manfordes direfter tillimpningsomfinget till formuleringen i 1 kap. 1§, att
lagen avser
"kontof6ring i avstimningsregister av dganderitt och sirskild ritt till
sidana aktier och andra finansiella instrument for vilka aktiebrev,
skuldebrev eller annan motsvarande skriftlig handling inte har utfirdats
eller, dir sddan handling har utfirdats, det genom forvaring eller pd
annat likvirdigt sitt har sikerstillts att handlingen inte kommer i
omlopp.”
Via definitionen av finansiellt instrument i 1 kap. 1 § LHE ir den enda
egentliga begrinsningen numera att det skall rora sig om en finansiell tillging
som ir avsedd for handel pd virdepappersmarknaden, eller med andra ord, ir
konstruerad for att omsittas som ett finansiellt instrument pa kapitalmarkna-
den. Det kan rora sig om lopande instrument likavil som enkla (exempelvis
kontoforda aktiefondandelar), och det kan vara bide svenska och utlindska
instrument. Nigra krav pé viss volym eller virde pd omsittningen foreligger
inte.

Dematerialiseringens tydligaste effekt 4r naturligtvis forindringen pa den
sakrittsliga sidan, innebirande en overging till registreringsprincipen for
sakrittslig fullbordan, bade vad giller omsittningsskydd och borgenirsskydd.
Innehav och tradition av l6pande virdepapper, jfr 13, 14 §§ och 22 § 1 st.
SkbrL, och denuntiation for enkla fordringar, 31 § 1 st. SkbrL, ersitts av
notering i avstimningsregister som avgérande moment eller denuntiation till
forvaltare av forvaltarregistrerade instrument enligt 3 kap. 10 § 3 st. LKE P2
den obligationsrittsliga sidan blir effekten densamma, om in inte fullt lika
tydlig. Forfogandelegitimationen styrs av registeruppgifterna. Den som ir
registrerad pd avstimningskonto som #gare, ir legitimerad att forfoga dver
instrumenten, 6 kap. 1 § LKE De sakrittsliga effekterna och férfogande-
legitimationen 4r gemensamt reglerad for alla typer av kontoférda instrument
i 6 kap. 1-4 §§ LKE

Diremot ir betalningslegitimation och negotiabilitet endast reglerad for
skuldfsrbindelser i LKF, i 6 kap. 5 och 6 §S. Registrerad innehavare dger motta
betalning frin gildeniren (aktiv betalningslegitimation, 6 kap. 6 § LKF).

¥ Prop. 1993/94:232 s. 4 och 7 f.
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Likasé kan gildeniren betala med befriande verkan till den som ir registrerad
dgare sdvida han ir i god tro angdende eventuella brister i innehavet (passiv
betalningslegitimation, 6 kap. 6 § andra meningen LKF).

Negotiabiliteten dr det omrdde dir registreringsprincipen kan tyckas
innebira minst férindring. Men redan en hastig blick pa lagtexten i skuldebrev-
slagen innebir frigetecken. Ett exempel utgor regeln i 16 § SkbrL — att
gildeniren alltid kan dberopa "sidan avbetalning som enligr skuldebrevet skall
erliggas 4 diri angiven tid”. 1 avstimningsregister finns inga uppgifter
noterade om amorteringstider eller amorteringsbelopp och nagot skuldebrev
(obligationsbrev) med sidant innehdll existerar inte. Det finns forvisso
allminna villkor fér obligationslin men 4r det samma sak som avses i 16 §
SkbrL? Regeln i 16 § SkbrL bygger pa tanken att en ny innehavare av ett fysiske
skuldebrev far rikna med att vad som framgér av sjilva handlingen angiende
gildendrens avbetalning av den skuld handlingen utvisar ocksd giller och har
tullfoljes av gildeniren. Skulle en forvirvare ha missat detta och gjort sitt
forvirv pa andra villkor, som inte har tickning i skuldebrevet, 4r det hans risk.
Gildeniren som fullfsljt sin amorteringsplan drabbas inte utan kan dberopa
gjorda betalningar.*® Denna riskfordelning anses hidr motiverad eftersom det
lite kan kontrolleras vad som giller for skuldens avveckling eftersom det stir
i skuldebrevet. Men s ir ju inte situationen beskaffad vid handel med
kontoférda skuldférbindelser. Villkoren for det obligationslan det giller foljer
inte med vid handeln och det kan ifrdgasittas om dessa villkor éver huvud taget
dr av det slaget som avses i 16 § SkbrL. Hir maste siledes tillkomma en
tolkningsvis gjord precisering av innebérden av 16 § SkbrL, for att denna skall
ge avsedd effekt dven f6r kontoférda skuldforbindelser. Eller sa méste stillning
tas for att de allminna villkoren for obligationsldnet anses kiinda och utggr del
av sjilva lanet dven dd det omsitts pa en sekundirmarknad. En stindpunkt som
ar fullt rimlig och realistisk utifrin hur marknaden faktiskt fungerar men som
inte har ndgot uttalat civilrittsligt stod i de allminna principerna for avtalsvill-
kors bindande verkan.

Likasd nir det giller de bestiende (starka) invindningsgrunderna i 17 §
SkbrL, kan litt spinningar uppsta i férhéllande till de kontoférda instrumen-
ten. Inledningen av 17 § SkbrL forklarar att forfalskning av skuldebrevet ir en
bestdende invindning for gildeniren. Betyder detta att detir kontouppgifterna

3 Walin uttrycker detta pa foljande sitt nir det giller verkstilld amorteringsplan i skuldebrev,
”Avgorande ir endast, om skuldebrevet 4r si avfattat att med ledning av sjilva handlingen kan
bedémas hur stort kapitalbelopp som vid varje sirskild tidpunkt kan beriknas finnas kvar.” Gésta
Walin, Lagen om skuldebrev m.m., Norstedts, Stockholm 1977, s. 135 f.
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som avses vad giller kontoférda instrument, och om s8 ir fallet, vad menas
dirmed. Kan 6ver huvud taget VPC:s avstimningsregister forfalskas? Eller
betyder detta istillet att denna del av 17 § SkbrL saknar relevans for de
kontoforda instrumenten? Det senare synes mest troligt, trots den generella
hinvisningen till 15-18 §§ SkbrL i 6 kap. 5 § LKE med tanke pd att det
skyddsbehov 17 § SkbrL skall tillgodose inte gor sig gillande i det konto-
baserade systemet. Risken for att dokument férfalskas och att gildeniren
didrmed utsitts for risken att bli avkrivd felaktig betalning foreligger knappast
for kontoférda skuldforbindelser.

Nir det giller annan kontof6ring 4n den som regleras i LKF finns endast
sporadisk lagstiftning. LKF innehéller vissa regler om si kallad forvaltar-
registrering, vilket innebir att en forvaltare istillet f6r den egentlige dgaren star
som innehavare hos VPC, se 3 kap. 7-13 §§ LKE Hur kontoféringen ser ut
och gir till hos forvaltaren regleras dock inte hir utan styrs primirt av
avtalsforhallandet mellan denne och dgaren/uppdragsgivaren samt foreskrifter
fran Finansinspektionen.?!

Kontof6ringen av fondandelar i investeringsfonder (virdepappersfonder
och specialfonder) dr dven den endast delvis lagreglerad. Andelsritt i investe-
ringsfond #r en kontoférd samiganderitt till tillgingarna i en virdepappers-
fond eller specialfond, angiven som en bestimd brikdel av fondens totala
virde, 4 kap. 10 § investeringsfondlagen. Det utfirdas inga andelsbevis av
virdepapperskaraktir for andelsinnehavet i fonden utan endast bekriftelse p&
innehavet, vilket medf6r att dven denna ir en rent immateriell finansiell
tillging. Fondbolaget skall fora eller lita fora ett register éver samtliga
andelsinnehavare och dessa skall erhilla skriftlig uppgift om sina innehav.
Kontof6ringen skéts antingen av fondbolaget som férvaltar fonden eller av
VPG, jfr 4 kap. 11 § investeringsfondlagen. Det senare 4r dock ovanligt. For
varje investeringsfond skall ocksa finnas ett forvaringsinstitut, fristiende frin
fondbolaget. Institutet skall bland annat ta emot och férvara den egendom som
ingar i fonden, vilket innebir kontoforing av de instrument fonden investerar
i, 3 kap. 1 och 2 §§ investeringsfondlagen.

Fondandelsrittens egenskap av dgarandel i fonden ir endast rudimentir.

31 Jfr Beckman m.fl., Lagarna pd virdepappersomradet, Norstedts, Stockholm 2002, s. 335. 1
Finansinspektionens foreskrifter om verksamhetsplan for virdepappersbolag m.fl., FFES 2002:6,
finns foljande korta passus: 8 § Av verksamhetsplanen ska framga vilka sikerhetsrisker som féretaget
anser foreligga i friga om férvaring om (sic., bor vara av) virdepapper m.m. samt hur féretaget har
16st dessa fragor. Till ansdkan ska bifogas en beskrivning av férvaringsrutinerna. Se vidare heep:/
/www.fi.se/ Templates/RegulationPage 2483.aspx
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Fonden utgor visserligen en fristiende formodgenhetsmassa, som igs av
andelsigarna men dessa svarar inte for fondens forpliktelser och de har inte
ritt att delta i fondens forvaltning pd grund av deras innehav, den hanteras
uteslutande av fondbolaget, se 1 kap. 1 § 19 och 21 pp, 4 kap. 1 och 2 §§
investeringsfondlagen. Andelen utgor frimst en i normala fall likvid placering-
stillging, inlosningsbar vid anfordran enligt 4 kap. 13 § investeringsfondlagen.
Eftersom fondandel inte utrustats med nigra l6pande egenskaper (virde-
pappersegenskaper) borde den anses utgéra en enkel, icke personlig fordran
pd fondbolaget, reglerad av 3 kap. SkbrL, vilket ocksd delvis bekriftas av
hinvisningen i 4 kap. 14 § investeringsfondlagen till 31 § SkbrL. Detta senare
stadgande ir tillimpligt mutatis mutantis vid 6verlitelse och pantsittning av
fondandel, sivida andelen inte 4r kontoférd enligt LKF och ligger under den
lagen (6 kap. LKF). Att andelen utgér en icke personlig fordran innebir att
endast fondens tillgingar svarar for andelen, inte fondbolagets ovriga till-
gingar.’

5. Kontoféring och dganderitt

Det har framggtt ovan att vad som kontoférs enligt LKF och 6vrig kontoforing
inte endast 4r bokforingsmissig registrering av vissa innehav av tillgingar, utan
den ir i sig sjilva tillgingen. Frigan kan stillas om inte innehav av kontof6rda
finansiella instrument narmast borde beskrivas som en sirskild typ av fordran
pa kontoféraren, inte som innehav av [6pande instrument med egenskaper
jimforbara med l6pande skuldebrev. Konton och tillgéngar pd konton ir i och
for sig inga rittsliga nyheter. Pengar pa konto utgér, som nimnts ovan,
civilritesligt sett en enkel fordran pd kontof6raren, nigot som regelsystemet
under ling tid kunnat hantera. Det som tillkommit 4r en kontoféring av mera
in rena fordringar pd kontoforaren, nimligen innehav av finansiella instru-
ment. De senare avser fordringar pd andra in kontoforaren, ofta av [6pande
karaktir, som dessutom kan inkludera deligarbefogenheter gentemot
emittenten.

Det kunde hivdas att detta endast 4r en terminologisk friga, en smaksak hur
man valde att rubricera rittigheterna. Sa enkelt 4r det dock inte eftersom sjilva

32 Uttrycket "icke personlig fordran” anviinds hir endast i beskrivande mening for att uttrycka den
omstindigheten att fondandelsigare endast kan gora sin ritt gillande gentemot fondens tillgingar,
inte fondbolagets andra tillgingar. Jfr hirom Myrdal, Aterpantsittning, Norstedts, Stockholm
2005, s. 150 ff. och Rodhe, Handbok i sakritt, Norstedts, Stockholm 1985, s. 125 och 161 f.
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dganderitten till kontoférda finansiella instrument endast kan komma till
uttryck som en kontonotering, aldrig som en ritt riktad mot viss fysisk
egendom. Hir kan inte dras ndgon parallell med pengar (penningfordringar)
eftersom det for pengar i teorin trots allt finns det alternativet att “ta ut”
pengarna i form av kontanter, varefter innehavaren “iger kontanterna”, vilka
i sig inte utgdr fordran pd ndgon, sedlarna ir pengarna. Motsvarande
“uttagsmojlighet” kan sigas gilla for aktier som inte idr avstimningsaktier men
dir inga aktiebrev utstillts. Agaren kan begira att fi aktiebrev utstillda,
varefter aktiens rittsverkningar dr knutna till aktiebrevet kompletterad med
uppgifterna i aktieboken.* Finansiella instrument som kontoférs enligt LKF
kan ddremot aldrig "tas ut” frin kontot. Det fir inte utfirdas akticbrev eller
motsvarande for dessa instrument och skulle det ske har de ingen rittsverkan,
4 kap. 5 § LKE Detta innebir att det inte ricker med att beskriva innehavet
av kontoférda finansiella instrument som en fordran pa kontohallaren
eftersom civilritten gor dtskillnad mellan 4ganderitt och fordringsritt, bland
annat ur sakrittslig synpunkt. Och eftersom en person onekligen kan iga
finansiella instrument maste iganderittsterminologin tillitas omfatta ocksd
det fallet att dganderitten har som féremal en fordran pd en kontohallare
avseende vissa finansiella instrument, med de rittsverkningar som forknippas
med dganderitten.

Hir foreligger med andra ord ett parallellfall till redovisningsfallet enligt
1944 ars lag om redovisningsmedel (RVL 1944:181) i den meningen att
dganderitt kan goras gillande till ett virde i annan persons hand, en fordran,
sdvida denne endast innehaft virdet med redovisningsskyldighet gentemot den
berittigade och hillit detta avskilt. Frigan ir vil om inte denna allminna
analogi till redovisningsférhéllandet bér fi sld igenom mera tydligt och i hogre
grad styra den nirmare utformningen av det civilrittsliga regelsystemet pa
detta omrade. Till skillnad frdn bland annat engelsk och amerikansk ritt har
ju svensk ritt ett allmint institut avseende redovisningsritt med sakrittsskydd
eller dganderitt till redovisningsmedel. Ar RVL uppfylld itnjuter den
redovisningsberittigade separationsritt till redovisningsmedlen i den
redovisningsskyldiges konkurs och vid utmitning hos denne, vilket innebir att
en fordran inte nédvindigtvis dr begrinsad till att endast utgéra en obligations-
ritt utan ocksa kan utgéra en sakritt.

Det kan noteras att RVL vilar pd civilrittslig grund och avsdgs frén bérjan

3 Se SOU 2001:1 Aktiedgarregister, s. 95, och Rodhe, Aktiebolagsritt, 19 uppl., Norstedts,
Stockholm 2000, s. 137, samt Lindskog, Om pant i aktier, Festskrift till Jan Sandstrém, Nerenius
& Santérus Forlag, Stockholm 1997, s. 309 ff.
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ha en sjilvstindig stillning som riktmirke for bedomningen av dganderitt till
fungibel egendom. Lagen tillkom visserligen i samband med #ndringar i
davarande strafflagen avseende formégenhetsbrotten men gavs uttryckligen en
helt civilrittslig motivering. I utredningsbetinkandet framhalls att lagtexten dr
avsedd att ge uttryck for ett visst betraktelsesitt vad gillde penningmedel och
annan fungibel egendom som innehades av en person for annans rikning,
nidmligen vad som kunde krivas for bibehallen separationsritt och dirmed
dganderitt.’* Denna instillning bekriftades av departementschefen i proposi-
tionen.” Lagen avsdgs ocksa fran borjan kunna anvindas analogt pé snarlika
fall, sirskilt vad gillde hantering av fungibel egendom via mellanhand. Lagens
viktigaste funktion ir att klargora forutsittningarna for separationsritt till ett
belopp hos en mellanhand. Departementschefen papekade sirskilt att vad som
avsdgs var inte de fall dir en mellanhand satte in medel pa ett konto i
huvudmannens namn, dé évergick medlen till huvudmannen genom att de
ansdgs overlimnade, utan sidana fall dir mellanhanden avskiljde medlen pa
egen rikning med fortsatt dispositionsméjlighet for egen del. En sidan
mojlighet hade visserligen erkints redan tidigare men forutsittningarna for
separationsritt var oklara och lagens accepterande av att en tillfillig samman-
blandning inte fortog méjligheten till verksamt avskiljande var en nyhet.*

I det fall en bank upptridde som mellanhand kunde dock en kollision uppstd
mellan RVL:s regel om avskiljande hos mellanhanden och principen inom
banksystemet att medel pd konto utgér vanlig enkel fordran pa banken. Det
papekades av Bankforeningen att medel som en bank uppbar som syssloman
for en kund och satte in pa kundens konto inte innebar ett avskiljande i RVL:s
mening.”” Kunden hade endast en oprioriterad fordran pi banken. Detta
innebar dock inga problem pa grund av de kontroll- och sikerhetsbestimmel-
ser som omgirdade bankernas verksamhet. Departementschefen héll med om
detta och slutsatsen blev att bankerna knappast kunde upptrida som
redovisningsskyldiga mellanhinder med méjlighet att dstadkomma separa-
tionsberittigade fordringar for kunderna.®® Jimforelsen mellan medel pé
konto och kontof6rda finansiella instrument innebir siledes problem pa det
sittet att medel pa konto ibland endast utgor en fordran pi den som
tillhandahaller kontot men ibland utgdr avskilda redovisningsmedel som
tillkommer den redovisningsberittigade med dganderitt. Det beror frimst pd

% SOU 1943:24 Betinkande med forslag till lag om redovisningsmedel m.m. s. 21.
¥ Prop. 1944:81 s. 31.

A. prop. s. 34.

7 A. prop. s. 16 f.

% A. prop. s. 33 f.
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om mellanhanden sjilv tillhandahaller kontot, pd det sitt som bankerna gor,
eller om mellanhanden ombesérjer att medlen kontoférs hos annan.

P4 ett principiellt plan finns dock inga egentliga hinder mot att behandla
kontof6rda finansiella instrument som redovisningsfordringar. En investerare
som l&tit kontofora finansiella instrument hos en forvaltare har anfortrott en
tillgdng av fungibel karakeir till en mellanhand. Avsikten ir att mellanhanden
skall forvalta tillgingen for investerarens rikning och utféra de forvaltnings-
dtgirder som parterna avtalat om och att dganderitten till tillgingen skall ligga
hos investeraren. Forvaltaren skall ocksd kunna redovisa for tillgangen.
Diremot ligger inte i forvaltningen att tillgingen skall bibehallas intakt och
med bevarad identitet under forvaltningsuppdraget. Kontof6ringen ér arrang-
erad pd sddant sitt att detta inte dr mojligt. Férvaltaren har avstimningskonto
hos VPC i eget namn f6r kunders rikning och en intern kontohéllning och
bokféring som utvisar varje kunds innehav. Det dr dock endast avstimning-
skontona som har materiell rittsverkan vad giller rittigheter till de finansiella
instrumenten, enligt 3 kap. 9-10 §§ LKE S linge en kund har sitt innehav
av instrument forvaltarregistrerat har han siledes en fordran pd forvaltaren
motsvarande innehavet men han har diremot inte #ganderitt direke till
instrumenten. Denna fordran bér kunna uppfattas som likvirdig med en
redovisningsfordran och hanteras som en sidan i analogi med RVL.

Problemet ir inte s& mycket att det skulle foreligga ndgra tydliga lagtekniska
hinder mot att hantera innehav av kontoférda finansiella instrument som
redovisningsfordringar i RVL:s mening, utan att praxis och allmin uppfattning
har haft och fortfarande har en annan inriktning, nimligen pa instrumenten
som sidana.

Det finns ingen antydan till det hir framférda synsittet i den svenska
lagstiftningen rérande finansiella instrument eller dess férarbeten, frimst LKF
och dess féregingare. Diremot forekommer tankar av detta slag i litteraturen
bdde hir hemma och utomlands. Gosta Walin ger en antydan om att
utvecklingen tidigare inte skulle ha linkats in pd bista spér,

"Till foljd av den successiva 6verféringen [frén forenklad aktie-
hantering till kontof6ring av finansiella instrument] har regleringen av
overldtelser och pantfrskrivning kommit att f6lja linjer som tidigare
efter hand dragits upp for dokument som kunde jimstillas med l6sore.
Den for svensk del betydelsefullaste handeln med finansiella instrument
har alltsd ett regelsystem som kanske inte ir valt efter dvervigande av
vad som kunde vara mest rationellt for den abstrakta konstprodukt som
de dokumentlgsa rittigheterna utgér. Mahinda hade regelsystemet
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blivit annorlunda och bittre, om man valt en annan utgingspunke for
regleringen.””
Han fullféljer dock inte med resonemang om vad som borde vara istillet. Lars
Afrell och Michael Bogdan har diremot tagit upp tréden nir det giller
faststillande av lagvalsregel for bland annat giltig pantsittning av kontoférda
andelar i virdepappersfond med utlindsk anknytning.
”En central friga i detta ssmmanhang blir hur man ritesligt uppfattar
det av kunderna pantsatta fsrmogenhetsobjektet. Man talar visserligen
lite 16st om att kunderna pantforskriver “sina fondandelar”, men éger
de egentligen nigra sidana? Ar det inte snarare s3 att allt de svenska
kunderna édger ir en rittighet vis-2-vis virdepappersbolaget att erhélla
ett antal sddana andelar eller, mera realistiskt uttrycke, en fordran pa det
svenska virdepappersbolaget motsvarande fondandelarnas aktuella
virde? Godtas det sistnimnda synsittet torde den sakrittsliga verkan av
dessa rittigheters pantsittning bedémas enligt svensk ritt, eftersom
pantsittningen i s fall avser egendom som rimligtvis maste behandlas
som befintlig hir i riket. I dessa fall torde det finansiella instrumentet
i sakritesligt avseende nimligen kunna jimstillas med en enkel fordran
eller annan dylik rittighet. Sakrittsliga férfoganden 6ver sidana
fordringar och rittigheter anses normalt béra provas enligt lagen i den
stat dir sekundogildeniren (den forpliktade, i vart fall det svenska
virdepappersbolaget) 4r hemmahérande, dven om detta inte ir helt
okontroversiellt.”#
Forfattarna diskuterar ocksd ett alternativt synsitt i form av en slags
genomlysningsmodell dir den svenske fondandelsigaren skulle anses samiga
en "pool” av fondandelar hos det utlindska fondbolaget, trots att det kanske
foreligger en hel kedja av fondbolag mellan det férsta bolaget och slutkunden.
I vissa fall, sigs det, kan denna modell stédjas pd en analog tillimpning av RVL.
Aven Dan Hanqpvist har gett uttryck for ate rittsutvecklingen gire i rikening
mot att l6sa upp kopplingen till fysisk egendom di han menar att finansiella
instrument som sidana inte kan skiljas frin deras kontoféring, det 4r samma
sak. ”[I]nstrumenten har inte ndgon fornimbar existens oberoende av den
sortens Atgirder registreringar utgdr.”*' Han menar dirmed, med hinvisning
till ritesutvecklingen i England och USA att f6r svensk ritt frigan kunde stillas:

3 Walin, Finansiella instrument, Norstedts, Stockholm 2001, s. 16.

0 Afrell, Bogdan, Nigot om lagvalsregler vid pantsittning av dokumentlésa finansiella instru-
ment, JT 2001-02 s. 517(522 f.).

4 Hangqyist, Var finns de finansiella instrumenten? — Lex rei sitae i modern ritt, JT 2003-04 s.

456(465).
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”Ar inte tillgingen att betrakta som en enkel fordran pa kontoféraren
om att utfd finansiellt instrument eller ekonomiskt utfall respektive
associationsrittslig kontroll av visst slag snarare 4n sjilva instrumentet
(motsvarande vad som redan giller f6r depabevis)?”**
I engelsk ritt har sirskilt Joanna Benjamin genomfért en konsekvent analys av
“interests in securities”, vilka hon noga skiljer frin securities”.* Det senare
dr det finansiella instrumentet i sig medan det forra dr det intresse eller den
fordran en innehavare av finansiella instrument har pa sin motpart (interme-
diir eller kontoférande institut). Sidana “interests in securities” kinnetecknas
av att de inte dr hinforliga till nigra bestimda fysiska virdepapper och inte hélls
avskilda fran andra innehavares motsvarande intressen/fordringar hos samma
kontoférande institut. Med denna utgingspunke blir huvudfrigan sedan for
Benjamin att klarligga vilket skydd innehavaren har till detta intresse, sirskilt
nir det giller sakrittsskyddet och dirmed forfogandemsiligheterna. Aven Roy
Good har i en tidigare artikel pavisat behovet av att skilja pd de egentliga
instrumenten och olika intressen i dessa. Han konstaterar att enligt engelsk ritt
har kontoinnehavare inte nigon ritt in specie till deponerade fysiska instru-
ment, men diremot
”What he does have is a co-ownership interest (or if merely a secured
creditor, a security interest) in the pool or fund of securities of the same
issue held by the custodian. So in English law the custodian is a trustee
of a trust fund of security entitlements represented by the pool of
securities of a given issue in its hands at any one time, and the account-
holders have beneficial interests in that trust fund, though not in any
particular securities from time to time comprised in it. Hence we can
say that their position is in most respects the same as that of
beneficiaries under any ordinary trust which is not simply a bare trust
of specific assets.”*
Den amerikanska rittsutvecklingen har tidigt inneburit ett accepterande av en
sirskild form av dganderitt till kontoforda instrument. Efter kompletteringar
av Art. 8 i UCC har en kund med virdepapperskonto en sa kallad "security
entitlement”, vilken ir en sirskild ritt till finansiella tillgingar ("financial
assets”) som en innehavare tillerkinns gentemot den mellanhand som kontof6r

42

Hangqpyist, a.a. s. 466.

% Joanna Benjamin, Interests in Securities, Oxford University Press, Oxford 2000, s. 4 ff., 36
ff.

#“ Roy Good, The nature and Transfer of Rights in Dematerialised and Immobilised Securities,
Butterworths Journal of International Banking and Financial Law, 1996 s. 172.
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hans innehav. Ritten kan nirmast beskrivas som en fordringsritt med sirskilt
innehdll avseende den aktuella tillgingen, och utrustad med sakrittsliga
rittsverkningar vad giller borgenirsskydd i forhallande till mellanhandens
borgenirer och omsittningsskydd i forhallande till konkurrerande forvirvare
och tidigare innchavare. I tredje upplagan av ”Legal problems of credit and
security”, frin 2003, forklarar ocksdé Roy Good att den beskrivning av
rittsverkningar som ges i Art. 8 UCC,
”precisely matches the entitlement of the holder of a securities account
under English law, which consists of a combination of personal rights
(including rights to delivery or transfer of the underlying security) and
co-ownership of whatever is held by the intermediary for its customers,
whether it holds direct from the issuer or from a higher-tier
intermediary.”®

6. Redan pibérjatombyggnadsarbete

Det svenska ombyggnadsarbete som pébérjats vad giller strukturen for en
ordnad hantering av kreditinstitut med allvarliga problem nimndes helt kort
under avsnitt 2 ovan. Detta arbete pgér just nu och konkreta forslag lir
komma under véren 2007, baserade pa den tidigare utredningen om offentlig
administration av banker i kris, SOU 2000:66. Synpunkter pa dessa forslag
miste dock anstd till dess de lagts fram.

De existerande osikerheter som kan noteras angéende gillande civilritt och
insolvensritt for kontoférda finansiella instrument inte bara i Sverige utan
tvirtom pa ménga hall i virlden, har foranlett internationella initiativ for
lagstiftning. Inom EU pégir ett arbete inom den sa kallade Legal Certainty
Group for att utreda behovet och f6resla materiella regler for ”securities held
with an intermediary”.* Detta arbete har s hir lingt, mitten av augusti 2006,
lett till ett "Rad” ("Advice”) till kommissionen avseende behovet av
harmoniserad lagstiftning i medlemslinderna. Gruppen haller dock en lag
profil och foreslar att endast de mest centrala frigorna regleras med
minimiregler inledningsvis. Rittsverkan av kontof6ring av finansiella instru-
ment ("book-entry rights”) bor enligt dessa rad for det forsta vara baserade pd
kontohavarens relation med hans nirmaste motpart kontohdllaren samt
innebira en ritt till instrumenten som kan jimstillas med vad som vanligen
rubriceras som idganderitt. Sirskilt vad giller kontohdllarens insolvens anges

% Roy Good, Legal problems of credit and security, third edition, Sweet & Maxwell, 2003, s. 214.
% Se  http://ec.europa.cu/internal_market/financial-markets/clearing/certainty_en.htm.
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att separationsritt bor foreligga for kontohavaren same att regler behovs for hur
forluster pa grund av brist i tillging till instrument skall béras.

Inom UNIDROIT i Rom har parallellt pagitt — och pégar — ett arbete pa
ett konventionsforslag med regler f6r den materiella hanteringen av konto-
forda finansiella instrument. Detta har kommit ngot lingre och hir finns ett
publicerat forslag,” som visserligen dr under &verarbetning men som ger en
god bild av hur en nationell reglering kan komma att se ut. Hir ir inte platsen
for ndgon mera utférlig redovisning av konventionsférslaget, det skulle fora for
langt och dessutom vara inaktuell inom kort, men det kan vara intressant att
nigot se pd de stora dragen for den foreslagna regleringen.

Malsittningen for reglerna i forslaget dr att dessa dels skall kunna fungera
som nationellt regelverk for kontoforda finansiella instrument, dels skapa
“kompabilitet” mellan de nationella systemen och dirmed frimja den inter-
nationella handeln i finansiella instrument liksom sikerhetsstillanden i dessa
instrument over grinserna. Ambitionen 4r hégt satt men 4r inriktad pd den
civilrittsliga och insolvensrittsliga nivén, inte den niringsrittsliga kontroll-
nivin som annars girna dominerar regelskapandet pd finansmarknaderna.
Utgdngspunkt for reglerna ir att finansiella instrument kontofors av en
intermediir for kunds rikning. Kunden kan vara den slutlige igaren men ocksa
en annan intermediir pa en ligre nivd i en kontoforingskedja, exempelvis
avseende utlindska instrument. Reglerna fastligger den materiella innebérden
av att ha finansiella instrument kontoférda, innebirande rict att bli behandlad
som #gare i forhallande till emittent och omvirld i alla avseenden. Kraven for
slutligt forvirv genom kreditering pd konto fastliggs liksom for giltigt
sikerhetsstillande. En definitiv registrering p& konto skall vara tillricklig. Ett
forbud uppstills for ritesliga dtgirder riktade mot bakre led i en konto-
foringskedja, sirskilt vad giller utmitning och processuella sikerhetsitgirder,
forbud mot si kallad “upper tier attachment”. En persons innehav av
finansiella instrument kan endast dtkommas hos den “relevante” konto-
foraren, nimligen den som personen har konto hos. Godtrosforvirv regleras,
liksom rangordningen mellan konkurrerande kontohavare i fall av konto-
forarens insolvens och hur brist/underskott skall fordelas. Slutligen ges regler
for relationen mellan sikerhetshavare, kontoféraren och kontohavaren i fall
dir den sistnimnda stillt sikerhet i kontoférda finansiella instrument.

7" Preliminary Draft Convention on Substantive Rules Regarding Intermediated Securities (as
adopted by the Committee of Governmental Experts, held in Rome, 06-14 March 2006), Unidroit
2006, Study LXXVIII — Doc. 42. Se http://www.unidroit.org/english/workprogramme/study078/
item1/main.hetm.
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Arbetet inom EU och UNIDROIT sker som sagt parallellt och i nira
samverkan. Det dr i viss utstrickning samma personer som ir engagerade i
bida projekten och det finns en férhoppning om att det skall mynna uti forslag
till likartade regler, vilket bér kunna vara en styrka for framtiden.

7. Ensummeringav dagsliget

Hur gir det di f6r SEB-kunderna i den stora konkursen? Har en depakund en
giltig och i konkursen verksam Zganderitt till de instrument som finns
noterade p& depakontot eller endast en oprioriterad konkursfordran. Svaret
bor rimligen vara det forstnimnda eftersom bade depiavtalets innehall och den
faktiska partsavsikten har haft deposition som innehall och hela kontof6rings-
systemet bygger pa att banken "haller” kundernas tillgingar i férvar genom
kontoforingen. Men #dven om detta accepteras loser det inte problemet med
underskott i bankens innehav, sirskilt vad giller férvaltarregistrerade instru-
ment. | en sd allvarlig stressituation som foregir en regelritt konkurs lir det
kunna hinda att bankens agerande i efterhand visar sig innebira att det inte
finns tillrickligt av finansiella instrument registrerade pd banken for att kunna
tillfredsstilla alla kunders separationskrav pa en ging. Om sddan brist av nigon
anledning inte kan kompenseras genom “tickningskép” inom konkurs-
hanteringens ram blir frigan vem som skall bira en sidan férlust. Den sist
tillkomne kunden som forvirvade det aktuella instrumentet? Samtliga hos
banken registrerade dgare av detta instrument? Eller jimn fordelning Gver hela
borgenirskollektivet? Hirom vet vi foga i dagsliget varfor en reglering av ndgot
mera utforligt slag dn den befintliga vore pé sin plats. Det skall villigt erkinnas
att frigestillningen knappast kommer att aktualiseras pa riktigt, som vil ir,
men som en delfriga i en storre riskanalys och riskhantering 4r den nog vird
att beakta inda.
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Betalning — En rittsfigur med
manga drag

av Goran Millgvist™

1. Inledning

I rdttspraxis frin Hogsta domstolen fran de senaste 30-talet aren finns flera
fall som ber6r problem i samband med betalning, problem som samman-
hinger med forhallandet att en betalningsfé6rmedlare (en bank eller mot-
svarande) varit inblandad och att dédrigenom frigor uppstatt angdende
tider for verkstillighet av betalning, misstag och aterkrav med mera. Kén-
netecknande f6r sddan betalning #r att den dr zzdrrekt i den meningen att
ett eller flera mellanled hanterar betalningen for betalarens och betal-
ningsmottagarens rikning. Motpolen ir hirvid den direkta betalningen i
form av kontantbetalning, dir betalaren 6verlimnar sedlar och mynt till
betalningsmottagaren.! Detta dr en faktisk handling (realhandling om
man sa vill) men vil dven en réttshandling, som dock inte vicker samma
frdgor som den indirekta betalningsakten.

Ett tdmligen nytt rittsfall som beror betalningstérmedlingen som
sadan #r en dom fran HD fran april 2009, NJA 2009 s. 182, angéende éter-
krav mot bank pa grund av misstagsbetalning, se strax nedan. S& snart en

* Professor i civilritt vid Stockholms universitet, verksam vid Stockholm Centre for Commer-
cial Law.

Betalning ur olika aspekter har behandlats timligen utforligt i modern litteratur se Ingrid
Arnesdotter, Moderna betalningsmetoder, Nerenius & Santérus Forlag, Stockholm 1996,
Lennart Johansson, Banker och Internet, Iustus Forlag, Uppsala 2006, sirskilt kap. 4-7, Kai
Kriiger, Pengekrav, 2 uppl,, Universitetsforlaget AS, Bergen, 1984, Bert Lehrberg, Moderna
betalningsformer, 3 uppl,, I B A Institutet fér Bank- och Affdrsjuridik AB, Uppsala 2005,
Mikael Mellqvist & Ingemar Persson, Fordran & skuld, 8 uppl., Iustus Férlag, Uppsala 2007,
s. 234 fI,, Karl Olivecrona, Penningenhetens problem, C W K Gleerup, Lund 1953, och Karin
Wallin-Norman, Kontoritt. Ritt till kontoférda virdepapper, Jure Forlag AB, Stockholm
2009, s. 79 ff.
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betalning sker pd annat sitt dn genom kontantbetalning blir betalaren
beroende av att vald metod f6r betalningsférmedlingen fungerar. Sverige
har dnnu ingen lagstiftning med direkt sikte pd dessa fragor men arbete
har pagatt pa grund av att EU:s betaltjinstdirektiv egentligen skulle ha
varit implementerat i medlemsstaternas lagstiftning redan den 1 novem-
ber 2009.2 Direktivet #r ett fullharmoniseringsdirektiv, art. 86. Det kan
ddrmed vara av visst intresse att nigot titta pa svensk rittspraxis pd omra-
det och da sirskilt den fraga som stod i centrum i det senaste fallet, nim-
ligen tidpunkten for definitriv betalning.

Det finns manga ténkbara fragor kring betalning som kan diskuteras. Flera ansluter till
relationen mellan betalaren och betalningsmottagaren och det férhallandet att betal-
ning i de flesta fall &r motprestationen till en annan prestation och fir mycket av sitt
innehall frin denna andra prestation och det avtal som i normala fall ligger till grund for
dem béda, sdsom dréjsmél med betalningen (NJA 1991 s. 217), férdelning av betalning
mellan flera borgenirer (NJA 2005 s. 557), prisnedsittning, berdkningsgrund for pris-
sittning, destinering av betalning, betalningsort etc. Dessa aspekter av betalning skall
inte tas upp hir, de hér mera hemma inom respektive omrade.?

Aven allmiinna avtalsriittsliga friagor aktualiseras i samband med betalning. I notis-
fallet NJA 2009 N40, ir bankbetalning tema men i detta fall star inte sjilva betalnings-
akten i centrum utan behérigheten att beordra en 6verforing fran ett klientmedelskonto.
I fallet hade en obehorig person beordrat en dverféring fran en advokatbyras klientme-
delskonto, vilket stod i 6verensstimmelse med klientens 6nskan men som inte ratiha-
berats av advokatbyran. Beloppet hade direfter “forsvunnit”. Ratihabition i detta fall
hade enligt hovritten kriivt ett godkdnnande av att den obehérige personen beordrade
betalningen, det réckte inte att byran eventuellt skulle ha accepterat 6verforingen som

% Europaparlamentets och radets direktiv 2007/64/EG av den 13 november 2007 om betal-
tjénster pa den inre marknaden och om dndring av direktiven 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/
60/EG och 2006/48/EG samt upphivande av direktiv 97/5/EG, EGT L 319, 5.12.2007, s.
1. Implementering dr dock numera verkstilld genom lagen (2010:571) om betaltjénster, vil-
ken tridde i kraft den 1 augusti 2010, se prop. 2009/10:220. I samband dirmed upphivdes
lagen (1999:268) om betalningséverforingar inom Europeiska ekonomiska samarbetsomri-
det.

Fran senare tid kan ocksé nimnas NJA 2009 s. 519, vari HD konstaterar att en talan mot en
betalningsmottagare om ersittning for en genomf6rd misstagsbetalning inte &r en utomobli-
gatorisk skadestdndstalan i den mening som avses i art. 5.3 Luganokonventionen 1988, se lag
(1992:794) om Luganokonventionen, och dirf6r inte kan vickas vid domstol pa den ort dér
skada intriiffat. Se dven NJA 2009 s. 64 ang. den s.k. avrikningsordningen vid icke destinerad
betalning och bevisbérdeplaceringen for fordrans existens och betalning.
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sddan i efterhand. HD forklarade att passivitet inte medférde ratihabition. Banken hade
dérmed inte betalat med befriande verkan utan fick ersitta klienten med det dverforda
beloppet.

Atervinning av betalning enligt konkurslagen ér en dterkommande fragestillning i
rittstillimpningen. Ett fall dir den rittsliga karaktiren av betalning i dtervinningssam-
manhang diskuteras dr NJA 2001 s. 474 angéende étervinning enligt 4 kap. 18 § kon-
kurslagen av en betalning som skett till en mottagare som hade avtal med sin bank om
att inkommande betalningar skulle gi i omedelbar avrikning pa mottagarens skuld till
banken. Atervinningstalan riktades mot banken. HD fann rekvisiten i 4 kap. 18 § kon-
kurslagen uppfyllda och étervinning kunna ske. HD menade att det inte féreldg ndgon
tvekan om att ett penningbelopp utgjorde egendom i paragrafens mening och att det i
vissa fall var méjligt att anse samma belopp ha 6verforts forst till en mottagare och
sedan till en annan mottagare. Dirtill var betalning att jamstélla med 6verlatelse, vilket
ir rekvisit i stadgandet. "Ett penningbelopp kan 6verlétas t.ex. genom gava. Det vanliga
dr dock att pengar 6verfors genom betalning. I en betalning kan som ett visentligt
moment sigas ingd en 6verlatelse av ett penningbelopp.™

Vilka regler giller f6r betalningar som verkstills via olika betalningsfor-
medlare? De fall som avdémts i HD har dels handlat om problem som
uppstétt pa grund av att betalningsformedlaren begiétt négot fel, dels att
krav framstillts mot formedlaren d& den egentlige motparten och betala-
ren inte kunnat eller velat betala, frimst pa grund av konkurs. Gemensamt
tor dem dr dock att sjilva betalningsmetoden spelat roll f6r den rittsliga
problemformuleringen och 16sningen. Detta dr ocksd temat for betal-
tjdnstdirektivet. Direktivets materiella regler avgrinsas utifran den betal-
ningsférmedling som utpekade institut bedriver och som skall harmonise-
ras inom EU.

Samma tema dterkommer ocksd i amerikansk lagstiftning avseende
bankbetalningar, se Art. 4A Uniform Commercial Code (UCC), "Funds
transfers”, och i den modellag p4 omradet som utarbetades av UNCI-
TRAL redan 1992.5 Bada dessa regelverk ir inriktade pa sjilva formed-
lingstransaktionen sedan en betalare limnat en betalningsorder till en for-
medlare om att en specifik betalning skall verkstillas till en utpekad betal-

4 Ref s. 484.

5 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/payments/
1992Model_credit_transfers.html
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ningsmottagare. Med uttrycket "funds transfers” ticker den amerikanska
lagstiftningen in de moment som krivs fér genomforandet av en bankbe-
talning, fran betalarens avgivande av en betalningsorder, i ndgon form, till
sin bank, till betalningsmottagarens mottagande av beloppet i form av
mottagarbankens accept av ordern, normalt genom kreditering av motta-
garens konto och meddelande till denne, Art. 4A-104 (a) UCC.® Diremel-
lan kan finnas ett eller flera mellanled som ocksé avger betalningsorder till
nésta led avseende betalningen. Hela kedjan tdcks ddrmed, fran den
ursprunglige "ordergivaren” till den slutlige mottagaren och samtliga for-
medlingsled didremellan. Tekniken bygger pa att varje "link” i kedjan
anses avge en i princip ny betalningsorder och att varje "link” kan isoleras
ur ansvarssynpunkt liksom dé det giller att aterkalla en betalningsorder.
Lagstiftningen anger siledes de rittsverkningar, inklusive det ansvar, som
foljer av att en betalningsorder ldmnas till en bank om att en betalning
skall verkstillas till en mottagare. UNCITRAL:s modellag har ett snarlikt
innehéll men har inte ront nidgon stérre framgang vad giller att verkligen
sta modell och inf6ras som lagstiftning i nagot land. EU:s betaltjanstdirek-
tiv bygger dock i stor utstrickning pa modellen, vilket &nd4 maste anses
som en framgéng. Art. 4A UCC antogs ddremot i samtliga delstater pa
relativt kort tid och #r sedan 1992 gillande 6ver i princip hela USA.

2. Tidpunkten for definitiv betalning
2.1 Regler

Vid kontantbetalning utgér 6verlimnandet av sedlar och mynt det avgo-
rande momentet for definitiv betalning. Mellan parterna har den betal-
ningsskyldige ddrmed fullgjort sin prestation och sakrittsligt har fullbor-
dan skett genom tradition. Genom anvindandet av kontanter dstadkom-
mes den avsedda virdedverforingen mellan parterna eftersom kontanter i
sig utgor det virde de uttrycker. Rittsverkningarna dr ocksa knutna till det
tysiska innehavet, det giller civilréttsligt savdl som offentligrittsligt och
straffrittsligt. Men genom anvindningen av olika indirekta betalningsme-
toder maste fullbordanspunkten faststillas och om alla eller endast vissa

® For en kritisk analys av dessa regler se Symposium: Rethinking payments law, 83 Chicago-
Kent Law Review 477 (2008).
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rittsverkningar 4r knutna till denna tidpunkt.” En indirekt betalningsme-
tod innefattar ocksé flera parter dn enbart betalare och betalningsmotta-
gare vilket medfor behov av regler som anger rittsverkningarna gentemot
samtliga berérda.®

I det amerikanska regelsystemet sker den slutliga betalningen till betal-
ningsmottagaren som huvudregel da dennes bank accepterat en betal-
ningsorder fran betalaren, UCC Art. 4A-406(a). Exakt 747 denna accept
sker i forhallande till debiteringar och krediteringar av konton pé vigen
mellan betalaren och betalningsmottagaren kan variera, slutlig betalning
kan siledes ha skett innan mottagarens konto krediteras med beloppet
ifrdga, jfr UCC Art. 4-209 och 4-405. Detta kan innebira en risk for ban-
ken men banken kan naturligtvis avsta fran att ta en sddan risk och avvakta
mottagandet (krediteringen) av beloppet innan accept sker i forhallande
till betalningsmottagaren.

Ett liknande system giller enligt UNCITRAL:s modellag. Den avgo-
rande dtgirden dr den mottagande bankens accept av en betalorder, vilket
ger betalningsmottagaren ritt att disponera 6ver betalningen, art. 9 och
10. Slutlig betalning har da skett dven om det rér sig om en fortida accept
i forhallande till kreditering av beloppet hos den mottagande banken.

Enligt betaltygnstdirektrvet ir huvudregeln att en kontobetalning (konto-
overforing) skall verkstillas och bli tillgénglig for mottagaren (bli definitiv)
dagen efter den dag en betalningsorder skall anses ha mottagits av betala-
rens betaltjinstleverantor. Detta framgar av en sammanstillning av artik-
larna 64, 66, 69 och 73.” Regelsystemet bygger hir pi att en betalningsor-
der fran en betalare dr odterkallelig da den inkommer till betaltjinstleve-
rant6ren, sivida det inte avtalats om senare verkstillighet varvid avtalad
dag anses som ankomstdag, art. 64 och 66. Kreditering av mottagarens

7 Ar 1956 formulerade Knut Rodhe problemet silunda, ”I den mén bokbetalningar godtagas
uppstir fragan hur langt betalningstransaktionen skall ha fortskridit inom prestationstiden,
for att icke dr6jsmal skall uppstd”, Knut Rodhe, Obligationsriitt, P.A. Norstedt & Séners For-
lag, Stockholm 1956, s. 33. Svaret Rodhe limnar ir att oséikerhet rider men han pekar pa
dévarande 3:21 nyttjanderiittslagen (12:20 JB) angdende hyresbetalning (betalning skall anses
ha skett da betalningsuppdrag i nidgon form inkommer till betalningsférmedlaren), som dock
dé endast var en precisering av visentlighetskravet f6r hivning.

Se Benjamin Geva, Bank collections and payment transactions. Comparative study of legal
aspects, Oxford University Press, Oxford 2001, s. 213 ff.

° Se 5 kap. 9, 14, 19 och 21 §§ betaltjinstlagen.

359



Festskrift till Torkel Gregow

betaltjinstleverantdrs konto skall sedan ske senast dagen efter ankomst-
dagen varvid beloppet omedelbart skall stéllas till mottagarens disposi-
tion, art. 69 och 73. Detta utgor huvudsparet for en enkel kontobetalning
som initieras av betalaren och som skall g fran dennes konto till en mot-
tagares konto. Modifieringar i kraven sker i de fall det handlar om betal-
ningar som initieras av mottagaren (exempelvis kortbetalningar) eller som
ingar i autogirosystem.'’

2.2 Higsta domstolens praxis

Vad giller da enligt svensk ritt for ndrvarande? Lagstiftning saknas men i
réttspraxis har fragan varit uppe i flera olika sammanhang. Frigan om full-
gjord betalning mellan betalare och betalningsmottagare var central i NJJ4
1992 5. 782. ”Visad betalningsvilja” fran gildenéren (Sodertilje Stadsho-
tell) avseende betalning av forsikringspremie utgjorde e godtagbar betal-
ning. Det ricker inte med att ha postat en betalningsorder till Postgirot for
att betalning skall anses ha skett. Forst sedan ordern inkommit till Post-
girot har betalning skett. Om det som i riittsfallet ror sig om en pappersavi
i vanlig postgang betyder det att betalning sker tidigast dagen efter det att
avin lagts pa postladan. I rittsfallet var det avgorande om betalning skulle
anses ha skett samma dag som ordern postades eller forst dagen dérpé
eftersom det rorde sig om forsenad betalning av forsidkringspremie och
forsdkringen skulle dter borja gilla dagen efter inbetalning av premien.
Tidigt pa4 morgonen dagen efter det att betalningsordern postats intrif-
fade forsikringsfall (brand) och om betalning kunde anses ha skett redan
da ordern lades pa postladan skulle forsikringen gilla men om betalning
skedde forst dagen dérpé da avin inkom till Postgirot var inbetalaren of6r-
sdkrad vid tidpunkten f6r branden. HD anknét hér till en allmén regel om
att "den avgorande tidpunkten for genomforandet av betalningen bir vara den
dag di medlen kommer under borgendirens ridighet”"* Vid girering 4r detta
sdledes tidigast den dag betalningsordern inkommer till girocentralen.
HD ansag inte heller anledning foreligga att jamlikt 36 § avtalslagen jimka

10 Direktivet innehaller ocks3 utforliga regler om betalarens auktorisation av betalningstransak-

tioner, ansvar for hantering av s.k. betalningsinstrument (kort, nummerdosa for internetbank
olikn.) och ansvar for felaktiga och icke auktoriserade betalningar, art. 54-63.

1 Ref. 5. 803, min kursivering.
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villkoret om aterintride av forsikringsskyddet dagen efter betalning, efter-
som det skulle innebira att

“domstolen kompletterar ett allmént tillimpat standardvillkor med en regel som inne-
bér att med betalning likstills visad betalningsvilja i form av en pabdrjad betalnings-
transaktion trots att villkoret befunnits (avsnitt 1.1 [av domen]) anknyta till sedvanliga

civilrittsliga principer.”?

Denna regel om radighet 6ver beloppet har preciserats genom bade tidi-
gare och senare rittsfall. Redan i NJA 1982 s. 366 uttalade HD:

"Betalning 6ver postgirot dr ett inom affirslivet allmédnt godtaget betalningssitt. Av
betydelse for fragan om rittidig betalning 4r att, #dr bokforing hos postgirot sker av en betal-
ningstransaktion, galdendren forlorar mijligheten att dterkalla betalningsuppdraget och diarmed
rddigheten dver beloppet. Vid bedémning huruvida en betalning skall rdknas gildendren
till godo vid en prévning enligt 4 § konkurslagen far det anforda tillmétas avseende
framf6r det forhallandet att besked om betalningen inte kommit mottagaren tillhanda

»13

pé bokf6ringsdagen.

I NJA 1988 s. 312 stiilldes frigan vilken betydelse fér den definitiva betal-
ningstidpunkten mottagarens vefskzp om betalningen hade. HD fann i
detta fall,

» Atminstone nir sisom i forevarande fall borgenren anvisat gildeniiren att betala till
visst postgirokonto, framstér & andra sidan postgirot som ombud for borgeniren, vilket
talar for att betalningen anses fullgjord nar bokforing skett pd borgendrens konto. 1 samma
riktning talar att vissa betalningsmottagare tydligen i stor utstriickning tillgodogér sig
betalningarna samma dag de bokfors genom att i sin tur limna egna betalningsuppdrag
till postgirot. Av sirskild betydelse dr méjligheten att i efterhand kunna bedéma nir
betalning skett och att féra bevisning hiirom. Aven fransett lérdagar och helgdagar kan
forseningar intriffa vid postbefordringen av kontoutdragen. Det ir foga rimligt att gil-
deniren, som har att visa nir betalning skett, skall férebringa utredning om nir ett kon-
toutdrag natt hans borgenir. Det dr ddremot ldtt att konstatera, vilken dag postgirot har
bokfort betalningen. - — — Uppkommer fraga om vid vilken tidpunkt pi dagen betalning
skett torde med hinsyn till postverkets upplysning att enligt postgirots uppfattning

12 Ref. s. 806. Didremot ansag HD Stadshotellets forsikringsmiklare ha varit forsumlig genom
bristande information och ansvarig fér skadan.

13 Ref. s. 370, min kursivering. 4 § 1921 érs konkurslag motsvaras av 2 kap. 9 § konkurslagen
(1987:672).
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betalaren kan forfoga éver sin betalning under bokforingsdagen fi anses att den full-

gjorts vid den tidpunkt da postgirot avslutat sina bokforingsatgirder.*

I NJA 1995 s. 25 gillde fragan nir en betalning senast kunde dzerkallas av
betalningsférmedlaren (en bank), sedan betalningsorder inforts i betal-
ningssystemet men férmedlarens uppdragsgivare begirt dterkallande. Pa
forfallodagen for skattebetalning hade banken verkstillt girering av skatt
m.m. men dagen direfter hade kunden begirt att betalningen skulle ater-
kallas pa grund av att téickning for beloppet inte influtit som planerat.
Kunden instéllde betalningarna samma dag och forsattes i konkurs strax
direfter. Bankens betalning skedde via det sa kallade skattegirot vilket
innebar girering via bankgirot till postgirot, med clearing dem emellan, for
betalning till staten. HD forklarade:

”Allmint far anses gilla att en betalning kan 4terkallas s ldnge beloppet stir under beta-
larens ridighet. Nér en gildenir betalar ett belopp 6ver ett betalningssystem péverkas
mojligheten att aterkalla betalningen av de villkor som giller for betalningsférmed-
lingen i systemet. I friga om fSrutsittningarna for aterkallelse av den i mélet aktuella
betalningen maéste dven beaktas de sirskilda bestimmelser som giller f6r férfarandet vid
inbetalning av skatt och arbetsgivaravgifter. Slutligen skall uppmirksammas att Riks-
skatteverket visserligen har vitsordat, att betalningen kunnat dterkallas direkt hos upp-
bordsmyndigheten men att detta vitsordande inte kan ges nagon vidare innebord #n att
aterkallelsen skulle ha skett hos myndigheten fore den tidpunkt dd betalningstransak-
tionen inte lingre kunde avbrytas.

Bankgirocentralens och Postgirots yttranden ger vid handen att det knappast lingre
fanns ndgra praktiska mojligheter att stoppa betalningen da Bankgirocentralen pa mor-
gonen d 19 aug 1987 transporterade de optiskt lisbara skatteinbetalningskorten till
postgirot. Mycket talar alltsa for att det redan vid den tidpunkten var for sent att ater-
kalla betalningen.

Parterna #r i méilet ense om att clearing av det ifrdgavarande beloppet var avslutad

kl 12 d 19 aug 1987. Sésom framgar av Riksbankens yttrande innebir clearingen att

4 Ref. 5. 318 f,, mina kursiveringar. Se fven det efterfoljande fallet NJA 1998 s. 23. Fragan i malet
gillde om R ] betalt vissa ans6kningsavgifter till tingsritten i tid innan denna meddelade ett
avvisningsbeslut. R J:s betalning bokfordes pa tingsrittens postgirokonto den 20 jan. 1997,
samma dag som tingsritten meddelade sina avvisningsbeslut. HD forklarade hirvid att
”[plostgirot avslutar sina bokf6ringsatgirder genom att kreditera mottagarens konto i res-
kontran. Denna kreditering sker vid en sista datakdrning efter arbetsdagens slut (se Ingrid
Arnesdotter, Moderna betalningsmetoder, 1996 s. 114 . och s. 135 f). P4 grund av det
anforda finner HD utrett att [R J:s] betalning inte skett fére det att TR:n meddelade avvis-
ningsbesluten. Hans 6verklagande skall dérfor limnas utan bifall.” Ref. s. 24.
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overforingen av belopp mellan bankgirot och postgirot sker i flera led. Utmirkande for
forfarandet #r att 6verforingen avser nettobelopp, som r resultatet av utjimning mellan
flera betalningsposter, och att den inte dr primdrt inriktad pa den enskilda transaktio-
nen. Detta innebdir i forevarande fall att Nordbanken senast vid clearingen mdste anses ha for-
lorat rddigheten dver beloppet. Oavsett att Postgirots bokforing av beloppet skedde forst senare
under dagen hade banken 1 vart fall efier clearingen inte lingre mdjlighet att dterkalla betal-
ningen. Den éterkallelse som ostridigt nddde LSt:ns uppbérdsenhet ungefér kl 13 skedde
saledes for sent. Nordbankens talan kan dirfor inte vinna bifall pa den i férsta hand &be-

ropade grunden.”®

Under 1999 kom ytterligare tvé fall frin HD avseende den férmedlande
bankens mojligheter att aterkalla betalning. I ett fall, NL{ 1999 5. 793", var
det friga om en bank6verforing var bestidende eller kunde backas av ban-
ken. Tva foretag, Sun Microsystems AB (Sun) och Innovation Air Freight
AB (IAF), hade avtalat att en tidigare genomford forskottsbetalning fran
Sun till IAF for framtida tjanster skulle atergd, frimst pa grund av att Sun
hade fétt indikationer pa att IAF hade en alltfor svag ekonomi och att risk
forelag for konkurs. Aterbetalningen genomfordes via bankéverforing.
Denna tillgick s& att parterna besokte ett lokalt Nordbankenkontor, dir
ingen av dem var bankkund, och Sun 6ppnade ett nytt konto vilket kredi-
terades av banken med det begirda beloppet. Parterna erholl var sin
undertecknad bokf6ringsavi om att Suns nydppnade konto krediterats
med det aktuella beloppet. Avsikten var att IAF:s konto i en sparbank
skulle debiteras motsvarande belopp men detta forutsatte att IAF kunde
utnyttja en kredit hos Sparbanken, vilket denna dock vigrade efter prov-
ning, tvirtom sade Sparbanken upp IAF:s kredit i dess helhet samma
eftermiddag. Sparbanken underrittade omedelbart Nordbanken att debi-
tering inte kunde ske och didrmed inte heller nagon 6verféring bankerna
emellan. Detta skedde dock efter det att Nordbankens kreditering och
overlimnande av bokforingsavierna verkstillts. Nir Nordbanken fick
detta klart for sig atertogs krediteringen genom debitering av Suns konto
med lika stort belopp. Fraga var dirmed om Nordbanken hade ritt att
gora detta eller om en definitiv betalning kunde anses ha skett. HD:s still-
ningstagande blev att

15 Ref. s. 34 f, min kursivering.

16 Fallet har diskuterats utforligt av Lehrberg, a.a. s. 120 ff. och 145 ff.
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“banken redan genom kontots kreditering skall anses dta sig en betalningsforpliktelse mot konto-
havaren. Om en dverforing av ett tillgodohavande till mottagarens konto skall kunna fylla funk-
tionen att utgira betaling, mdste kontohavaren ocksd [d en rdtt som dr frigiord frin det bak-
omliggande firhillandet utan att behioa hyfia beloppet.™

HD pépekade ocksi sirskilt att eventuella misstag fran bankens sida och
principerna om éterkallande av betalning pa grund av misstagsbetalning,
inte paverkade fragan om vid vilken tidpunkt en bank atar sig betalnings-
skyldighet.

"Det saknas anledning till annat synsitt an att detta dtagande skall anses vara en omedelbar
Jolid av krediteringen, om denna skett utan forbehdll, och sdledes utan att exempelvis bankda-

gens slut behdver avvaktas. 18

Med andra ord ér 4rediteringen av kundkontot den avgorande dtgdrden for
en definitiv betalning i férhéllande till kontoinnehavaren/betalningsmot-
tagaren. Bankens kreditering dr ddrmed likvirdig med en kontantbetal-
ning med verlimnande av sedlar och mynt. Betalningsmottagaren skall
saledes inte behova ta ut kontanter fran banken for att vara séker pa sin
rétt till beloppet. Skall krediteringen kunna angripas framgéngsrikt maste
en relevant grund hirfér kunna pavisas, vilket ocksa giller f6r banken som
utfort krediteringen och som dérmed atagit sig en definitiv skuld gent-
emot kontohavaren. Kontohavaren kommer inte i nigot bittre ldge 4n
kontantmottagaren men heller inte i ndgot sdmre. I fallet &beropade ban-
ken i denna del forklaringsmisstag jamlikt 32 § 1 st. avtalslagen, ogiltighet
enligt forutsittningsldran eller pd grund av att avtalet om aterbetalning
mellan Sun och IAF utgjorde pactum turpe pa grund av att det stred mot
11:4 BrB (otillborligt gynnande av borgenir), re integra-regeln i 39 §
avtalslagen pé grund av den korta tiden mellan krediteringen och debite-
ringen av Suns konto, obehorig vinst f6r Sun om betalningen blev besta-
ende samt slutligen, jimkning enligt 36 § avtalslagen av bankens betal-
ningsskyldighet. Ingen av dessa grunder accepterades dock av HD. Ban-
ken forlorade mélet. Den definitiva krediteringen av Suns konto och Suns
goda tro om att banken d4 inte hade och, som det visade sig, inte skulle

7 Ref. s. 803, min kursivering.

18 Ast. HD hinvisade hir till fallen NJA 1982 s. 366, 1988 s. 312, 1995 s. 25 och 1998 s. 23.
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fa tdckning fran Sparbanken, medf6rde att krediteringen i sig utgjorde en
definitiv, oaterkallelig betalning.

Parallellt med detta fall avgjordes i HD N4 1999 5. 575.1 detta fall hade Sparbanken
Sverige ABY blivit utsatt for bedrigeri och i samband dirmed verkstillt en 6verforing
till Nordbanken for en kunds rikning. Friga var om Sparbanken kunde aterta denna
overforing eller inte. Den slutlige betalningsmottagaren hade cirka en timme efter 6ver-
foringen underrittats om att betalningen skulle frysas och att siikerhet som mottagaren
innehade inte skulle slippas. Banken &beropade i férsta hand condictio indebiti som
grund for dterkrav men i den intresseavvigning HD gjorde konstaterades att banken,
till skillnad frén betalningsmottagaren, hade haft viss 6verblick 6ver relevanta férhéllan-
den, att banken, aterigen till skillnad frdn mottagaren, visat viss oaktsamhet i kontrol-
lerna samt att "det allminna intresset av trygghet i omsittningen” sammantaget innebar
att avvigningen utfoll till mottagarens fordel. Re integra-bestimmelsen i 39 § avtals-
lagen kunde inte ge banken riitt att gentemot mottagaren &beropa det svek banken
utsatts f6r och genom 30 § avtalslagen fa Gverforingen ogiltigforklarad. Inte heller f6r-

utsidttningsliran gav banken nigon atergéngsgrund. Banken forlorade malet.

2.2 Det senast tillkomna fallet fran HD

Sa till den senaste i raden av domar avseende kontobetalningar, NJA 2009
5. 182. Ett foretag hade skulder till sin bank pa grund av lan. Inkommande
betalningar gick enligt avtal med banken automatiskt i avrikning mot
skulden da beloppen krediterades kontot. Vi ett tillfdlle kom 2 milj. kr in
pa detta sitt och minskade didrmed foretags skuld till banken med detta
belopp. Betalningen var dock 500 000 kr f6r stor pd grund av ett misstag
frin betalarens foéretridare, en misstagsbetalning, vilket foretridaren upp-
tickt och meddelat foretaget/betalningsmottagaren (men inte banken)
innan beloppet krediterades kontot av banken. Betalningen skedde via
Internet och postgiro och misstaget var klarlagt mellan betalare och betal-
ningsmottagare innan gireringen var avslutad. Banken var dock ovetande
om dessa omstidndigheter da krediteringen och kvittningen skedde. Fore-

19 Se foredraganden ang. namnfrigan, ref. s. 583. "De transaktioner som malet giller har utforts
av Forsta Sparbanken. Foérsta Sparbanken har direfter ombildats till bankaktiebolag och
senare genom fusioner vid flera tidpunkter gatt ssmman med andra banker och dirvid dndrat
firma. Den senaste fusionen skedde med Foreningsbanken AB varvid Sparbanken Sverige AB
indrade firma till FéreningsSparbanken AB. Fér Férsta Sparbanken, Sparbanken Sverige och

IRt}

ForeningsSparbanken anvinds i det f6ljande beteckningen banken’.
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taget hade gentemot betalaren godtagit att aterbetala beloppet men innan
detta hann verkstillas forsattes foretaget i konkurs. Betalaren hade séledes
en ostridig fordran pé foretaget pa aterbetalning av 500 000 kr men i kon-
kursen var detta en oprioriterad konkursfordran som knappast skulle fa
négon utdelning.

Kunde betalaren i detta ldige vinda sig mot banken och kriva tillbaka
beloppet dérifran? Grunden hirf6r enligt betalaren skulle vara att banken
inte kunde fi ndgon bittre rittsstillning avseende beloppet 4n vad foreta-
get haft, jfr 27 § skuldebrevslagen, eftersom det fick anses vara friga om
en enkel fordran mot banken som f6retaget disponerat 6ver genom att
lata gé i kvittning mot bankens huvudfordran. Godtrosforvirv till enkel
fordran kan inte ske, jfr 31 § andra stycket skuldebrevslagen, som endast
reglerar dubbelférfoganden.”

Hogsta domstolen holl inte med om detta synsitt utan férklarade
uttryckligen att reglerna i 3 kap. skuldebrevslagen om enkla skuldebrev
och, analogt, enkla fordringar, inte var tillimpliga pa férfoganden Gver
banktillgodohavanden i situationer som denna. Ddremot undvek domsto-
len nogsamt att ange vilka regler som istillet var tillimpliga. Efter att
utf6rligt ha forklarat att reglerna i skuldebrevslagen inte gav tillfredsstél-
lande resultat avseende betalningar pd grund av att dessa méste vara fri-
stdende fran bakomliggande forhéllanden, konstaterade domstolen helt
kort. "Eftersom det dr ostridigt att [banken] vid kvittningen var i god tro
om [betalarens] misstag, skall [betalarens] krav pa éterbiring fran [ban-
ken] ogillas.”

3. En analys av HD:s domskil i kvittningsdomen

Ja, vad giller egentligen for regler for kontobetalningar? Det &r tydligen i
mycket en definitionsfriga. Vad ér en kontobetalning, om det nu inte &r
ett forfogande 6ver en fordran pa banken enligt skuldebrevslagens regler?

20 Jfr foljande uttalande i Ds 2003:38 Finansiella sikerheter, s. 48. "Nagon nirmare juridisk inne-
bord synes inte ldggas i ordet [konto], annat d4n mojligtvis att det 4r en (teknisk) form av inla-
ning. Med andra ord #r "pengar som har krediterats ett konto” enligt svensk ritt inget annat
dn en fordran pa den som upprittar och tillhandahaller kontot. I svensk riitt ges saledes det
faktum att pengar har krediterats ett konto ingen annan riittsverkan 4n att detta utgor ett

bevis for att man har ett krav pa motsvarande belopp. I stilllet sitts fokus pé sjilva fordringen.”
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Det vill synas som om Hogsta domstolen utgitt fran att det &r en egen
rttsfigur men det blir ddrmed vanskligt att precisera vilka regler som gil-
ler f6r denna. Det finns utférliga standardavtal med detaljerade villkor f6r
anvindningen av olika betaltekniker, sdsom Internetbank, kontokort och
giro, utéver kontoavtalen, vilka styr hanteringen av manga fragor kring
betalning, men dessa villkor lever knappast i "lagl6st” land. Det kan note-
ras att inga avtalsvillkor dberopades i rittsfallen ovan eller figurerade i
HD:s domskil och frigan kan stillas mot vilken bakgrund dessa villkor
verkar. Dessutom ir det ofta som i det senaste fallet fraga om krav mot
annan 4n avtalspart som ir av intresse; i fallet framstilldes atergangskravet
mot betalningsmottagarens bank, inte betalarens bank.

Genom det nya fallet aktualiseras frigorna hur definitiv en bankbetal-
ning #r och tidpunkten for dess verkstillande. HD uttalar sig i domen om
tre olika fall men i ett av dem utan stéllningstagande till vad som giller i
det fallet. Forst konstateras att om en misstagsbetalning mottas av betal-
ningsmottagarens bank och krediteras mottagarens konto som ett posztrvt
saldo (fordran pa banken) och mottagaren f6rsitts i konkurs innan denne
hinner verkstilla en aterbetalning, betalaren lir ha separationsriitt gent-
emot konkursboet och éterkravsriitt gentemot banken (det senare framgar
dock inte explicit av domskilen). I vart fall om "beloppet varit avskilt fran
[betalningsmottagarens] ovriga féormogenhet men formodligen dven i
vissa andra fall.”?! Beloppet skulle ocksa enligt HD kunna forfoljas hos en
ondtroende senare mottagare. Med andra ord kan man sdga att godtrosfor-
vdrv till betalning for senare led dr nodvindig forutsittning for att fa
behalla beloppet i de fall betalaren anvint misstagsbetalningen f6r en egen
betalning.*? Samtidigt utgtr detta ett exempel pa undantag fran principen
att godtrosf6rvirv forutsitter positivt lagstod, savida inte en utstréiickt ana-
logi med 14 § skuldebrevslagen skall anses rdcka som lagstod.

2 Ref. s. 187. HD hinvisar hir till NJA 1985 s. 178 (Kalmar varv, separationsriitt p.g.a. ogiltigt
leveransavtal), NJA 1963 s. 502, NJA 1994 s. 506 och NJA 1995 s. 367 II (samtliga om sepa-
rationsritt enligt lagen (1944:181) om redovisningsmedel, direkt eller analogt tillimpad),
samt Héstad, Sakriitt, 6 uppl. 1996, s. 203 . och 173 ff. och Lindskog i Festskrift till Wennberg,
2009, s. 241 not 51. Numera kan hir ocksé hinvisas till NJA 2009 s. 500 ang. separationsritt
till medel som franhints kiranden genom brott.

22 Godtrosforviirv av betalningar diskuteras utforligt i en examensuppsats, Carl Lidqvist, Om
godtrosforvirv och vindikation av bankoverforingar, Juridiska fakulteten, Stockholms univer-
sitet, héstterminen 2009.
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Den angivna regeln lir gilla for betalning med kontanter men saledes
enligt HD #ven f6r bankbetalning. For hanteringen av kontanter dberopar
HD en jimforelse med 14 och 15 §§ skuldebrevslagen. Det later sig séigas
att besittning till sedlar och mynt ger fullstindig férfogandelegitimation
och mojlighet till godtrosforvirv for en senare mottagare i enlighet med
14 § skuldebrevslagen, men att dberopa negotiabiliteten i 15 § skuldebrevs-
lagen ter sig inte sé relevant. Jimforelsen med l6pande virdepapper haltar
genom att det inte finns nagon gildenir till sedlar och mynt som skulle
kunna vilja gora invindningar mot borgenirens betalningskrav efter att
denne i god tro fétt sedlar och mynt i sin hand som betalning. Inte sedan
guldmyntfoten avskaffades 1931 har den svenska kronan kunnat vixlas in
till nigot annat virde.?* Kontanter #r virden 7 szg sd linge de utgor legalt
betalningsmedel och vi har en fungerande valuta i landet. Ndgon fraga om
negotiabilitet avseende invindningsmojligheter mot ondtroende eller
godtroende borgenir bor ddrmed inte kunna uppsta.

Direfter behandlar HD fallets egentliga friga med resultatet att, om
misstagsbetalning sker och betalningsmottagaren har en skuld till sin bank och ett
kuittningsavtal med banken bortfaller betalarens dterkravsmdjlighet mot banken
dd kvittning sker enligt avtalet och banken dr 1 god tro om misstaget. Denna
regel kan, som nyss sagts, ocksi tillimpas da betalningsmottagaren anvint
beloppet for en betalning till ndgon godtroende tredje man. Négon f6rf6l-
jelseriitt foreligger dé inte.** Misstagsbetalaren har kvar sin aterkravsritt
mot betalningsmottagaren enligt reglerna {6r condictio indebits, om forut-
sdttningarna hirfor dr uppfyllda, men har mottagaren forsatts i konkurs
utg6r ritten endast en eventuell, oprioriterad konkursfordran.

Slutligen ndmner HD att stéllning inte tas till f6ljande fall.

"Som parterna har f6rt sin talan finns ingen anledning att ta stilllning till om en bank,

som genom clearing eller annorledes i god tro om ett misstag mottar ett belopp fran

% Se dock for annan uppfattning Dan Hangqvist, Staten som gildenir i och garant fér penning-

visendet, Forvaltningsrittslig Tidskrift 2005 s. 251 (256 ff)) och Niels C. Andersen & Helene
Vinten, Betalingssystemer, i Lennart Lynge Andersen (red.), Videregéende kreditret, Han-
delshgjskolen i Kobenhavn, Thomson Reuters, Kobenhavn 2008, s. 70 not 11, "Sedler og
monter udger en fordring pd Nationalbanken.”

2

=

Detta kan stillas i kontrast mot den langtgaende forfoljelseritt genom surrogation HD anser
vara mojlig i NJA 2009 s. 500, men dir var inte friga om nagon tro, vare sig ond eller god,
hos senare led i konto6verforingskedjan utan om rittsverkningarna av beloppets bibehéllna
identitet bade i sig, eller som foremal f6r samiganderitt eller som redovisningsmedel.
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betalarens bank med fri férfoganderiitt men p4 villkor att betalningsmottagarens konto
krediteras, redan vid mottagandet — och oberoende av om kvittning eller annan dispo-
sition verkstillts innan den mottagande banken rékat i ond tro om misstaget — far en

oangripbar ritt till beloppet.”*

Séledes frigan om banken fir en oangripbar ritt till misstagsbeloppet
redan vid mottagandet, innan beloppet krediterats mottagarens konto, om
banken var i god tro om misstaget vid mottagandet men kommer i ond
tro innan kreditering eller ndgon disposition sker.

Det #r svart att avgora vad som avses med detta uttalande fran HD. En
kontobetalning mellan tva banker bestar normalt i ett meddelande om att
ett visst konto skall krediteras samt (underforstatt) att clearing och av-
veckling skall ske mellan bankerna via Rix eller annat clearingsystem?®.
Banken “mottar” inget belopp fran avsindaren som pa nagot sitt skulle
kunna “mellanlanda” hos banken och under "mellanlandningen” kunna
bedémas som tillkommande banken med “oangripbar ritt”. Meddelandet
med betalningsordern har alltid en betalningsmottagare och bokfors déir-
med direkt pa det kontot. Mgjligen menar HD att man bor se betalnings-
ordern i sig som beloppet den uttrycker och som dédrmed kan disponeras
over pa olika sitt samt skulle kunna innebira en ritt att fi betalarens
konto definitivt debiterat och att utféra en egen definitiv kreditering, ome-
delbart i och med att ordern kommunicerats med banken. Detta kan
ocksa uttryckas pa det sittet att definstiv betalning skulle kunna anses ske
tidigare dn vid kreditering av mottagarkontot, ndmligen redan vid motta-
gandet av betalningsordern. Men HD tar som sagt inte stéllning till denna
mojlighet. Denna tanke fir mojligen st6d av en passus i NLA 1999 5. 793.
HD var i domskilen i det fallet noga med att papeka att man inte tog still-
ning till om definitiv betalning kunde anses ha skett f6r den héndelse en
bank 7 forvdg utstillde och 6verldimnade till kontohavaren ett bevis om
kreditering, innan sjilva krediteringen genomf6rdes, eftersom i fallet kre-
ditering och 6verlimnande av bokféringsavin skedde i stort sett samtidigt.

% Ref. s. 188.

% Clearing och avveckling beskrivs kortfattat av Johansson, a.a. s. 148 ff, se #ven Den svenska
finansmarknaden 2008, s. 75 ff,, utg. av Sveriges Riksbank 2008 (http://www.riksbank.se/
upload/Dokument_riksbank/Kat_publicerat/Rapporter/2008/
finansmarknaden2008_sv.pdf).

369



Festskrift till Torkel Gregow

4. Nir sker definitiv betalning?

Det kvarstir ddrmed en visentlig friga. Hur tidigt i hindelsekedjan f6r en
kontobetalning kan fullbordanspunkten ligga? Frigan kan dels gilla utat
gentemot kontohavare, dels internt mellan bankerna och ytterst betalaren.
Krediteringen av beloppet pa mottagarkontot ter sig som ett naturligt fak-
tum att anknyta till men i bdda de nimnda domarna har HD séledes
antytt att nigot annat, tidigare faktum skulle kunna vara relevant, sdsom i
tortid utstillt bevis om betalning eller mottagande av betalningsorder. En
sddan regel skulle avvika fran "kontantregeln”, eftersom i det fallet betal-
ning aldrig skett férrian sedlar och mynt fysiskt 6verlimnats, vilket skulle
motsvara den faktiska konteringen, men skulle std mer i linje med det
amerikanska regelsystemet och UNCITRAL:s modellag. Utan lagst6d,
sasom hittills varit fallet i svensk rétt, maste dock ett sidant stillningsta-
gande bygga pé antingen dndamalséverviganden bakom en i praxis eta-
blerad regel eller avtalstillimpning och tolkning. Eftersom stillningsta-
gandet skall ha genomslag sakrittsligt bade vad giller omsittningsskydd
och borgenirsskydd for att kunna fungera, ter det sig svart att endast for
lita sig pa eventuella avtalsskrivningar.

Betaltjanstdirektivet har inte nagon uttrycklig reglering av nir en defi-
nitiv betalning tidigast skall anses ha skett och om denna tidpunkt kan
tidigareliggas men mojligen kan en reglering anses folja indirekt av reg-
lerna angdende godkidnnande (auktorisation) av betalningstransaktioner
och betalningsorders oaterkallelighet i art. 54 och 66.2” En forutsiittning
for slutlig, definitiv debitering av en betalares konto r att debiteringen
ifraga godkiints av betalaren genom auktorisation for betalningsférmedla-
ren att debitera kontot. En sddan auktorisation kan ldmnas i f6rvig och
den kan aterkallas senast samtidigt med att en betalningsorder kan ater-
kallas, vilket som huvudregel 4r dagen fore betalningsdagen. Har en betal-
ning skett enligt order och var den auktoriserad skall den krediteras mot-
tagarens konto och vara tillgéinglig for denne senast vid slutet av nistfol-
jande bankdag, art. 69 och 73. Mera i detalj anges att krediteringen skall
ske pé betalningsmottagarens betalningsférmedlares konto senast dagen
efter transaktionsdagen och att den da ocksa skall goras tillginglig for
mottagaren. Direfter kan aterbetalning krivas endast om det ror sig om

7 Se 5 kap. 14 och 15 §§ betaltjinstlagen.

370



Betalning — En rittsfigur med mdinga drag

en transaktion initierad av eller via en betalningsmottagare, exempelvis en
kreditkortsbetalning, och auktorisationen inte haft uppgift om exakt
belopp samt det debiterade beloppet "6verstiger det belopp som betalaren
rimligen kunde ha forvintat sig med hinsyn till sitt tidigare utgiftsmons-
ter, villkoren i ramavtalet och relevanta omstindigheter”, art. 62.1 b).

Omvint bor allt detta betyda att majligheterna till gzerbetalningskrav
tidsmissigt som mest kan omfatta tre bankdagar. Ett dterkallande av betal-
ningsordern kan ske senast i slutet av den bankdag som foregér den avta-
lade dagen f6r genomf6rande, art. 66 och 64, och ett dzerbetalningskrav kan
framstillas fram till dagen efter transaktionsdagen, art. 69 och 73 motsats-
vis. Uppstar 6nskemalet om atertagande/avstdende Zzdzgare dn dagen fore
transaktionsdagen kan betalaren fritt aterta en avgiven betalningsorder.
Det foreligger inget uttryckligt hinder f6r en bank att ata sig skuld/betal-
ningsskyldighet gentemot en betalningsmottagare innan banken erhallit
valuta fran en betalare men betalaren kan inte aliggas en oéterkallelig be-
talning tidigare dn transaktionsdagen enligt betalningsordern. Definitiv
betalning i betydelsen oaterkallelig betalning i férhallande till betaltjidnst-
leverantorerna skulle dirmed ske i och med krediteringen av mottagarens
betaltjinstleverant6rs konto, vilket i normala fall 4r detsamma som kredi-
tering av mottagarens konto.
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Patentoverlatelse, sakrittslig

fullbordan och hivningstérbehall

GORAN MILLQVIST

1 Inledning

Formogenhetstillgingar i form av immaterialritter stéller till en del problem i
den civilrittsliga systematiken. Det faktum att sjilva tillgingen som sidan ar
immateriell gor att sarskilt de sakrittsliga reglerna har svart att fungera tillfreds-
stillande eftersom dessa historiskt och dven idag till 6vervigande del bygger pa
antagandet om fysisk egendom som reglernas foremal. Aven insolvensrittslige
foreligger en del problem som sammanhinger med immaterialritternas sir-
skilda karaktir. Formogenhetsvirdet i en immaterialrite ligger i att exploatera
ritten pa ett eller annat sitt men till skillnad fran en maskin eller ett redskap
dr det som exploateras och som utgor sjilva formogenhetsvirdet inte gripbart
och mojligt att hantera i sinnevirlden, som ett fristiende virde i sig. Som JustR
Lindskog pépekar i en skiljaktig motivering i NJA 2009 s. 695 ir det inte vil-
ken nyttighet som helst som kan uppna sakriteslige skydd (utgora egendom).
En nyttighet kan mycket vil vara ekonomiskt virdefull f6r innehavaren men
samtidigt vara i avsaknad av sakrittsligt skydd, vilket medfér att nyttigheten
blir mycket svér att férfoga éver genom exempelvis férsiljning. Lindskog
nimner sidana tillgingar som en utredning som utforts med exklusiv ritt for
bestillaren och foretagshemligheter. I bada fallen virden som kan uppskattas
i ekonomiska termer men som inte nddvindigtvis kan omsittas som annan
egendom.

Sakrittsliga regler och dirmed sakrittsliga problemstillningar bygger pé ett
antagande om att vi har att géra med hantering av fysisk egendom eller i vart
fall forpliktelser som dvilar ndgon annan, som ir skild fran dem som hanterar
den. Enligt detta antagande finns dels parter (rittssubjekt) som genomf6r olika
transaktioner sig emellan, dels den egendom som transaktionerna omfattar.!

! En aktuell undersdkning pa detta tema ir Jens Andreasson, Intellektuella resurser som
kreditsikerhet. En formogenhetsrittslig undersokning, Juridiska institutionens skriftserie.
Handelshégskolan vid Géteborgs universitet, Skrift 6, Géteborg 2010. En bred och intres-
sant studie pa temat dr Claes Martinsson, Sakritt avseende annat dn egendom, Festskrift till
Torgny Hastad, Tustus Forlag, Uppsala 2010 s. 529.
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Hirur f6ljer till helt 6vervigande del de fragestillningar sakritten befattar
sig med, sisom fragor om identifierbarhet (specialitet), besittningséverging,
separationsritt och viss egendoms lidge vid ett konkursutbrott eller utmatnings-
tillfille. En enkel fordran pa betalning ir i sig icke-materiell egendom men 4r
hanterbar i denna systematik sasom en tillgang skild frin dess innehavare, som
kan disponeras dver enligt kinda regler (skuldebrevslagen). Liknande ar forhal-
landena for kontoférda tillgingar, sésom ett positivt saldo pa ett bankkonto
(som ocksa ir en fordran), ett innehav av finansiella instrument i en virdepap-
persdepd (virdepapperskonto), ett innehav av elcertifikat eller utslippsritter
pa konto. Dessa tillgingar 4r icke-materiella men genom kontoféringen dnda
skilda frin det subjekt som ér innehavare (av kontot och tillgingen pa kontot).
Svérare blir det dd det ror sig om immaterialritter eftersom dessa endast bestdr
i en intellektuell prestation, i grunden en idé (en uppfinning, formgivning,
berittelse, komposition etc.), dven om denna sedan genom lagstiftningen
gjorts exklusiv.

De antydda tveksamheterna skulle naturligtvis vara ur virlden om lag-
stiftningen innehdll dillrickligt detaljerade regler for att besvara fragorna.
Sa idr dock inte fallet, tvirtom ir lagstiftningen marklige tyst nir det giller
sakrittslig och insolvensrittslig hantering av immaterialritter.?

Strax fore jul 2010 kom en dom frin Hogsta domstolen avseende giltig-
heten gentemot ett konkursbo av en hdvning av en patentoverlatelse N/A 2010
5. 617. Fallet illustrerar nagra av de frigor som star obesvarade nir det giller
transaktionssidan inom immaterialritten.?

En forsta allmin fraga dr vad det egentligen 4r som hivs di hidvning sker
av en patentoverlatelse. Ja sjilvklart hivs forsiljningsavtalet vilket enligt all-
minna principer brukar innebira att fullgjorda prestationer enligt avtalet
skall dterlimnas. Levererad egendom skall aterlimnas och képeskillingen
skall aterbetalas som huvudregel. Men en hivning av en patentoverlatelse
miste rimligen betyda nigot mera, nimligen frimst ett forbud for forvirva-
ren att efter hdvningstidpunkten exploatera patentet, siledes en hivning for

2 En illustration till detta ir HD:s utférliga svar pé frigor frin tingsrite i NJA 2005 s.510
avseende ett konkursbos dispositioner éver upphovsrittsskyddade och licensupplitna motiv

och ménster for brukskonst.

3 Det bér noteras att fallet inte gillde en licensupplatelse utan en forsiljning men eftersom
Claes har sitt rittsvetenskapliga ursprung inom immaterialritten, med avhandlingen Paten-
tlicenser, Studier i licensavtal angende patentansdkningar och know-how med sirskild hin-
syn till amerikansk och tysk ritt, P. A. Norstedt & Séners forlag, Stockholm 1974, har jag
inda tyckt att en rittsfallskommentar med négra funderingar inom detta omride kunde vara
ett limpligt bidrag till en festskrift till honom.
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framtiden (ex nunc).* Hivningen innefattar ocksi en hivning for forfluten
tid (ex tunc) sé att eventuell dokumentation avseende patentet och bevis om
dess existens sisom patentbrev och liknande skall aterlimnas. Men sidana
manifestationer av patentet ir inte i sig immaterialritten, denna bestar i den
uppfinning som registrerats och beviljats patentskydd. Virdet av immaterial-
ritten ligger i exploateringsmajligheten. Det 4r exploateringsritten som ir
det centrala och som maste aterga for att en hivning skall vara meningsfull.

2 Rittsfallets bakgrund

I slutet av 1990-talet hade en uppfinnare utvecklat en ny absorbator tillver-
kad i bojligt och icke korroderande material, bland annat for anvindning i
virmevixlare och uppvirmningssystem baserade pa solenergi. Patent bevil-
jades nationellt och internationellt och exploatering skulle ske via ett sirskilt
uppsatt bolag. Uppfinnaren 6verldt samtliga patent och pigiende patent-
ansdkningar till bolaget mot dels en fast ersittning, dels en rorlig del kopp-
lad till framtida f6rsiljning. I 6verlatelseavtalet ingick en uppsigningsklausul
enligt vilken endera parten bland annat vid andra partens obestind eller
konkurs dgde siga upp avtalet med omedelbar verkan, varvid dganderitten
till den 6verlatna egendomen skulle dterga utan sirskild ersittning.’

Bolaget lyckades inte astadkomma nigon nimnvird forsiljning inom den
tid som det fanns utvecklingskapital anslaget f6r och under sommaren 2002
blev situationen akut och rekonstruktion sattes iging. Denna lyckades dock
inte och i slutet av november 2002 forsattes bolaget i konkurs. Uppfinnaren
hade redan i slutet av september sagt upp (hivt) 6verlatelseavtalet eftersom
han menade sig ha god grund f6r att anta att bolaget var pa obestand. Denna
uppsigning godtogs inte av bolaget. Uppsigningen av avtalet noterades vid
edgingssammantridet i konkursen men senare under véiren 2003 silde kon-
kursforvaltaren boets samiliga tillgingar inklusive patent och patentansok-
ningar till utomstdende, med reservation for att uppfinnaren kunde vara den
rittmitige dgaren av dessa tillgingar. Forvaltaren var av den uppfattningen

* Se ang. hivning av avtal inom immaterialritten Bengt Domeij, Patentavtalsritt, 2 uppl.,
Stockholm 2010, s. 360 ff. och 371 f. samt Jan Rosén, Upphovsrittens avtal, 3 uppl., Stock-
holm 2006, s. 193 f. och 221.

> Klausulen 18d, "Part dger siga upp detta avtal till omedelbart upphérande (och skall dgan-
deritten till den dverldtna egendomen 4terga utan sirskild ersittning) ———b) om den andra
parten forsitts i konkurs, trider i likvidation, underldter att behérigen infria accepterad vixel
eller annan icke tvistig forbindelse eller eljest kan antas ha kommit pa obestand.”
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att uppsigningen inte var bindande for konkursboet utan att dven patent
och patentansokningar ingick i boets tillgangar. Fragan i domstol i tvist mel-
lan uppfinnaren och konkursboet blev dirmed en friga om bittre ritt till
patent och patentansékningar. Uppfinnaren hivdade sig ha bittre ritt dill
egendomen pé grund av uppsigningen framfér konkursboet vid tidpunkten
for boets overlatelse av sina tillgangar.

Sett fran patentriteslig och ekonomisk utgdngspunke ir detta en besvirlig
situation eftersom tiden ofta ir en avgorande faktor for virdet. Ett forfaran-
de i domstol som isolerar befintliga patent frin exploatering och medfér risk
for att patentansékningar inte halls vid liv av nagon, kan innebira att hela
det ekonomiska virdet forsvinner. Nar vil domstolsforfarandet ar avslutat
finns det inte lingre négot att exploatera f6r den vinnande parten. Beviljade
patent kanske har 16pt ut eller sa har utvecklingen pé omradet gétt vidare i
andra eller parallella spar. Pantentansokningar kan ha forfallit pa grund av
utebliven fullfoljd. Detta var tydligen fallet i den aktuella tvisten men for-
modligen ville uppfinnaren f3 sin ritt faststilld for att dérefter kunna vinda
sig mot konkursboet och konkursforvaltaren.

Sett frin insolvensrittslig och formogenhetsrittslig utgingspunkt ir detta
en besvirlig situation eftersom viss osikerhet rader angiende sa kallade ipso
facto-klausulers verkan i konkurs och om immaterialritt skall behandlas som
annan 16s egendom i friga om krav pa hivningsforbehdll vid hivning av
avtal eller om sirskilda 16sningar giller.

3 Domstolarna

Tingsritten ogillade uppfinnarens talan. Det aktuella avtalet utgjorde en
overlatelse av egendomen, inte en licensupplatelse eller ddrmed jimstille
avtal som uppfinnaren hivdat, bland annat pipekade tingsritten att uppfin-
naren sjilv uppgett att man ingitt en dverldtelse eftersom banken ville kunna
pantsitta patenten, och det var ostridigt att uppsigning skett pd det sitt som
angivits samt att uppsigningsklausulen var obligationsrittsligt giltig. Det var
ocksa styrke att gildenirsbolaget var pa obestind vid hivningstidpunkten.
Men diremot fann tingsritten att klausulen saknade sakrittslig verkan pa
grund av att den var riktad mot tredje mans ritt, nimligen de blivande eller
befintliga konkursborgenirernas ritt. ”Av allminna rittsliga principer foljer
att en sidan klausul inte bor tillerkinnas sakriteslig giltighet.”® Av detta folj-

¢ Ref.s. 621.
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de enligt tingsritten att hivningen inte kunde medféra att uppfinnaren hade
bittre ritt till egendomen trots att hidvningen skett fére konkursutbrottet.

Hovritten gick pd samma linje som tingsritten men med nagot annan
motivering i det sakrittsliga stillningstagandet. Det rérde sig om ett 6ver-
latelseavtal — dven hovritten pekade pd att en tilltdnkt pantsittning foranled-
de parterna att teckna ett dverldtelseavtal, inte en licensupplatelse, galdenirs-
bolaget skulle ha ritt att forfoga 6ver egendomen — och hivningen hade skett
enligt klausulens forutsittningar sedan bolaget kommit pé obestind. Men
hovritten tog fasta pa att bolagets “fundamentala uppgift” vara att exploatera
de aktuella uppfinningarna och att bolaget foljdriktigt "vidtagit betydande
och kostnadskrivande dtgirder i syfte att fullgora denna uppgift.”” I det laget
kunde uppfinnaren inte dterfi de aktuella immaterialritesliga rittigheterna,
med verkan mot bolagets borgenirer, enbart genom en uppsigning av dver-
latelseavtalet. Inte ens med bolagets godtagande kunde det ske. Hovritten
fortsatte med att konstatera att detta gillde “oavsett att det fanns en klausul
om att [uppfinnaren], for det fall att bolaget kunde antas ha kommit pé obe-
stand, hade ritt att med omedelbar verkan siga upp avtalet och utan sirskild
ersittning aterfa verlaten egendom, en klausul som framstir som tillkom-
men i syfte att vid risk fér konkurs ge [uppfinnaren] en langtgiende férman
pd andra borgenirers bekostnad.”® Det vill synas som om hovritten haft
en oskilighetsprovning i atanke, kanske enligt 36 § avtalslagen, kombinerat
med en provning enligt bolagsrittsliga borgenirsskyddsregler, men det finns
inga referenser till vad som tillimpats i domskilen.

HD valde diremot att godta hivningen som giltig och verksam fullt ut.
Det faststilldes dirmed att uppfinnaren hade bittre rite till patenten och
patentansokningarna vid tiden f6r boets overlatelse. Skilen till utgangen
bestod sammanfattningsvis i att en i sig giltig hdvning ansigs ha foretagits
fore konkursutbrottet och att dtergngen av egendomen sakrittsligt fullbor-
dades omedelbart i och med hivningen. I och med dessa stillningstaganden
hade uppfinnaren uppnitt sakrittsligt borgenirsskydd for egendomen fére

konkursutbrottet, vilket borde ha respekterats av konkursforvaltaren.’

7 Ref. s. 624.

8 Ref. s. 624.

% JustR Torgny Hastad var referent. Domen var enhillig och saknar, ovanligt nog numera,
bade avvikande motiveringar och sirskilda tilligg.

377



Viinbok till Claes Sandgren

4 Granskning av HD:s domskal

HD inledde sin materiella provning med att férklara inneborden av relationen
mellan ett konkursbo och konkursgildenirens avtalsmotparter. Ett konkursbo
“har i princip (jfr 63 § kdplagen och 2 kap. 20 § lagen om foretagsrekonstruk-
tion) samma men inte béttre ritt in konkursgildeniren till prestationer fran
medkontrahenten.”!® Och skall medkontrahenten ha nigot annat eller mera
in en ordinir konkursfordran for sina krav krivs sakritsligt skydd eller intride
frin boets sida. I den aktuella situationen innebar detta att da boet medgett
att hidvningsklausulen var obligationsritesligt bindande for avtalsparterna och
det var styrkt att gildenirsbolaget var pd obestand vid havningen (det foljde
av provningstillstindet), en for bolaget bindande hivning skett. Men for att
hivningen skulle ge uppfinnaren bittre ritt till egendomen krivdes ocksa att
denna dtergitt till honom med sakrittslig verkan. Med andra ord blev fragan
vad som krivdes for att en dganderittséverging till immaterialritt skulle uppna
sakrittsligt skydd. HD tvekade inte om svaret. Nar en immaterialrict dverlats
far forvirvarens rite till immaterialritten skydd mot 6verldtarens borgenirer
genom avtalet (jfr NJA 2009 s. 695 rorande dubbel6verlitelse). ——— 1 ana-
logi med detta kan det inte heller krivas nagot sakrittsligt moment for att
en obligationsrittsligt giltig havningsforklaring, som avgetts fore utmitning
eller konkurs, ska medf6ra en sakrittsligt skyddad dtergang av immaterialrit-
ten och saledes ge overlataren bittre ritt till immaterialritten dn forvirvarens
borgenirer.”!!

Det kan noteras att HD i citatet inte stiller upp nigra reservationer for
hur ritesldget 4r beskaffat. Avtalsprincipens giltighet pd immaterialrittsom-
radet bekriftas reservationsldst, dven om det sker domskilsvis bade i denna
och den dberopade domen NJA 2009 s. 695. Se om denna friga strax nedan,
forst skall resten av domen refereras eftersom flera led aterstir innan slutet.

HD vickte frigan om det méjligen krivs uttryckligt hivningstorbehall for
att kunna hiva en 6verlatelse av immaterialritt, generellt eller i vart fall sedan
forvirvaren tilltits borja utnyttja ritten, pd liknande sitt som regleras for kop
av vara enligt 54 § fjirde stycket koplagen. Denna friga behovde dock inte
besvaras sigs det eftersom det ju foreldg en uttrycklig hidvningsklausul i det
aktuella overlatelseavtalet. Men 4ven anslutande frigor kunde vickas, enligt
HD, nimligen om tillatelse till utnyttjande eller fri férfoganderitt uteslot hiv-
ningsritt eller i vart fall medf6rde att sakrittsligt skydd saknades f6r havning

10 HD:s dom punke 8.
' HD:s dom punke 10.
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i konkurs. Képarens utnyttjande av immaterialritten avfirdades omedelbart
som ett mojligt hinder mot hivningsritt eftersom det inte utgjorde hinder
for hivning av forvirv av 16sore. "Diremot skulle en tillitelse for koparen
att fritt forfoga dver immaterialritten, t.ex. genom att silja den till tredje man
innan képeskillingen betalats, i enlighet med vad som giller for l6sore (se t.ex.
NJA 1932 5.292) kunna tinkas leda till att en genom hévning astadkommen
dterging inte kan fa sakrittslig effeke; detta skulle betyda att siljaren inte skulle
fa bitere ritt in konkursboet om avtalet hiivs sedan kiparen forsatts i konkurs.”'?
Hirefter pdpekade HD, vilket blev avgdrande for domen, att en dterging av
egendom pa grund av hidvning innan konkursutbrottet mycket vil kunde ha
full rictsverkan, dven sakrittsligt, oberoende av eventuell fri férfoganderitt
for forvirvaren. Har en hidvning skett av ett overlitelseavtal och den Gverldtna
egendomen atergatt till siljaren pa sidant sitt att relevant sakrittsmoment har
iaketagits, maste detta respekteras i forvirvarens efterféljande konkurs. Och
eftersom det i detta fall rérde sig om en immaterialritt medforde avtalsprinci-
pen att egendomen omedelbart i samband med hivningen atergick sakriteslige
till uppfinnaren vilket i sin tur innebar att patenten och patentansokningar
inte var i gildendrens dgo vid konkursutbrottet.

I milet hade konkursboet ocksd argumenterat for att hivningen skulle
vara ogiltig pa grund av att konstruktionen hivning utan dterbetalningsskyl-
dighet skulle vara obligationsrittsligt ogiltigt, vilket i sin tur skulle innebira
att hdvningen inte var verksam mot boet. HD héll inte med om detta. Hiv-
ningsvillkorets konstruktion kunde inte antas fa en sidan oskilig effeke for
gildeniren och boet att hivningen skulle sakna verkan i konkursen. Inte hel-
ler kunde boets pistiende om hivningens overksamhet tolkas som invind-
ning om atervinning enligt 4 kap. 19 § konkurslagen (1987:672), eftersom
boet inte pastitt att gildendren var eller blev pa obestind vid hivningen, som

skulle krivas enligt 4 kap. 5 § konkurslagen.

5 Nagra reflektioner i anledning av domen

I denna dom, liksom i de efterféljande domarna NJA 2010 s.725 och
NJA 2010 s. 734, ir HD noga med att ta upp och precisera férhéllandet mel-
lan en konkursgildenir, dennes konkursbo och medkontrahenter i pagaende
avtalsforhéllanden. Det har pé liknande sitt som i denna dom forklarats att
ett konkursbo inte har nigon annan eller bittre stillning avseende gildendrens
kontrakesforhallanden 4n vad gildeniren sjilv hade. Det podngteras frin HD:s

12 HD:s dom punke 12, kursiveringar i original.
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sida att pdgdende kontrakesforhéllanden inte paverkas av att den ena kon-
trakesparten forsites i konkurs. Det verkar som om HD vill halla undan alla
eventuella synpunkter om att konkursen medfor att pagaende avtal upphoér.
Det ir visserligen sant att konkurs inte 4r ndgon generellt verkande ogiltig-
hetsanledning. Avtal upphér inte att finnas till pd grund av att den ena parten
i ett pigdende kontraktsforhéllande forsitts i konkurs. Men samtidigt 4r det
ovedersigligen s att konkursen i normalfallet medfor att pagiende avtal upp-
hor att fungera i praktiken eller i vart fall far helt andra forutsittningar. Leve-
ransavtal kan inte fullfsljas utan vidare. Ar gildeniren den leveransskyldige
behover konkursforvaltaren inte fullgora leveranserna om det inte ligger i boets
intresse, eftersom medkontrahenten i typfallet inte har uppnatt sakritesligt
skydd for leveransen vid konkursutbrottet. Férvaltaren kan bryta avtalet och
lata motparten gora gillande en skadestandsfordran som konkursfordran. Om
detta dr till boets (6vriga borgenirers) fordel ska//till och med forvaltaren agera
pa det sittet. Ar motparten den leveransskyldige kan denne i minga fall vigra
fullgérelse om inte motprestation sker eller sikerhet stills med aberopande av
befarat dréjsmédl med motprestationen. I princip samma effekeer intrider da
det ror sig om tjinster av olika slag, liksom for anstillningsavtal. Forvaltaren
kan bryta avtalen och motparten kan stilla krav for att fullgora, de anstillda
kan naturligtvis vigra arbeta om de inte far garantier f6r lonen, vanligen i form
av statlig [onegaranti.

Att siga att konkurs inte paverkar avtalsférhillanden ir riktigt i s& matto
att den avtalsrelation som f6relig mellan gildeniren och motparten ligger till
grund f6r motpartens stillning i forhallande till konkursboet och i konkur-
sen men motpartens faktiska stillning paverkas i hogsta grad av konkursen i
minga fall.!

Denna onskan frin HD:s sida att forklara relationen mellan avtal och
konkurs framstir som ett 6nskemal om att styra rittsliget at ett specifikt hall

13 T NJA 2010 s.734 finns foljande Erincipiellt riktiga men samtidigt ganska verklighets-
frimmande uttalande av JustR Lindskog. "En dtervinningstalan avseende ett avtal eller en

avtalsprestation berdr inte avtalsforhallandet mellan avtalsparterna (d.v.s. konkursgildeniren
och étervinningssvaranden). Avtalet och dirur foljande rittigheter och forplikeelser bestar
dven om boets dtervinningstalan ir framgdngsrik. I stillet innebdr dtervinningen en korri-
gering av avtalets verkningar savitt giller det inbordes forhallandet mellan konkursborgeni-
rerna. Atervinningssvaranden har mot konkursgildeniren dirfér en pa avtalet grundad riite
att fa dterstillt vad han forlorat genom dtervinningen. Om t.ex. en betalning dtervinns, leder
det till att fordringsritten dteruppstir, och den kan till £6ljd av det ocksé bevakas i konkur-
sen (4 kap. 21 § konkurslagen).” Detta 4r naturligtvis helt riktigt men det 4r i praktiken en
visentlig skillnad mellan att ha fitt betalt for sin fordran respektive att ha en bevakningsbar
fordran i konkurs!
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pa detta omride. HD verkar vilja renodla regelverket inom “konkursavtals-
ritten” och samordna obligationsritten, sakritten och konkursritten (kanske
snarare insolvensritten eftersom féretagsrekonstruktion ibland finns med).
Genom en skiljaktig mening i NJA 2010 s. 725 forklarar JustR Hastad vad
som enligt hans uppfattning foljer av allminna regler pa omradet.

"I princip har ett konkursbo ——— inte bittre ritt mot konkursgildenirens
medkontrahenter i bestdende avtal in vad konkursgildendren har. Det betyder
att medkontrahenten i princip kan framstilla alla invindningar mot fort-
satt egen prestationsskyldighet som vore méjliga att framstilla mot konkurs-
gildendren vid krav frin denne. Om medkontrahenten kan héva avtalet enligt
de regler som ir tillimpliga i forhallande till konkursgildendren, har hav-
ningsritten ansetts gilla ocksd mot konkursboet (se NJA 1989 s. 206 rorande
forverkande av nyttjanderitt; jfr NJA 1916 s. 154 och 1996 s. 368 rorande
kvitening i konkurs).”

Detta innebir bland annat att medkontrahenten kan anvinda hivningshotet
som ett patryckningsmedel och kriva fullt betalt for tidigare prestationer
for att gd med pa att fullgdra ytrerligare prestationer. Men enligt allminna
regler bor principen i 2 kap. 20 § lagen (1996:764) om f6retagsrekonstruk-
tion, om forbud mot hivning pa grund av gildenirens “gamla” betalnings-
dr6jsmal, ha genomslag 4ven i konkurs enligt Hastad. Denna allménna regel
paminner ocksd mycket om 63 § kdplagen (1990:931) pa det sittet att boet
miste svara inom skilig tid pA medkontrahentens friga om boet vill intrida
och betala vid leverans eller stilla sikerhet for betalningen. Dessa stillnings-
taganden av Hastad sker visserligen i en skiljaktig mening men ir inda virda
att framhalla eftersom JustR Lindskog, som tillhérde majoriteten i det fallet
forklarade i ett sirskilt tilligg att ritesliget sadant det framstod i réttspraxis
var otillfredsstillande och att han dérfér delade i fragan i det visentliga den
uppfattning justitieradet Torgny Hastad uttrycke i sin skiljaktighet.”!4

Den hir aktuella immaterialrittsdomen ar ocksé ett bra exempel pa denna
stravan frin HD:s sida. Ett stillningstagande till hivningen av patentover-
latelsen forutsitter att man beaktar de sakrittsliga effekterna (forindringarna)
som har skett fore konkursutbrottet och later detta rittslige avgéra motpar-
tens rittsstillning i konkursen. Férvaltarens manéverutrymme i konkursen
bestims av hur liget sig ut vid konkursutbrottet. Om sakrittslig fullbordan
dé forelag i relevanta avseenden ir forvaltaren bunden dérav. Forvaltaren har
i det ldget inget extraordindrt mandverutrymme pd konkursrittslig grund.

14 Ref. 5. 733.

381



Viinbok till Claes Sandgren

En annan friga som kan stillas i anledning av domen ar var ett patent finns?
Svaret 4r naturligtvis, verallt och ingenstans. Den patenterade uppfinningen
finns kanske i uppfinnarens huvud och méjligen, indirekt, i den dokumenta-
tion som ligger till grund for patentet och som beskriver uppfinningen. Det
innebir naturligtvis att ingenting i fysisk mening overlits och atertogs i den
aktuella tvisten, utan endast kravet pa att omvirlden skulle respektera inne-
havarens ensamritt och dirmed exploateringsrict. Det sakrittsliga regelsyste-
met anses dock sedan tidigt 1900-tal innefatta ett krav pé att en overlatelse
eller pantsittning maste ha manifesterats pa ett forutbestime sitt for att dga
rittsverkan gentemot omvirlden. Ett si kallat sakrittsligt moment skall ha
iaketagits vilket innebir att rddigheten 6ver den overlitna eller pantsatta egen-
domen skall ha fringatt dverlataren/pantsittaren for att en transaktion skall
vara sakrittsligt fullbordad. Skilet for detta 4r att nir konkurrens uppstar
avseende samma egendom, pd grund av obehdriga forfoganden, dubbelforfo-
ganden eller borgenirskrav, skyddas den part som kan uppvisa en fullbordad
rittsstillning, ibland kombinerad med ett krav p god tro om eventuella brister
bakit i fingeskedjan.

I forhallande till en Gverlatares/pantsittares borgenirer anses en forvirvare/
panthavare mera skyddsvird fran den stund egendomen ifriga inte lingre finns
tillginglig inom &verlatarens/pantsittarens formogenhetssvir. Finns radig-
heten diremot kvar hos 6verltaren/pantsittaren ingar egendomen fortfarande
i dennes formogenhetssvir och tillfaller i hindelse av konkurs borgenirerna.
Denna tankeging forutsitter att det ir meningsfullt att tala om radigheten 6ver
viss egendom sisom nagot som 4r skilt fran person och som kan tillkomma den
ena eller andra personen (eller flera samtidigt) och som kan forflyttas mellan
olika personer. Innehavet av en 16s sak eller ett virdepapper eller en sekundo-
gildenirs skyldighet att prestera till en viss borgenir pa forfallodagen innebir
att en viss person kan pekas ut som innechavare av tillgingen ifraga och med
tillimpning av relevanta regler kan detta innehav 6verflyttas pa ett iaketagbart
stt till en annan person. Rér det sig om ett fysiskt foremal 4r det helt enkelt
friga om var foremalet finns och ror det sig om en fordran eller rittighet kan
det enligt legitimationsregler avgoras vem gildenidren ir skyldig att prestera till.

I denna regelmilj6é utgér immaterialritten ett problem. Bland de manifes-
tationer som ansetts utgdra relevanta moment att ta fasta pa i den sakrittsliga
prévningen (tradition, denuntiation, mirkning eller registrering) har det visat
sig att ingen av dem har relevans eller finns tillginglig for avgérande av radig-
heten 6ver immaterialritten. Ritten i sig kan inte 6verlimnas fysiske, det finns
inte heller négon rittsligt relevant symbol vars innehav medfor rittsverkningar,
det finns ingen gildenir som det ir meningsfullt att denuntiera (for att styra
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legitimationsfrigan), det gir inte att mirka en immaterialritt och lagstiftaren
har endast i begrinsad omfattning infort registrering som en mojlighet. Resul-
tatet har ddrmed blivit att man varit tvungen att konstatera att immaterialritter
inte kriver nigot fristiende sakrittsmoment for att kunna disponeras med
sakrittslig verkan. En 6verlitelse i sig ricker for att forvirvaren skall ha upp-
nitt en skyddad position i forhillande till andra senare forvirvare (men inte
tidigare forvirvare) och 6verlatarens borgenirer, pd samma sitt som giller for
konsumentkép enligt 49 § konsumentkdplagen (1990:932) och f6r forviry av
hus pa ofri grund (avtalsprincipen).'> Samma giller vid dterging av avtal, sisom
framgir av ritesfallet. En hivning av ett overlatelseavtal fullbordas omedelbart
genom att tillgingen ifriga skall anses ha atergatt till verlataren. Men bristen
pa sakrittsmoment innebir inskrinkningar. Det gir inte att godtrosforvirva
en immaterialritt eftersom tradition inte kan ske och det finns inga positiva
regler som anger att exstinktivt forvirv kan ske. Det gir inte att pantsitta
en immaterialrdtc med sakriteslig verkan, utom patent och varumirke som
lagstiftaren skirskilt pekat ut som pantsittningsbara genom registrering av
pantritten, eftersom det inte gir att tillskapa ett lige dir en panthavare skulle
kunna hivda en skyddad position.'¢

Rittsliget kan mot denna bakgrund beskrivas som haltande utifrin sak-
rittslig utgdngspunke vilket kan forklaras av att immaterialritter inte ir
jimforbara med andra kategorier av l6s egendom. Sjilva uppfinningen eller
verket kan inte hanteras som négot fristdende formogenhetsvirde utan en
lagstiftning som tillhandahaller isolering och ensamritt, vilket 4r detsamma
som att virdet 4r helt avhingigt lagstiftningen.

6 Patentdverlatelse, hivningsforbehall och
fri forfoganderitt

Som HD:s domskil utvisar 4r de obligationsrittsliga, sakrittsliga och insol-
vensrittsliga aspekterna avhingiga varandra for beddmningen av hivningens
rittsverkan. Det kan tinkas att ett hdvningsforbehdll i ett patentoverlatelse-
avtal som ir kombinerat med fri forfoganderitt 6ver patentet for forvir-
varen inte dr sakriteslige giltigt, lika lite som det ar giltigt for 1osore enligt
NJA 1932 5.292, men att detta inte hindrar obligationsrittslig giltighet och
genomslag insolvensrittsligt om hivningen sker och fullgors fére konkurs.

15 Se Andreasson, Intellektuella resurser som kreditsikerhet, s. 54 med utforliga hinvisning-
ar i not 49.

16 Se 12 kap. patentlagen (1967:837) och 34 a—j §§ varumirkeslagen (1960:644).
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Konkursboet ir i sidant fall bundet till att respekeera det som har skett eller
att angripa avtalet pa obligationsrittslig grund eller mojligen genom éter-
vinning. Hir kan immaterialrittens efemira karaktir kanske forvilla tanken
nagot. Det syns ju inte pa immaterialritten att Gverlatelseavtalet hivts. Var-
ken immaterialritten som sidan eller dess "lige” utvisar nigot som helst om
vem den tillkommer. Gér man da en jimforelse med fysisk egendom eller
sadan icke materiell egendom som kriver ett sakrittsmoment kan (en felak-
tig) slutsats bli att hidvningen inte ir giltig i konkurs. Det framstar ju som om
egendomen fortfarande tillhor forvirvaren.

Nir det giller 16sore finns viktiga inskrinkningar i mojligheterna att for-
behalla hivningsritt (atertaganderitt, 4ganderitt) for en siljare, vilka har
utvecklats i rittspraxis. En sidan inskrinkning 4r att koparen inte far ha fri
forfoganderitt over 18soret innan kopeskillingen slutbetalats. Har koparen
sadan rite dr forbehallet inte verksamt vid utmitning hos koparen eller i
dennes konkurs enligt HD i NJA 1932 5.292. Det innebir att siljaren star
oskyddad dven om l6soret finns kvar hos koparen di exekution inleds. Men
om hivningen skett fore utmitningen eller konkursutbrottet och ocksa verk-
stillts genom aterging av 6soret till sdljaren kan dtergangen inte angripas pa
denna grund. Hivningsférbehallet har siledes obligationsrittslig verkan och
om det verkstillts genom iakttagande av sakrittsmomentet (tradition), far
det ocksi sakrittslig verkan. Aterstir i sidant fall att fa forbehillet ogiltigfor-
klarat eller bortjamkat enligt reglerna i 3 kap. avtalslagen (1915:218).

HD:s godtagande av den aktuella hivningsklausulen trots fri forfogande-
ritt for forvirvaren kan ocksa ses i ljuset av NJA 2009 s.79 vari HD godtog
och utvecklade en princip om att fri férfoganderitt kan kombineras med en
begrinsad upplitelse till egendom utan att det fértar upplatarens dganderitt
och separationsritt i mottagarens konkurs (om egendomen da finns kvar dir).
I detta fall valde HD att godta leverantdrens sikerhetsarrangemang, pa den
grunden att leasing, sisom innebirande uthyrning, inte fortog leverantorens
separationsritt trots att terforsiljaren/hyrestagaren hade en avtalad fri for-
foganderitt 6ver leasingobjekten. Leverantdren hade i det fallet full rice att
himta ut de fordon (husbil och husvagn) som var aktuella strax fore dterforsil-
jarens konkurs eftersom dessa upplatits till dterforsiljaren med endast begrin-
sad ritt. Detta var enligt HD utslag av en “grundliggande princip” avseende
dganderittens forsteg, som bland annat kommer till uttryck i 53 § kommis-
sionslagen (1914:45)! och som "far anses tillimplig” dven pa leasingupplitelse
fran leverantor till dterforsiljare.

17 Numera 23 § kommissionslagen (2009:865).
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I forhillande till den nya immaterialrittsdomen kan det konstateras att
HD viljer att anpassa tillimpningen till den gamla domen fran 1932. Det
hade gatt bra att gora en mera fristiende bedémning av hur ritesliget ir
beskaffat pa immaterialrittsomradet utan att snegla pa losérereglerna. Men
det vill synas som om HD inte 4r beredd att rucka pé principen frin 1932
att dgar- och atertagandeforbehill saknar sakrittslig verkan om de dr kom-
binerade med fri férfoganderitt f6r koparen. Det uttalas inte i domen men
det framstir som om HD skulle ha underkint uppfinnarens hivning om
den skett efter konkursutbrottet. Nu behovde domstolen inte avgora den
fragan liksom inte heller frigan om vilken verkan hivningsklausulen i sig
skulle ha haft gentemot konkursboet sisom en ipso facto-klausul. Kanske
ligger i HD:s papekande om att hivningen foretagits och verkstillts fore
konkursutbrottet att samma dtgird efter utbrottet inte skulle ha haft nagon
effeke. Det kan noteras att JustR Hastad i sin skiljaktiga mening i NJA 2010
s. 725 menar att enligt allminna regler kan en medkontrahent till gildeniren
inte hiva ett avtal om el-leveranser efter konkursutbrottet med éberopande
av "gamla” betalningsdr6jsmal och att konkursboet har en tvingande intri-
desritt i avtalet men ocksa skyldighet att limna besked om intride och even-
tuellt stilla sikerhet for betalningen av nya leveranser."® Hir skulle enligt
Haistad pa allmidnna grunder gilla samma regler som framgér av 2 kap. 20 §
lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion och 63 § koplagen (1990:931).
Det ligger nira till hands att tro att detta dven omfattar immaterialrittsom-
radet.

18 Se ovan vid not 14.
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Aktier utan aktiebrev
— en blind fliack i bolagsritten?*

GORAN MILLQVIST**

1. Inledning. Vad ir problemet?

Hur erhalls sakrittslige skydd vid 6verlatelse eller pantsittning av aktier
som inte finns upptagna i avstimningsregister och for vilka aktiebrev inte
har utfirdats? Denna friga, avseende en forvirvares eller panthavares skydd
for sitt forvirv av kupongaktier' som inte manifesterats i aktiebrev gent-
emot andra pretendenter till aktierna eller i 6verlatarens eller upplitarens
konkurs eller vid utmitning hos denne, ir en friga som dterkommer med
olika mellanrum f6r prévning, bade i praktiken och inom rittsvetenskapen.
Den fir dock inte nagot definitivt svar forrin lagstiftaren bestimmer sig
och anger vad som ska gilla eller Hogsta domstolen (HD) far mojlighet att
avge ett svar. Problemet ir att uttryckliga regler for uppkomsten av sakritts-
ligt skydd i olika kollisionsfall endast finns for avstimningsaktier i 6 kap.
lagen (1998:1479) om virdepapperscentraler och kontoféring av finansiella
instrument (LVKF), och f6r aktiebrev i privata bolag i 6 kap. 8 § aktiebolags-
lagen (2005:551) (ABL) med hinvisning till 13, 14 och 22 §§ skuldebrevs-
lagen (1936:81) (SkbrL). Samtidigt forekommer det att olika transaktioner
avseende kupongaktier genomf6rs utan att nagra aktiebrev har utstillts. Det
kan exempelvis vara friga om transaktioner dir inga aktiebrev alls stillts ut
eller utstillda brev forkommit och dédningsforfarande igangsatts och pagir
eller transaktioner som avser bade befintliga och eventuella framtida aktier
efter emission men dir de senare inte blir manifesterade i aktiebrev.

*  Har tidigare publicerats i Festskrift till Rolf Skog, Norstedts Juridik (2021) s. 935 ff.
** Professor i civilritt vid juridiska fakulteten, Stockholms universitet, tillika forestdndare for
Stockholm Centre for Commercial Law.

Hir anvinds uttrycket kupongaktier for aktier i bolag som inte ir avstimningsbolag,

oberoende av om de uttryckes i aktiebrev eller inte.
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Det foreligger inget tvang enligt ABL att utfirda aktiebrev, 6 kap. 1 §
ABL.? Lagen skiljer mellan aktie och aktiebrev. Aktiebrevet ir ett virdepap-
per som foljer reglerna for Iopande skuldebrev genom hinvisningen i 6 kap.
8 § ABL, men vad som giller for akrie i de frigor som regleras i skuldebrevs-
lagen, gar inte att utldsa ur ABL, férutom att aktie som huvudregel ér fritt
overlatbar, enligt portalstadgandet i 4 kap. 7 § ABL. Det fysiska innehavet av
aktiebrev dr inte nigon nddvindig betingelse for aktiedgarens ritt gentemot
bolaget (dennes férvaltningsbefogenheter). I den delen 4r det anteckning i
aktieboken om innehav av aktier i bolaget som 4r avgorande, jfr 4 kap. 37 §
ABL.

16 kap. 8 § ABL regleras uttryckligen endast det fallet att akziebrev Gver-
lates eller pantsittes. Fragan dr om detta stadgande ir exklusivt, sd att det
utesluter andra mojligheter till sakrittsligt fullbordade forvirv, eller om det
endast reglerar fallet da aktiebrev finns utfirdade och dirmed ska 6verlimnas
i samband med overlitelse och pantsittning men limnar 6ppet vilka regler
som annars giller.

2. Sparen bakat i lagstiftningshistorien

I lagberedningens forslag till aktiebolagslag 1941, fanns ganska utforliga reg-
ler om effekterna av brevlosa aktietransaktioner i 41 och 42 §§.> Huvudprin-
cipen i dessa regler var att brevldsa aktier nirmast var att jimstilla med enkla
fordringar och att denuntiation till bolaget var relevant atgird for sakriteslig
verkan for 6verlatelse och pantsittning. Hir forordades en analogi med 31 §
SkbrL. Négon lagstiftning kom dock inte till stdnd i dessa delar.*

Jfr hirtill f6r samma stindpunke enligt ildre ritt Hikan Nial, Om aktiebrev och andra
akdierittsliga dokument, P. A. Norstedt & Séner, Stockholm 1929, s. 8 ff. och Curt Ols-
son, Aktieforvirvares ritt i forhdllande till bolaget, Akademiska Bokhandeln, Helsingfors
1949, s. 26 f.

> SOU 1941:8 Forslag till lag om aktiebolag m.m. I Lagtext, s. 19 ff., och SOU 1941:9 For-
slag till lag om aktiebolag m.m. II Motiv, s. 174 ff. Reglerna var féranledda av méjligheten
att enligt forslagets 3 § 4 st. i bolagsordningen ange att inga aktiebrev skulle utfirdas, se
SOU 1941:8s. 1.

I SOU 1942:47 Lagridets utlitande 6ver lagberedningens forslag till lag om aktiebolag
m.m., s. 12 f,, ansdg Lagridet att det inte foreldg nagot stdrre praktiskt behov av att tillita
en bestimmelse i bolagsordningen som innebar att aktiebrev inte fick utfirdas. I ovrigt
kommenterades inte Lagberedningens synpunketer, jfra. SOU's. 21 ff. I prop. 1944:5 med
forslag till aktiebolagslag m.m., s. 215, f6ljdes Lagridets rekommendation men med det
tilldgget att det inte forelig nagon skyldighet for aktiebolag att utfirda akeiebrev. I dvrigt
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Lagberedningen baserade sitt forslag pa ate dittills géllande ritt ansags
medge transaktioner i aktier utan aktiebrev enligt samma regler som for
enkla fordringar.

“Enligt svensk ritt foreligger ¢j hinder mot éverldtelse av aktie, innan brev eller
annan aktiebolagsrittslig urkund av liknande natur utgivits rorande aktien,
overldtelsen och dess rittsverkningar torde i sddant fall huvudsakligen vara att
bedéma efter de regler som gilla betriffande Gverlatelse av fordran. Numera
lar i vidstrickt omfattning en analog tillimpning bora ske av de bestimmelser
rérande overldtelse av enkla skuldebrev som finnas upptagna i skuldebrevslagen.
Silunda maste i forhallandet mellan 6verldtare och forvirvare sjilva avtalet vara
avgorande, medan forvirvaren, i Gverensstimmelse med vad som stadgas om
enkelt skuldebrevi 31 § nimnda lag, torde vara skyddad mot 6verlatarens borge-
nirer forst nir bolaget underrittats om 6verlitelsen. Aven pantsittning av aktien
torde kunna ske genom avtal och underrittelse till bolaget. Vid overldtelse eller
pantsictning till flera godtroende synes i overensstimmelse med nyssnimnda
stadganden den rittshandling 4dga foretride, om vilken underrittelse (denuntia-

tion) forst dgt rum.”

Vid tillkomsten av 1975 ars ABL forekom inte nigra uttalanden angiende
verkan av brevlosa aktietransaktioner. Vid den tiden verkar det inte ha fére-
svidvat lagstiftaren att nigon annan mojlighet 4n utnyttjandet av foreskrif-
terna i 2 kap. SkbrL var mojlig.®

I prop. 2004/05:85 med forslag till ny aktiebolagslag gjordes vissa utta-
landen angiende aktiebrevslosa transaktioner i anledning av det forslag till
avskaffande av aktiebreven som lades fram i SOU 2001:1.

"I anslutning till sitt forslag om ett aktiedgarregister har kommittén ocksé disku-
terat en modell dir aktiebrevens funktion i de angivna avseendena har overtagits
av anteckningar i aktieboken. I den modellen skulle anteckningarna i aktieboken
vara rittsgrundande och ersitta 6verlimnandet av aktiebrevet. Modellen skulle
vidare innebira att de ekonomiska rittigheter som i dag utévas mot uppvisande
av aktiebrevet i stillet skulle fi utévas av den som ir inférd som aktiedgare i aktie-
boken. Aktieboken skulle alltjimt foras av bolaget, med styrelsen som ansvarig.

Den angivna modellen — som kommittén frimst sett som en méjlig Gvergangs-

gjordes inga uttalanden angdende overlitelse eller pantsittning av akdie, dill skillnad frin

aktiebrev, jfr a. prop. s. 244 ff.

SOU 1941:9 s. 174 f. noter med hinvisning till tysk litteratur hir utelimnade. I &vrigt

angavs inga killor.

¢ Se prop. 1975:103 forslag till aktiebolagslag m.m., s. 228 ff., sdrsk. s. 231, och 320 £,
SOU 1971:15 Férslag till aktiebolagslag m.m., s. 165 .
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reglering pd vigen till ett system med ett centralt aktieigarregister — har dock
fatt ett blandat remissmottagande. For var del dr vi for nirvarande inte beredda
att férorda den.

Vi foreslar dirfor att systemet med aktiebrev tills vidare far besta. I likhet
med kommittén ser vi inte heller ndgon anledning att fresla annat in marginella
sakliga dndringar av de nirmare reglerna om aktiebrev. Vi aterkommer till dessa

i forfattningskommentaren.””

Aktiebolagskommittén tog ocks, i samband med diskussionen av det 6nsk-
virda i att avskaffa aktiebreven helt och héllet och 6vergé till ett konto-
foringssystem for alla aktiebolag, upp det fallet att utfirdade aktiebrev kan
forkomma.® Hir papekades de risker for forlust en forvirvare tar om hen
forvirvar aktier dir aktiebreven férkommit och séiledes inte kan erhalla tradi-
tion av breven. Da foreligger varken omsittningsskydd eller borgenirsskydd.
Det gjordes ingen antydan i detta sammanhang om att denuntiation till
bolaget skulle kunna ersitta traditionskravet. For det fall inga aktiebrev alls
utfirdats beskrev dock Aktiebolagskommittén pd annan plats hur genzemor
bolaget verksam denuntiation kunde g till, men diskuterade inte vilken sak-
rittslig verkan en sidan denuntiation kunde ha.’

Frigan var foremal for fornyad utredning och forslag 2009 men ledde inte
heller da till lagstiftning.' Utredningen om ett enklare aktiebolag beskrev
ritesliget pa foljande sitt:

”Av 6 kap. 8 § ABL framgir att aktiebrev ska betraktas som l6pande skuldebrev
enligt lagen (1936:81) om skuldebrev. Detta innebir att sakrittsligt skydd upp-
star genom tradition av aktiebrevet. En oklarhet med dagens system ar vad som
giller sakriteslige vid Sverlatelse eller pantsittning av aktie om ndgot aktiebrev
inte utfirdats. Det kan ifrigasittas om det ir mojligt att skydda sig genom att
bli inford i aktieboken, genom &verlatelseavtalet eller i analogi med reglerna i

skuldebrevslagen om overldtelse av enkla skuldebrev och enkla fordringar, genom

denundiation till bolaget. Rittslaget dr oklart pa denna punke.”!!

7 Prop. 2004/05:85 s. 288 ff.

8 SOU 2001:1 Bilaga, Aktiedigarregister, s. 131.

Se SOU 2001:1 Bilaga, Aktieigarregister, s. 95. — "Om aktiedigarna viljer att avsta frin
aktiebrev leder det till en ordning som innebir att bolagets styrelse i aktieboken antecknar
forindringar mot foreteende exempelvis av kdpebrev, bodelnings- eller arvsskifteshand-
lingar och andra dokument som styrker anmilarens pastaende att han 4r ny aktiedgare i
bolaget.”

SOU 2009:34 Forenklingar i aktiebolagslagen m.m., Slutbetinkande av Utredningen om
ett enklare aktiebolag.

" Aa.s. 189.
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Utredningen féreslog att aktiebreven skulle avskaffas och denuntiation till
styrelsen med inf6ring i aktieboken skulle utgora relevant sakrittsligt moment
vid 6verlatelse och pantsittning av kupongaktie. I prop. 2013/14:86 forkla-
rade dock regeringen varfor denna reform inte borde genomforas. Det skulle
enligt regeringen innebira alltfor stora risker for dgare och panthavare att
vara beroende av bolagsstyrelsen for sin rict. Styrelsens hantering av mot-
tagna denuntiationer (inforingen i aktieboken) skulle avgéra en forvirvares
eller panthavares rittsstillning och sakrittsliga skydd, vilket ansigs alltfor
riskabelt.

”Sammanfattningsvis menar regeringen att évervigande skil talar for atc det
nuvarande systemet tills vidare behills. Ett avskaffande av aktiebreven, antingen
som en sjilvstandig reform eller som en del av inférandet av ett aktiedgarregister,
har inte sé stora fordelar att det uppviger de beskrivna nackdelarna. Méjligheten
act utfirda aktiebrev bor alltsd for nirvarande inte avskaffas och det bor inte

inforas nigot centralt aktiedgarregister.”'?

Systemet med aktiebrev bestir siledes tills vidare, vilket innebir att den osi-
kerhet i rdtesldget som rider for transaktioner i kupongaktier utan aktiebrey,
ocksi bestér.

3. Tankarna i litteraturen

I anledning av de uttalanden som Lagberedningen gjorde 1941 i anslutning
till forslaget om ett system for brevlgsa aktier, pipekade Knut Rodhe 1976
att det forord for analogi med 31 § SkbrL som dé framstilldes inte senare
emotsagts eller ersatts av andra regler.”” Rodhes uttalande tog sikte pd det
fallet att aktiebrev inte alls utstillts. Bo Helander ansag med hinvisning till
Rodhe att "man far rikna med att denuntiationsregeln dven giller for aktier
vard aktiebrev ej utfirdats.”'* Walin tog fasta pa detta uttalande och anférde
”’I den mén aktier, som inte finns upptagna i avstimningsregister, forekom-
mer utan att aktiebrev utfirdats vinns sakrittsligt skydd vid 6verlitelse eller

12 Prop. 2013/14:86 s. 77.

» Knut Rodhe, Pantsittning av 16s egendom — Ett perspektiv pa rittsutvecklingen under
1900-talet, Svensk ritt i omvandling. Studier tillignade Hilding Eek, Seve Ljungman och
Folke Schmidt, AB P A Norstedt & Séners Forlag, Stockholm 1976, s. 432, och dven i
Ett pd svensk ritt grundat virdepappersldst system for registrering av aktier och obliga-
tionsfordringar, Festskrift for Curt Olsson, JFT hifte 3-4 1979, s. 416 f.

4" Bo Helander, Kreditsikerhet i 16s egendom, AB P A Norstedt & Séners Férlag, Stock-
holm 1983, s. 446.
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pantsittning genom denuntiation till bolaget (se t.ex. Helander s. 446).”"

I tredje upplagan av Walins Pantritt har uttalandet dock modifierats nagot
— "vinns sakrittsligt skydd vid 6verlatelse eller pantsittning troligen genom
denuntiation till bolaget. De flesta forfattare rekommenderar denna 18sning
men fragan har inte avgjorts pa ett auktoritativt sitt av HD.”'® Stefan Lind-
skog gjorde inga reservationer i artikeln Om pant i aktier, utan konstaterade
att “om bolaget inte dr VPC-anknutet och inte har utfirdat aktiebrev utgérs
det sakrittsliga momentet av denuntiation till styrelsen.”” Det skulle ocksd
foreligga en plike for styrelsen att anteckna pantsittningen i aktieboken.

I senare aktiebolagsrittslig litteratur tas frigan inte upp till nirmare dis-
kussion. Johansson papekar att det i aktieboken ska anges huruvida aktie-
brev utfirdats, 5 kap. 5 § fjirde punkten ABL, men att i dldre bolag, dvs.
bolag som bildats fore utgingen av &r 2005, behéver denna upplysning ges
endast om aktiebrev utfirdats efter den 1 januari 2006, 9 § andra stycket
ABL promulgationslag. Direfter behandlar Johansson endast aktiebreven.'®
Sandstrom pépekar att om "aktiebrev inte har getts ut i kupongbolag kommer
formodligen forvirvarens stillning att bedémas enligt principer om denun-
tiation till bolaget, jfr 31 § SkbrL. Forvirvaren ska saledes hos bolagets sty-
relse anmila och styrka sitt fing (normalt genom att visa upp kdpeavtalet).”"”
Direfter behandlas dock endast reglerna i 6 kap. 8 § ABL och 13, 14 och
22 §§ SkbrL. Nigot egentligt stillningstagande gors inte. Festskriftsforema-
let slutligen har en utforlig genomging av reglerna for aktiebrev i Rodhes
aktiebolagsritt men tar inte upp de brevldsa transaktionerna.”

Vid en kontroll i aktuella kommentarer till ABL kan noteras att denna
fraga inte diskuteras nirmare. Norstedts Gula kommentar och Karnov inne-
héller inget alls medan Lexino konstaterar att forvirvare av aktie utan till-
gang till aktiebrev "torde” uppna sakritesligt skydd genom denuntiation till
bolagets styrelse i analogi med 31 § SkbrL. Killa f6r detta uttalande ér ovan

5 Gosta Walin, Pantritt, 2 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 1998, s. 105.

Gosta Walin, Goran Millqvist, Annina H. Persson, Pantritt, 3 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2012, s. 106.

Stefan Lindskog, Om pant i aktier, Festskrift till Jan Sandstrém, Nerenius & Santérus
Forlag AB, Stockholm 1997, s. 316 med not 26 (kursivering borttagen).

Svante Johansson, Svensk associationsritt i huvuddrag, 12 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2018, s. 321 ff.

Torsten Sandstrédm, Svensk aktiebolagsritt, 7 uppl., Wolters Kluwer, Stockholm 2020,
s. 159.

20 Rolf Skog, Rodhes aktiebolagsritt, 26 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm 2020, s. 134 ff.
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nimnda SOU 2009:34 s. 202, vilket siledes 4r det forslag om avskaffande av
aktiebreven som lagstiftaren valde att inte genomféra.*!

Rekommendationen ir allmint att denuntiation i analogi med kravet i
31 § SkbrL duger som sakrittsmoment och medf6r sakriteslige skydd for
forvirvare och panthavare, dels borgenirsskydd, dels det begrinsade omsitt-
ningsskydd som anges i 31 § andra stycket SkbrL. Ndgon mera ingdende ana-
lys har dock inte foretagits och i de utredningssammanhang dir frigan tagits
upp under senare ar har osikerheten i rittsliget papekats som ett viktigt skal
till avskaffande av aktiebreven i alla aktiebolag.

4. Prejudikat saknas

Hogsta domstolen har inte haft tillfille att prova frigan men det finns ett
hovrittsavgérande att beakta, RH 2004:77, vilket handlade om godtrosfor-
virv av brevlosa aktier.” Omstindigheterna var foljande. STC Interfinans
AB (STC) var ensam #gare till samtliga aktier, 3 000 st., i Gripsholms Rederi
AB (Gripsholm), och silde 2 700 st. av dessa till en privatperson G M.
Kort direfter salde G M fran sitt innehav 600 st. aktier till en annan person
U L. P4 grund av att STC inte kunde leverera aktiebok och aktiebrev for
Gripsholm till G M, hivde denne sitt aktieforvirvsavtal, vilket STC accepte-
rade. STC rekonstruerade direfter Gripsholms aktiebok och inférde sig sjilvt
som ensam dgare till samtliga aktier samt ansokte om dodning av forkomna
aktiebrev. Slutligen salde STC samtliga aktier i Gripsholm till Euroskandic
Ltd., medan dnnu dédningsforfarandet pagick. Den friga som uppstod var:
Vilken ritt hade U L till 600 aktier i Gripsholm i konkurrens med Euroskan-
dic? Samtliga tre forsiljningar och atergangen genom hivning skedde utan
tillgang till nagra aktiebrev.

Hovritten tillimpade 3 kap. 6 § ABL (1975) pa det sittet att avsaknaden
av aktiebrev omdjliggjorde ett godtrosforvirv for Euroskandic. U L dgde

! Norstedts Gula kommentar av Svante Johansson, Rolf Skog, Sten Andersson, Aktiebo-

lagslagen (2005:551), Juno Version 15, vid 6:8 ABL; Karnov Kommentar aktiebolagsla-
gen av Per Samuelsson, vid 6:8 ABL; Lexino Aktiebolagslag (2005:551) 6 kap. 8 § av Erik
Nerep, Johan Adestam, Per Samuelsson.

22 Hir kan ocksd nimnas Kammarritten i Jonkoping, Dom 2017-02-14, Mal nr 2843-
2844-15, avseende nekad registrering av stiftelse. Lansstyrelsen hade vigrat registrering
bl.a. pd den grunden att aktier utan aktiebrev inte kunde anses ha "éverlimnats” som
stiftelsekapital pa det sitt som krivs. Kammarritten tog dock fasta pa att bolaget denun-
tierats och ansdg didrmed sakrittsligt skydd ha uppnétts genom att tillricklige avskiljande
hade skett varfor registrering kunde beviljas.

393



Festskrift till Rolf Skog

siledes bdttre rdtt 4n Euroskandic till 600 aktier i Gripsholm. Hovritten
utgick fran att U L:s forvérv i sig var i sin ordning samt anférde angiende

3 kap. 6 § ABL (1975).

”[Floljande allminna forutsittningar krivs for att ett godtrosforviry av aktier vid
en forsiljning av dessa skall kunna uppkomma. Siljaren skall enligt aktiebolagets
paskrift pa aktiebreven i friga i aktieboken vara inférd som Zgare till aktierna
(kravet pa formell legitimation). Siljaren skall ha aktiebreven i sin besittning (kra-
vet pa besittning). Siljaren skall 6verlimna aktiebreven till koparen (kravet pa
tradition).”

Ar dessa forutsittningar uppfyllda och foreligger dessutom god tro kan god-
trosforvirv ske enligt hovritten, annars inte. Hovritten menade att frimst
intresset for trygghet i omsittningen medférde att det inte kunde tinkas
nagot alternativ till dessa krav pa fysisk kontroll ver aktiebreven. Domska-
len ir helt inriktade pé frigan om godtrosforvirv, borgenirsskyddsaspekeen
beaktas synbarligen inte.

5. En diskussion av alternativen

Sa vad giller da? Ar det riktige att avsaknaden av aktiebrev medfor en hante-
ring av aktietransaktioner enligt reglerna for enkla fordringar i 3 kap. SkbrL?
Det kan noteras att i utrednings- och lagstiftningssammanhang uttalandena
har varit pafallande forsiktiga medan doktrinen timligen enhilligt har funnit
rattsldget klart och utan egentliga reservationer konstaterat att analogin till
enkla fordringar och dirmed till 3 kap. SkbrL giller.

Ett forsta problem med en siadan 16sning ar hur fragor kring godtros-
forvirv ska losas. Aktiebrev kan godtrosférvirvas genom hénvisningen till
14 § SkbrL men enkla fordringar kan inte alls godtrosférvirvas. Den enda
omsittningsskyddsregeln i 3 kap. SkbrL 4r 31 § andra stycket som ger skydd
for senare forvirvare vid dubbeldispositioner sdvida denne varit forst med att
denuntiera gildeniren (bolaget) och dirvid varit i god tro.

Ett andra uppenbart problem ir hur de situationer ska hanteras dir det
bevisligen har stillts ut aktiebrev vid nigon tidpunkt, for hela eller delar av
aktiekapitalet, men de har forkommit eller i vart fall 4r pd okidnda avvigar.
Hur loser vi da konflikter mellan en forvirvare som forlitat sig pa denuntia-
tionen och en tidigare, okind innehavare som dyker upp med aktiebreven i
sin hand?

394



Aktier utan aktiebrev — en blind fliick i bolagsritten?

Ett tredje problem ir det pdpekande lagstiftaren gor angdende osiker-
heten i denuntiationsmodellen som sidan och att dirmed behovet av att
forlita sig pa bolagsstyrelsens ritta hantering av inkommande denuntiatio-
ner. Denna friga illustreras pa ett tydligt sict av NJA 2019 s. 94 angiende
skadestindsansvar for styrelse i bostadsrittsforening for bristande hantering
av uppgifter om pantsittningar. Sddan pantsittning far sakriteslig verkan
genom denuntiation till féreningens styrelse i analogi med 31 § SkbrL.** For-
summar styrelsen denna uppgift sa att felaktiga, bristfilliga svar ges di forvir-
vare av bostadsritt begir uppgift om belastningar pd den aktuella bostadsrit-
ten, blir styrelsen ersittningsskyldig savida forsummelsen utgdr oaktsamhet
(culpa) och forvirvaren lidit skada pa grund dirav genom att giltiga, okinda
pantritter visar sig finnas i bostadsritten. Fragan dr om detta ir en tillricklig
och limplig ordning dven for brevldsa aktier eller om reglerna snarare bor
verka for ett framtvingande av aktiebrev sa att den lagstadgade modellen blir
allenarddande. Med andra ord att transaktioner avseende brevlosa aktier inte
kan uppna sakrittslig fullbordan for férvirvare/panthavare annat an genom
utstillande av aktiebrev.

Med tanke pd den fria dverlitbarheten av aktier i 4 kap. 7 § ABL synes
det samtidigt oundvikligt att regelsystemet tilliter verksamma transaktioner
i aktier utan aktiebrev. Det vore knappast rimligt med en ordning som inte
erkinde att en brevlds overlatelse av samdliga aktier i ett bolag — kanske ett
dotterbolag — kunde uppna sakrittsligt skydd mot 6verlitarens borgenirer
och andra tredje mdn. Har det aldrig utfirdats nigra aktiebrev av bolaget
men forvirvaren inforts i aktieboken och exempelvis dverlatarens konkursbo
skulle hivda att 6verltelsen inte ir fullbordad, bor det kunna bemotas med
papekandet att inte heller 6verlataren hade négra aktiebrev och att ritten att
utstilla brev f6ljt med bolaget och dirmed Gvergate till forvirvaren sisom
obligationsrittslig dgare av bolaget. Det ligger saledes i dennes hand att ensi-
digt fullborda forvirvet genom att avkriva bolaget aktiebrev enligt 6 kap.
1 § ABL och denna rittighet bér, liksom andra rittigheter dir det finns en
prestationsskyldig tredje man (i detta fall bolaget) sakrittsligt folja reglerna
for denuntiation enligt 31 § 1 st. SkbrL.

En enkel 16sning i andra fall dn 6verlitelse av hela bolaget, dr naturligtvis
att anse hanvisningen i 6 kap. 8 § ABL vara exklusiv och inte acceptera nigra
sakrittsliga verkningar pa andra férutsittningar 4n vad som anges i 14 och

% Se NJA 1971 s. 66 och Goran Millqvist, Sakrittens grunder, 9 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm 2021, s. 174.
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22 §§ SkbrL. Onskar aktieigare i aktiebolag som inte ir avstimningsbolag
overlata eller pantsitta sina aktier far de se till att ha tillging till aktiebrev
som motsvarar deras innehav och fullborda transaktionen genom overlim-
nande av breven. I avsaknad hirav skulle det inte foreligga négot sakrittsligt
skydd f6r forvirvare/panthavare, varken omsittningsskydd gentemot andra
godtrosforvirv av aktiebreven, vilka siledes visar sig existera, eller borgenirs-
skydd vid insolvens eller utmitning hos 6verlatare/pantsittare.

Det givna alternativet hirtill 4r, som framgatt, att ta fasta pd aktiens
karaktdr av sirskild fordringsritc (andelsdgarrict) och hantera sakritesliga
fragor i anslutning till 31 § SkbrL, dé aktiebrev av nigon anledning saknas.
Denuntiation till bolaget i analogi med 31 § 1 st. SkbrL, blir da avgérande
sakrittsmoment for forvirvares och panthavares borgenirsskydd. Det skulle
didrmed ricka att, enligt lagtexten, "gildendren om dtgirden underrittats”
vilket dr detsamma som "kommit till handa”.** Godtrosforvirv frin en oritt-
mitig innehavare skulle dock inte kunna ske, som papekas ovan, eftersom
det enda fallet av omsittningsskydd som anges 4r dubbelforfoganden fore-
tagna av den rattmitige innehavaren, 31 § 2 st. SkbrL.*> En senare forvirvare
uppnir i detta fall sakrittsskydd om han ir forst med att denuntiera gildeni-
ren (bolaget) om sitt forvirv och da ir i god tro om den tidigare 6verlatelsen.
Ar dessa forutsiteningar uppfyllda gor han ett godtrosforvirv, annars vinner
den forste forvirvaren.

Detta alternativ med denuntiation vicker dock frigan om grinsdrag-
ning mellan de fall dir denuntiation duger och de fall dir 6 kap. 8 § ABL
anger kraven. Om en overlatare/pantsittare har tillgang till aktiebreven ter
det sig onekligen diskutabelt om en forvirvare/panthavare trots uteblivet
besittningstagande till aktiebreven kan uppna sakrittsligt verksam dgande-
ritt/pantritt genom denuntiation. Ett forfogande av dgaren 6ver aktiebreven
efter denuntiation maste rimligen kunna ha verkan enligt 6 kap. 8 § ABL och
saledes undergrivs detta stadgande pa ett olyckligt sdtt om dven denuntiation
duger i de fall inga hinder foreligger for tradition av aktiebreven.

Det sist sagda leder till att méjligen bada alternativen kan vara tillimpliga
men att det fysiska innehavet av aktiebreven har féretride vid konkurrens. I
den man breven existerar och det exempelvis visar sig att de innehas av en for
bolaget och andra berdrda okind person, som gjort ett forvirv av dem i god

2 Gosta Walin, Johnny Herre, Lagen om skuldebrev m.m., Juno version 4, under 31 § vid

not 78.
Jfr Torgny Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm
1996, s. 77 och 86.
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tro, skulle det forvirvet gilla, jfr 14 § SkbrL, framfor sidana transaktioner
som fullbordats genom denuntiation till bolaget. Likasa skulle 22 § 1 st.
SkbrL (besittningen) avgéra den sakrittsliga konkurrensen i pantsittarens
konkurs dé det visar sig att breven existerar och innehas av viss person. Om
aktiebreven diremot inte kommer fram utan f6rblir borta skulle det innehav
som denuntierats bolaget accepteras och aktierna anses tillhoriga denne for-
virvare/panthavare. Denna losning ter sig mest trolig eftersom den medf6r
att aktierna inte 4r helt paralyserade trots att de inte kan lokaliseras fysiskt,
den rimmar ocksa vil med dodningsreglerna, se strax nedan. Har det genom-
forts en transaktion som fullbordats endast genom denuntiation till bolaget
innebidr det visserligen en risk eftersom den konkurreras ut av ett péavisat
faktiskt innehav av aktiebreven men om sa inte visar sig vara fallet giller den
denuntierade transaktionen fullt ut sakrittsligt.

6. Doédningsforfarandets betydelse f6r beddmningen

Ett dédningsforfarande enligt lagen (2011:900) om dédande av férkom-
men handling (D6dL) paverkar inte beddmningen av om &verlimnande av
aktiebrev dr nddvindig betingelse f6r uppkomsten av sakrittslig fullbordan
av overldtelse och pantsittning.” Om det skulle forhélla sig pd det sittet att
aktiebreven faktiskt existerar och innehas av ndgon okind person fortsitter
detta innehav att vara legitimerande och sakrittsligt avgorande sa linge dod-
ningsforfarandet pagir.”” Det innebir att férindringar ocksé kan ske i inne-
havet med full sakrittslig verkan genom tradition. Med andra ord ar liget
detsamma som forordats strax ovan genom att transaktioner som genomfors
under dodningsférfarandet 4r giltiga och skall liggas till grund f6r den sak-
rittsliga beddmningen savida aktiebreven dyker upp och visar sig innehas av
nagon som férvirvat dem med besittningstagande i god tro.

Sedan dédningsforfarandet fullbordats och aktiebreven dodforklarats gil-
ler enligt 11 § DSdL, att det fysiska innehavet av aktiebreven inte ger forsteg
for innehavaren i nigot avseende.?® Vilken ritt en innehavare eventuellt kan

% Dédningslagen frin 2011 ersatte motsvarande lag frin 1927 i samband med 6verflyte-

ningar av drenden frin domstolarna till férvaltningsmyndigheter men innebar inga mate-
riella férindringar utan avsdg frimst forfarandereglerna, prop. 2010/11:119 s. 54.

7 Jfr ang. 1927 ars lag Gosta Walin, Lagen om skuldebrev m.m., P. A. Norstedt & Séners
forlag, Stockholm 1977, s. 306.

2 NJAII 1927 s. 331, den kommitté som utarbetade lagforslaget anforde: ”Att en hand-
ling blivit, sasom det i 8 § heter, genom beslut av ritten dédad, innebir, pa sitt av sjilva
uttryckssittet framgér, att ddrest handlingen mot férmodan fortfarande skulle finnas i
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ha gentemot s6kanden i dodningsirendet och gentemot bolaget ér separata
fragor som far avgoras utifrin den relation innehavaren har eller har haft med
bolaget och med sokanden.”

behill, dess innehav icke lingre utgdr nagot bevismedel eller grundar nagon ritt for den,
som har eller kan f& handlingen i handom.”

2 Se Walin, a.a. s. 306 f.
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GORAN MILLQVIST

Kontraheringsplikt f6r banker

Négra synpunkter pa en svirhanterlig fraga

1. Inledning

Vid ett internt seminarium vid Stockholm Centre for Commer-
cial Law for en tid sedan diskuterades en friga om innebérden av
en eventuell likabehandlingsprincip pa obligationsmarknaden och
vad den kunde tinkas innebira. Néigot svar presenterades inte men
bland annat vicktes en tanke om att likabehandling ocksa inne-
fattar plikt, kanske till och med en kontraheringsplikr. Detta fick
mig att minnas att jag i ett annat sammanhang dgnat nigra rader
it frigan om kontraheringsplikt for banker for inte si linge sedan
och att det kunde vara ett tema att ater ta upp, nu i form av denna
festskriftsartikel till Peter.

Idag 4r bankverksamhet ett timligen disparat och omfattande
fenomen, med kontohantering, in- och utlining, ridgivning, spa-
rande, virdepappersaffirer, betalningsformedling med mera pa pro-
grammet. Bankerna tillhandahéller 4ven flera elektroniska tjdnster
och system, bland de mera allmint kinda finns Swish for betal-
ningar och BankID f6r siker identifiering. Bankerna riktar sig till
bade foretag och privatpersoner och deras utbud ir i hog grad digi-
taliserat och elektroniskt. Det mesta sker pa distans numera.

Sedan linge finns i svensk ritt regler om kontraheringsplikt for
banker och vissa andra finansiella institut och fragan kan stillas vad
dessa regler betyder idag, sirskilt hur langt de stricker sig nir det
giller andra tjinster 4n tillhandahéllande av konto, och vilka ritts-
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verkningarna dr vid brott mot plikten, sirskilt fraigan om eventuellt

skadestindsansvar for bankerna. Frigorna har aktualiserats bade pa

grund av bankernas forsiktighet vad giller risken for att medverka

till illegal penningtvitt' och pa grund av deras 6nskan om att kunna

paverka vilket utbud av tjinster som erbjuds olika kunder. Frigan

om penningtvitt och betalkonton har uppmirksammats av Finans-

inspektionen (FI), bland annat genom undersékning av bankernas

efterlevnad av kontraheringsplikten enligt betaltjidnstlagen. Klago-

maél har inkommit till FI 6ver bankernas stillningstaganden utifrin

risken f6r penningtvitt och vigran att 6ppna betalkonton.
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Det finns tva huvudstadganden att beakta hir:

11 d § lag (1995:1571) om insittningsgaranti (IGL)

Ett institut som erbjuder sig att ta emot insdttningar enligt definitio-
nen i 2 § dr skyldigt att ta emot sidana insittningar av var och en, om
det inte finns sirskilda skl mot det. Lag (2016:625).

29
I denna lag betyder

insittning: tillgodohavande som avser inlaning pé konto,

4 akap. 1§ lag (2010:751) om betaltjinster (BtjL)

Etc kreditinstitut eller en filial till ett utlindskt kreditinstitut far inte
vigra en konsument som ir lagligen bosatt inom EES att 6ppna ett
betalkonto med sddana grundliggande funktioner enligt 2 § som insti-
tutet eller filialen tillhandahaller andra konsumenter.

Forsta stycket giller inte om det skulle strida mot lagen (2017:630)
om dtgirder mot penningtvitt och finansiering av terrorism eller om
det finns sirskilda skil mot att tillhandahalla konsumenten ett betal-
konto. Lag (2022:1704).

Lagen (2017:630) om dtgirder mot penningtvitt och finansiering av terrorism.
Se https://fi.se/sv/publicerat/nyheter/2022/fi-vill-se-statistik-over-nekade-betal-
konton/ (senast besokt 30 juni 2023).
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2§

Med grundliggande funktioner avses

1. tjinster som krivs for att oppna, inneha och avsluta ett betalkonto,
2. tjdnster som gor det mojligt ace sitta in medel pé ett betalkonto,

3. tjanster som gor det méjligt act inom EES &ver disk eller i uttags-
automater ta ut kontanter fran ett betalkonto, och

4. utférande av f6ljande betalningstransaktioner inom EES:
a) autogirering,

b) betalningar genom ett debetkort, inbegripet betalningar online,
samt

©) betalningar, inbegripet stdende 6verforingar, vid terminaler, dver
disk och via onlinetjinster.

Ett kreditinstitut eller en filial till ett utlindskt kreditinstitut som
tillhandahaller en konsument ett betalkonto med grundliggande
funktioner far inte begrinsa det antal ginger konsumenten fir
anvinda de tjanster som ar knutna till betalkontot. Lag (2022:1704).

Hir nedan begrinsar jag mig frimst, men inte helt, till tva fragor,
kontraheringspliktens omfing i relation till foretagskunder samt
rittsverkningarna av en vigran frin banken (eller motsvarande) att
ingd avtal med en foretagskund, sirskilt nir det giller andra tjinster
dn enbart tillhandahallandet av inldningskonto.

2. Nirmare om lagstiftningen

Kontraheringsplikten for banker lagfistes ursprungligen genom
indring 1991 i 2 kap. 1 § bankrorelselagen (1987:617) (BRL) som en
motvikt mot bankernas monopol pa ritten att ta emot inlaning fran
allmidnheten. Det papekas i prop. 1990/91:154 att,

3 4 a kap. BgL utgdr implementering av Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/92/EU av den 23 juli 2014 om jimférbarhet fér avgifter som avser betal-
konto, byte av betalkonto och tillging till betalkonto med grundliggande funk-
tioner (betalkontodirektivet).
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”[i] konsekvens med att bankerna har monopol pa inlaning pa rik-
ning frin allminheten fir det anses foreligga en motsvarande princi-
piell skyldighet f6r bank att erbjuda allminheten méjlighet att sitta
in medel pé vanlig rikning. Detta bér uttryckligen framga av lag-
stiftningen, dven om skyldigheten att ta emot inldning inte kan vara
absolut.™

Vidare preciserades begreppet inlaningsverksamhet i bankrorelse
med att den,

“kinnetecknas av ett antal faktorer. Den avser kontoinlaning frin all-
minheten med i princip likalydande villkor f6r alla insittare. Behéll-
ningen ir nominellt siker och helt likvid. Inlaningen ir inte forknip-
pad med nagra skyldigheter for insittarna, och den ir inte kopplad till
ndgon annan typ av niringsverksamhet eller rérelse. Det dr viktigt att
inldningsverksamhet med dessa kinnetecken f6rbehalls bankerna.”

Senare har detta skil for en kontraheringsplikt kompletterats med
hianvisning till ritten for allmidnheten att fa tillging till ett konto
med insittningsgaranti varfér denna kontraheringsplikt numera
aterfinnsitrd § IGL.S

Det kan noteras att plikten i 11 d § IGL endast ir inriktad pa
att banken (eller institut som bedriver inldningsverksamhet) ska ta
emot insdttningar av var och en” pa inliningskonto, om det inte
finns sirskilda skil mot det. Lagtexten antyder inget om ett vidare
omfang for kontraheringsplikten. Omfanget for kontraheringsplik-
ten diskuterades nimligen i propositionen utifrin en 6nskan frin
Konsumentverket om att olika kringtjinster ocksa borde omfattas
av kontraheringsplikten och att FI i ett allmint rdd (FFFS 2001:8)
framhallit at,

”for att pa ett effektive sidtt kunna skota uttag av kontanter, dverforingar
och betalningar, bor [kontohavare] ges mojlighet att koppla tilliggs-
tjanster till ett inlaningskonto, om det inte finns skdl mot detta.”

Se prop. 1990/91:154, s. SI.
Se a. prop. s. 52.
Se prop. 2002/03:139 s. 260 ff.

N v s

Se a. prop. s. 262.
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Regeringen hinvisade dock till att FI under 2002 {6ljt upp frigan
och funnit att lagstiftningsatgirder inte krivdes. Regeringen gjorde
darfor

“bedomningen att det for nirvarande inte finns behov av att dligga
instituten en skyldighet att tillhandahalla tilldggstjanster.™

Det finns inga senare stillningstagande i denna fraga fran lagstif-
tarens sida.

Det kan ocksd uppmirksammas att lagstiftaren nogsamt und-
vikit att ta upp fragan om vilka sanktioner som kan riktas mot en
bank som bryter mot 11 d § IGL. Den enda lagstadgade effekten
av brott mot kontraheringsplikten i IGL dr vad som stadgas i 20 §:

Garantimyndigheten skall underritta Finansinspektionen, om ett
institut som omfattas av garantin inte fullgor sina skyldigheter enligt
denna lag. Lag (2007:1433).

I 6vrigt nimns inget om vilka sanktioner som kan riktas mot en
bank som bryter mot kontraheringsplikten.

I BRL sanktionerades kontraheringsplikten av vite, vilket inne-
bar att plikten nirmast sigs som en niringsrittslig regel och det
rader inget tvivel om att den har en niringsrittslig sida som overva-
kas av FI och som ytterst sanktioneras av mojligheten till aterkallelse
av tillstdndet for verksamheten enligt 15 kap. 1 § lagen (2004:297)
om bank- och finansieringsrorelse (BFL).

Enligt 4 a kap. 1 § BtjL ar svenska kreditinstitut (frimst banker)
och, sedan den 1 januari 2023, filialer till utlindska institut, skyl-
diga att lita konsumenter som ir lagligen bosatta inom EES 6ppna
ett betalkonto (transaktionskonto, l6nekonto m.fl. namn) med si
kallade grundliggande funktioner. Det ska vara mojligt att sitta in
och ta ut pengar och genomféra betalningar via girering och kort
eller online, 4 akap. 2 § ByjL. Dock dr denna skyldighet understilld
provning enligt penningtvittslagen. Skyldigheten ir inte heller
ovillkorlig, "sirskilda skil” kan dberopas av institutet for vigran att

8 Sea. prop. s. 262.
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oppna konto. Det kan till exempel rora sig om brottsligt handlande
eller misstanke didrom.

I samband med tillkomsten uttalades angiende kringtjinster att
sddana inte omfattades av kontraheringsplikten men samtidigt att
det inte var tillatet att kringga plikten genom att endast erbjuda
kombinerade konton, som innefattade dven kringtjdnster.

”Om kunden inte har mojlighet att vilja bort dessa tilliggsfunktio-
ner, ska de inte paverka kreditinstitutets skyldighet att erbjuda kontot.
Kreditinstitutet ska dé vara skyldigt att erbjuda kontot med de funk-
tioner som ingar.”

Det finns inga stillningstaganden i forarbetena till nagon civil-
rittsligt skadestdndssanktionerad kontraheringsplikt for banker.”
Ingenstans i forarbetena till den lagfista kontraheringsplikten for
banker tas frigan om skadestind upp. Savitt kint finns det inget
avgoérande fran hogre instans som tar upp skadestindsfragan. Hir
kan dock nimnas NJA 1991 s. 217, dir Hogsta domstolen, (HD)
dlade en bank strikt skadestdndsansvar for forsenad utbetalning pa
grund av att banken inte levde upp till sitt dtagande gentemot kund.
Kunden hade fitt [ofte om en overtrasseringsritt men det aktuella
lokalkontoret dir kunden ville ta ut pengar kinde inte till detta.
Hir rérde det sig dock om kontraktsbrott och dirmed ett ansvar for
effekterna av den forsenade utbetalningen. Man ir i dvrigt hdnvisad
till allmidnna principer och argument avseende kontraheringsplik-
tens omfang och effekter vad giller ett eventuellt skadestandsansvar.

Hojer man blicken ovan dessa lagstadganden torde det vara sa
att det finns en allmin civilriteslig princip om kontraheringsplike
i vissa fall men det rader en pataglig osikerhet om dess omfattning
och nirmare innebérd.” Denna osikerhet omfattar ocksa fragan hur
lagreglerad kontraheringsplikt ska uppfattas civilrittsligt. En banks
vdgran att ta emot inlaning fran en person som inte har konto i
banken ir inte ett kontraktsbrott frin bankens sida i vanlig mening,

9 Se prop. 2016/17:129, s. 21I.

10 Se prop. 1990/91:154, s. 52.

I Jfr Axel Adlercreutz, Lars Gorton, Avtalsrite I, 13 uppl., Juristforlaget i Lund 2011,
s. 113 ff. och Ulf Bernitz, Svensk och europeisk marknadsritt 1, 4 uppl., Norstedts
Juridik 2015, s. 231.
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som foranleder normala kontrakesbrottspafoljder, utan ir ett brott
mot en sirskild forpliktelse och det ir inte givet vad effekten blir,
sarskilt di det som oftast saknas lagreglering av rittsverkningarna.
Hur har dd den juridiska doktrinen sett pa dessa fragor?

3. Diskussionen i litteraturen

Kontraheringsplikten allmint har behandlats i den juridiska lit-
teraturen i omgangar, sirskilt nir det gille tillgdngen till viktiga
samhillsnyttiga tjanster, sdsom tillgingen till el och vatten, trans-
porter och f6r offentliga monopol, samt ur konkurrens- och konsu-
mentskyddssynpunkt, men den gér sillan pa djupet nir det giller
sanktioner mot vigrad kontrahering da plike dirtill forelegat.” Ett
talande exempel ir f6ljande slutklim av Bernt Hjejle i hans artikel

Kontraheringspligt, i Festskrift till Henry Ussing,

"Jeg skal endelig bemerke, at jeg her ikke er gaet ind pd spergsmalet
om folgerne af en uretmessig kontraheringsnagtelse, herunder sporgs-
malet om den kontraheringsberettigedes eventuelle erstatningskrav.
Jeg henviser herom til Ussing i T.£.R. 1947. 240 {L., serlig p. 269.7

Ett undantag ir Bert Lehrberg, Bankernas kontraheringsplike, som
gar igenom bade pliktens innebord och omfattning och dess ritts-
verkningar.* Lehrberg utgir frin att kontraheringsplikten maste
vara sanktionerad eftersom den annars endast vore “en papperstiger”

2 Hir kan sirskilt nimnas Frey Nybergh, Avtalsfrihet — ritt till avtal. En nordisk
undersdkning av kontraheringsplike till forman for privatpersoner, Nord 1997:10,
Nordiska ministerridet, Képenhamn 1997, densamme, Ritten dill tjinster i
informations- och kreditsamhillet, Helsingfors 2004. Jfr Ulf Bernitz, Svensk och
europeisk marknadsritt 1, 4 uppl., Norstedts Juridik 2015, s. 230 f. Aven Henric
Falkman, Bankernas skyldighet att ta emot inldning, JT 2001-02 s. 731 ff. En
mera utforlig men ildre undersdkning ir Mogens Koktvedgaard, Kontraherings-
pligt, Képenhamn 1960. Se dven Hakan Stromberg, Om rittsférhallandet mellan
offentliga anstalter och deras nyttjare, C. W. K. Gleerup, Lund 1949.

B3 Bernt Hjejle, Kontraheringspligt, Festskrift til Professor, Dr. Juris Henry Ussing,
5 Maj 1951, Juristforbundet, red. O. A. Borum, Knud Illum, Kebenhavn 1951,
s. 163 f.

4 Bert Lehrberg, Uppsatser i bankritt. Forsta samlingen, Norstedts Juridik, 2002,
s. 85—115.
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och att det 4r ovanligt med osanktionerade lagstadganden. Dirtill
ar det friga om en civilrittslig regel med civilrittsliga sanktioner
enligt Lehrberg. S& har den enligt honom uppfattats i litteraturen
och det "mesta talar ocksa for att en kontraheringsplikt for att 6ver
huvud taget kunna vara effektiv maste uppfattas pa det sittet.”™
Detta later sig sigas men utgor knappast i sig en Gvertygande
argumentering i de badda principfragorna — kontraheringspliktens
omfing och utformningen av ett eventuellt skadestandsansvar som
rittsverkan av brott mot plikten.

Ett ytterligare undantag ir Lennart Johansson, Banker och inter-
net, som uppvisar en visentligt mera forsiktig instillning till fra-
gorna dn Lehrberg.” Till att bérja med utgar han frin att den legala
kontraheringsplikten dr en niringsrittslig regel vilket innebir att
den som

“utgangspunkt inte [kan] med framgéing direkt aberopas av part for
att vinna privatricesliga formaner gentemot en bank, eftersom nirings-
rittslig lagstiftning ar en form av offentligrittslig lagstiftning.™”

I fraga om skadestdndsansvar for bank som vigrar tillhandahalla
tilliggstjinster utesluter han inte ett sidant ansvar men menar dock
att culpabedomningen blir vansklig och det forefaller "oklart hur
rittsfoljden, det vill siga skadestandet, skall faststillas™® Det dr en
slutsats som det ar lice att hilla med om, se strax nedan.

4. Omfattningen av bankernas kontraheringsplikt idag

Vid inférandet av kontraheringsplikten for banker sigs inldnings-
verksamheten i sig som central och kinnetecknande for bankverk-
samhet och skulle forbehéllas de kontrollerade bankerna. Dirmed
var det ocksd viktigt att dessa dlades en skyldighet att ta emot sidan
inlaning frin allminheten. Pliktens omfattning var fran lagstifta-

5 Lehrberg, a.a. s. 106.
16 Lennart Johansson, Banker och internet — sirskilt om kundaktiverade betalnings-
instruktioner (ak. avh.), Iustus Férlag, Uppsala 2006.

17 Johansson, a.a. s. 96.

18 Johansson, a.a. s. 114.
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rens sida helt inriktad pa frigan om allminhetens tillging till sed-
vanligt bankkonto for insittning och uttag av pengar, att utgora en
trygg forvaring av dessa samt kunna genomf6ra betalningar. Efter
overvigande av en eventuell vidare kontraheringsplikt uttalade lag-
stiftaren: "Ndgon skyldighet att tillhandahélla andra gdnster 4n
inldning avilar inte en bank.” Det konstaterades ocksa att andra
tjdnster utdver tillhandahallandet av konto inte skulle dliggas ban-
kerna.

”Som jag nyss anfort bor det inte dvila bankerna en skyldighet act driva
verksamhet som omfattar samtliga de banktjinster allmidnheten kan
tinkas ha behov av.”°

Motiveringen till inférande av en kontraheringsplikt for banker dr
helt kopplad till skyddet av bankkunderna och bankernas centrala
roll i samhillsekonomin. Bankerna tillerkindes ett direkt monopol
pa inldning fran allminheten och édlades dirmed som en motvikt
en skyldighet att ocksd motta sidan inlining. Kontraheringsplikten
sags siledes som en garanti for att allminheten skulle ha tillging
till ett sedvanligt inldningskonto men dirutéver stod det bankerna
frice ate tillhandahélla eller inte tillhandahalla olika kommersiella
tjanster. Det finns inget stdd i killorna for att kontraheringsplikten
analogivis kan utstrickas till att omfatta dven kringtjinster, dven
om de dr nira kopplade till kontoavtalet och viktiga for kunden.
Kontraheringsplikten infordes inte for att dligga bankerna att till-
handahilla ett modernt utbud av banktjinster, utan som ett led i
att uppritthélla ett stabilt och tillgingligt inlaningssystem i privata
banker.

Men eftersom den legala kontraheringsplikten i 11 d § IGL och
4 a kap. 1§ BtjL endast omfattar sjilva kontot och transaktioner
via detta blir det viktigt att skdrskada de argument som talar for en
utvidgning av kontraheringsplikten genom analogi. Det har sedan
1990-talet utvecklats en service av bankerna som bygger pa att kun-
dernas bankirenden ska kunna skétas av dem sjilva pd distans, en
utveckling som méjliggjorts av samhillets digitalisering och som

9 Prop. 1990/91:154 om rorelseregler f6r bank m.m., s. 91.
20 A. prop. s. 52.

407



Festskrift till Peter Westberg

drivits pa av konkurrensférhillandena pa bankmarknaden. Det har
efter hand blivit viktigt f6r den enskilde att vara "uppkopplad” f6r
att smidigt kunna skota sina bankirenden. Det dr dock inte friga
om ndgot systemskifte som skulle innebéra att man vore helt avsku-
ren frn tillging till bankginster om man inte dr "uppkopplad”,
utan snarare en tydlig komplettering och utvidgning av traditionell
bankverksamhet. De olika digitala banktjinsterna ser ocksa olika
ut hos olika banker. Bide Swish, BankID och liknande tekniker 4r
mer eller mindre framgdngsrika inslag i denna utveckling, som fort-
satt pagar. Hir foreligger tydliga konkurrensforhallanden mellan
aktorerna och frigan kan dirmed stillas vad en mera omfattande
kontraheringsplikt skulle ge for konsekvenser.

Samtidigt kan noteras att kontraheringsplikt som fenomen ir en
avvikelse frin den i svensk ritt sjilvklara utgangspunkten att avtals-
frihet rader i privata, kommersiella relationer. Marknadsaktorer dr
fria att ingd eller inte ingd avtal med de motparter de 6nskar och
med det innehdll de onskar — dven om konkurrensen och andra
marknadskrafter hela tiden sitter upp faktiska grinser.

Sammantaget pekar detta pa att man, trots ett pavisbart behov
i vissa fall, bor vara mycket forsiktig med utvidgning av kontra-
heringsplikten vad giller olika banktjinster bortom det lagstadgade
omradet. Det ir verkligen ingen liten sak att pdsta att en bank ir
réttsligt forpliktad, med allt vad det medf6r, att tillhandahalla vissa
kringtjinster baserat pd det faktum att lagstiftningen foreskriver
sadan forpliktelse vad giller inlaning pa konto.

En tentativ slutsats blir dirmed mot denna bakgrund att svensk
ritt inte innebidr att en bank (eller motsvarande institut) dr skyldig
att lita en kund fa tillgang till de kringtjidnster banken normalt
erbjuder marknaden. En bank kan exempelvis siga upp sidana
kringtjinster om grund f6r uppsigning foreligger enligt kontrakes-
villkoren.
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5. Kontraheringsplikten som grund for
skadestindsansvar

Det kan ligga nira till hands att anta att skadestandsansvar blir
foljden for en bank som bryter mot kontraheringsplikten genom att
vigra oppna ett konto pa begiran av en behorig person. Men ban-
kens vigran utgor knappast ett kontraktsbrott eftersom det 4r just
ett kontrakt som saknas i denna situation. Parterna har ingen kon-
traktuell relation med varandra och banken bryter inte mot nagot
dtagande gentemot den enskilde motparten. Det rér sig istillet om
ett brott mot en legal forpliktelse dlagd banken i tvd blandade lagar.
Bade IGL och ByL innehaller naringsrittsliga regler som har direke
civilriteslig/kontrakesrittslig betydelse. De paverkar direkt det kon-
trakesinnehall banken kan erbjuda kunderna och blir dirmed del av
innehéllet i relationen mellan kunderna och banken. Men fran civil-
rittslig/kontrakesritslig utgdngspunkt méste dnda en étskillnad
goras mellan det som tveklost utgor kontraktsinnehall i ett befint-
ligt kontoavtal och det som inte gor det, sdrskilt i de fall det annu
inte finns nigot kontraktsférhillande mellan parterna. Brott mot
kontraheringsplikten gar knappast att gora till ett kontrakesbrott
med skadestindsansvar som foljd. Ett sidant ansvar maste istillet
st pa egna ben som en sirskild typ av utomkontraktuellt (utom-
obligatoriskt) ansvar. Frigan blir dirmed hur denna ansvarsgrund
forhaller sig till reglerna och praxis avseende ren formogenhetsskada.

Om min slutsats i foregiende avsnitt angdende kontraherings-
pliktens omfing inte dr riktig utan denna kan analogivis ha ett
vidare omfing sd att dven kringtjinster omfattas, blir frigan vad
det innebir for en eventuell skadestandsskyldighet. Tva mojlig-
heter foreligger hir nir det giller ansvarsgrund. Ansvarsgrunden
kan vara kontraktuell, eftersom en vigran att tillhandahalla kring-
gjanster till ett befintligt kontoavtal eller en uppsigning av kring-
tjdnsterna kan uppfattas som enbart brott mot kontoavtalet. Detta
skulle med stor sannolikhet innebira ett culpaansvar f6r det positiva
kontraktsintresset, inklusive ansvar for ren formogenhetsskada, dir
culpa typiskt sett utgérs av vigran att ingd/uppritthalla avtal (utan
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relevant skil).>* Siledes skulle banken hir svara for all skada, inklu-
sive utebliven vinst, den férsmadde kunden kunde péavisa som en
adekvat 6ljd av den uteblivna tillgingen till kringtjinsterna, med
andra ord resultatet av alla transaktioner kunden skulle ha gjort
om denne haft tillging till dessa tjanster. En bortre adekvansgrins
maste i och for sig faststillas men var?

Det skulle i detta fall réra sig om risk for ett mycket omfattande
skadestandsansvar och det ter sig mindre troligt att lagstiftaren utan
diskussion skulle ha ansett det vara en naturlig foljd av bestimmel-
sen om kontraheringsplikt, sdsom den dr utformad i 11 d § IGL och
4 akap. 1§ BtjL. En sak dr att monopol pa inlidning pa konto balan-
seras av en plikt att ocksd motta sidan inlining, en annan ir att sta
civilrittsligt ansvarig for oberdkneliga uteblivna transaktioner.

Det andra alternativet till ansvarsgrund ir ett utomobligatoriskt
ansvar eftersom grunden utgdrs av kontraheringsplikten, vilken i sig
ar fristiende fran det enskilda kontrakesférhillandet, inte egentligen
ett brott mot ett ingdnget avtal. Kontraktsvillkoren for kontoavtal
och kringtjanster styr ju trots allt vilka innehall dessa kontraktsrela-
tioner har. Det ir inte avtalet som féreskriver att banken ir skyldig
att tillhandahalla vissa tjanster utan kontraheringsplikten i sig.

Eftersom det i bida ovan angivna fall ror sig om ren formagenhers-
skada orsakad av det vigrade tillhandahéllandet av konto/tjinster,
blir frigan om skadan dr ersittningsgill trots att straffbart brott inte
har begatts av banken, jfr 2 kap. 2 § skadestindslagen (1972:207).

Frigan om ansvar for ren formogenhetsskada bortom brotts-
skadefallen var for inte si linge sedan féremal for HD:s provning
i NJA 2019 s. 94 ("Gamla vigen”) och HD gjorde dir vissa princi-
piella uttalanden avseende ansvarets omfattning generellt, som ir
virda att dterge in extenso.”* HD uttalade:

2L Hir kan dterigen jimféras med HD:s stillningstagande i NJA 1991 s. 217 angé-
ende strikt ansvar for forsenad utbetalning. Hir rorde det sig om kontrakesbrott
och dirmed ett tvekldst ansvar for effekterna av den forsenade utbetalningen/
uteblivna prestationen.

22 Malet gillde ansvar for en bostadsrittsférening for brister i ligenhetsforeteck-
ning avseende pantsittningar, som kdpare forlitat sig pé vid kop av bostadsritten.
Féreningen ansags ansvarig. Fallet kommenteras av Algot Bengtsson, Bostads-

410



Kontraheringsplikt for banker

”9. Med ren f6rmégenhetsskada avses ekonomisk skada som uppkom-
mer utan samband med att nagon lider person- eller sakskada (1 kap.
2 § skadestédndslagen).

10. Vid sidan av fall dir det foreligger ett kontrakesforhéllande och
fall dér det sdrskile foreskrivs om annat ersites ren formogenhetsskada
som huvudregel bara under forutsittning ace skadan har villats genom
brott (jfr 2 kap. 2 § skadestdndslagen).

11. Den restriktivitet som detta ger uttryck for har bl.a. att gora med
vad som i angloamerikansk rittspraxis och den juridiska litteraturen
har kallats for “the floodgate argument”. Detta vilar pd 6verviganden
av olika slag. Ett giller behovet av forutsebarhet sett fran skadegorarens
sida. Ett annat tar sikte pa den betungande ersittningsskyldighet som
ett ansvar skulle kunna féra med sig for skadegéraren, bl.a. pi grund
av bristande proportionalitet mellan den skadegérande hindelsen och
ansvarets omfattning. Ytterligare en aspekt avser de hanteringsmis-
siga svarigheter som ett ansvar mot en mycket stor krets skadelidande
skulle kunna féra med sig. (Se ’BDO” NJA 2014 s. 272 p. 17.)

12. Det nu sagda betyder emellertid inte att ansvaret for ren for-
mogenhetsskada dr begrinsat till de situationer som redovisats ovan
(p. 9 och 10). Tvirtom framgir uttryckligen av forarbetena till den
bestimmelse som nu finns i 2 kap. 2 § skadestdndslagen att bestim-
melsen varken ska ldsas motsatsvis eller dr avsedd att utgéra hinder for
en rittsutveckling i praxis mot ett vidgat ansvar for ren formégenhets-
skada (se prop. 1972:5 5. 568).

13. Detta dterspeglas ocksd i Hogsta domstolens rittspraxis enligt
vilken ersittning for ren formogenhetsskada dirutover kan utgd i
framfor allt tva typsituationer. Den ena, vilken dr av intresse i detta
mal, dr nir det foreligger en kvalificerad tillitssituation. Se hir sirskilt
rittsfallen "Kone” NJA 1987 s. 692 och “Fastigheten Pastorn” NJA
2001 s. 878, av vilka det framgir att ersittning kan utgd nir ndgon med
fog satt sin tillit till ett virderingsintyg. Den andra typsituationen avser
fall ddr det har férekommit etc kvalificerat otillborligt, om in inte
brottsligt, handlande (se t.ex. "Max och Frasses” NJA 2005 s. 608).”

Dessa uttalanden av HD visar pa tva omstindigheter av principiell
betydelse. 1) Ansvar for ren formogenhetsskada ir fortsatt huvud-
sakligen begrinsat till brottsskadefall eftersom ett vidare ansvar

ritesforeningars ansvar for fel i ligenhetsforteckning, JT 2020-21 s. 158. Se dven
Stina Bratt, Alternativa anspraksvigar i skadestindsritten, Jure 2023, s. 131, 356
och 382 f.
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riskerar att bli oproportionerligt omfattande och svéirhanterligt. 2)
De icke lagreglerade fall som trots detta foéranlett ansvar utgérs av
antingen kvalificerade tillitssituationer, dir skadelidande haft goda
skal ace forlita sig pd specifika uppgifter frin en utomstiende sak-
kunnig, eller kvalificerat otillborligt handlande av skadevallaren;
denne har agerat medvetet pa ett klandervirt sitt for egen vinning.

Den situation som ir akrtuell i fall av brott mot kontraherings-
plikten (av vidare eller snivare innebérd) idr inte av det slaget att
den passar in under nigon av de tva typsituationer HD tar upp.
Som antytts ovan ir det ocksa friga om situationer som triffas av
“the floodgate argument”, sirskilt vad giller bankens mojligheter att
kunna forutse och 6verblicka konsekvenserna av sitt handlande och
risken for oproportionerligt stora ansvarsbelopp orsakade av utebli-
vet tillhandahéllande av konto och/eller kringtjinster.

Det troliga dr siledes att en skadestindstalan pa civilrittslig
grund mot en bank pa grund av bankens brott mot kontraherings-
plikten inte leder till framging. Vad som da aterstar 4r en adminis-
trativ talan om éldggande for banken att ingd/vidmakthalla avtal
med 6nskat innehill, eventuellt sanktionerat av vite.
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Omsaittningsskydd — inte bara
en friga om godtrosforvarv

Sent i varas kommenterade jag ett fall frain HD' i Pointlex,> som handlade om i
vad mén en fOrvérvare av 10s egendom kunde ha l6senrétt enligt godtrosfor-
virvslagen (GFL 1986:796, omtr. 2003:161), till viss egendomen sedan denna
utmiitts for séljarens skulder medan den fortfarande fanns hos séljaren och sélts
exckutivt. En enhéllig HD fann att sa inte kunde vara fallet eftersom bristande
borgenirsskydd for forste koparen medforde att han helt saknade rétt gentemot
utmétningsborgendren och exekutivkoparen enligt 14:2 Utsokningsbalken
(UB). En fraga som jag inte berérde i det sammanhanget men som kan vara av
intresse dr hur denna prioritetsregel mellan omséttningsskyddet och borgenérs-
skyddet forhaller sig till den sa kallade avtalsprincipen i 49 § konsumentkopla-
gen (KkopL 1990:932). Fran HD har ocksa kommit ett nytt fall,® angdende kra-
vet pa god tro i nuvarande 2 § 2 st. GFL, tidigare 3 § GFL, nér forvirvet avser
en bil och bade dverlatare och forvirvare ér bilhandlare, vilket ockséa ger anled-
ning till en kort kommentar. Ytterligare kan nimnas att det for nérvarande ligger
ett fall for provning i HD,* angdende kreditgivares stillning i en situation dér en
avbetalningskopare sélt ej slutbetalt avbetalningsgods till en (méjligen) godtro-
ende tredje man. Kreditgivaren har atertagandeférbehdll och havdar ritt till god-
set men har samtidigt drivit kravet pa kopeskillingen gentemot avbetalnings-
koparen dit hén att lagakraftvunnen exekutionstitel foreligger gentemot denne.
Har kreditgivaren trots detta ritt att driva kravet pa aterfaende av godset, en
motorcykel, eller dess vérde, fran tredje man?

I det forsta fallet NJ4 2005 s. 425, rérde det sig om den slutliga rétten till
charterbaten M/Y Mirabelle efter det att denna salts exekutivt. Baten hade tidi-
gare salts av dgaren men av olika skil hade avldmnandet dragit ut pa tiden och
Mirabelle blev foremal for provisorisk betalningssdkringsatgird med efterfol-
jande utmitning for sdljarbolagets skatteskulder. Mirabelle saldes ddrefter pa
exekutiv auktion och ropades in av en tredje man. Nar koparen fick klart for sig
detta framstdlldes krav pa att fa 16sa baten fran exekutivkoparen enligt dava-
rande 4 § godtrosforvirvslagen. Det hdvdades att det forelag ett fall av tvesala
dér kopare nummer ett inte fatt sakrittsligt skydd men att 16senritt darfor fore-
lag gentemot den forvarvare som ropat in baten pa auktionen och tagit baten i
besittning. Det hdvdades att [6sen kunde ske enligt 14:1 UB och 4 och 5 §§ GFL.

Tingsréttens majoritet domde till koparens favor enligt dennes resonemang.
Referenten i tingsrétten, tingsfiskalen Ylva Svensson, var dock skiljaktig och

! HD:s dom 7 juni 2005, mal nr T 4824-03, NJA 2005 s. 425.
2 Se www.pointlex.se (Analyser).

3 HD:s dom 15 juni 2005, mal nr T 3807-03, NJA 2005 s. 502.
4 Pt. HD, mal nr T 1839-04.
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ville inte godta nagon l6senritt i denna situation vilket ocksa blev linjen i bade
hovritten och HD. Dissidenten pekade pa att bristande borgendrsskydd for en
kopare innebdr att bland annat utmétning kan ske av kdpegodset for siljarens
skulder. Utmétningssokanden konkurrerar ut kdparen 1 rétten till egendomen.
Enligt 14:2 UB far ocksa en exekutivkdpare samma rétt och nagot utrymme for
l16sen enligt GFL finns da inte.

Hovritten forde ett resonemang baserat pa att en eventuell 16senrétt forutsét-
ter att den senare kdparen gjort ett godtrosforvérv. I detta fall vilade det senare
kopet pd exekutionsrittslig grund och det hade inte forelegat ndgot hinder mot
den foregaende utmétningen pa grund av bristande sakrittsskydd for det forsta
kopet. Losenritt grundad pa GFL kunde dédrmed inte foreligga.

I HD forde referenten Gertrud Lennander ett resonemang pa samma linje men
nagot utforligare motiverat. Hon pekade pa att sakritten innehaller tva delar i
form av dels omsittningsskyddet, som avser en forvirvares skydd gentemot
konkurrerande forvarv av samma egendom, dels borgenirsskyddet, som avser
konkurrensen mellan borgenérer till en gdldenérs egendom. Detta dterspeglas i
UBi 14:1 och 2, dér 14:1 framst syftar pa omséattningsskyddet och 14:2 pa bor-
gendrsskyddet. En exekutivkdpare erhaller enligt 14:1 UB samma stéllning som
en “vanlig” kdpare, vilket bland annat innebér att det kan visa sig att exekutiv-
koparen méste kunna pdvisa att han gjort ett exstinktivt godtrosforvirv enligt
GFL for att vara skyddad i sitt férvdrv. Men den komplikationen forutsitter att
nagon utomstdende kan aberopa en ritt till egendomen som krinkts genom
utmétningen och som egentligen skulle ha respekterats men nu kan komma att
ga forlorad pa grund av godtrosforvirvet. En exekutivkdpare erhéller dartill
enligt 14:2 UB samma ritt till kopt egendom som utmétningssdkanden uppnatt
vilket innebér att i de fall utméitning kunnat ske av egendom hos géildenéren far
utmétningen foretride framfor ett tidigare kop av samma egendom som inte
fullfoljts genom tradition eller annat relevant sakréttsmoment. Genom att exe-
kution kan foretas i egendomen bortfaller eventuella oskyddade transaktioner
avseende egendomen och det finns ingen rétt kvar for den tidigare forvarvaren
att 8beropa, inte ens en 16senritt enligt GFL.

HD:s stdndpunkt i detta mal &r inte forvanande, den ansluter till padpekanden
i samband med UB:s tillkomst och i litteraturen, se prop. 1980/81:8 s. 717 ff.
och Walin, Gregow, Lofmark, Utsokningsbalken, 3 uppl. 1999, s. 585 och 587
ff. Den innebér att borgenirsskyddet har forsteg framfor omsattningsskyddet
vid kollision mellan dessa tva aspekter av sakritten, men det kan knappast for-
halla sig pa ndgot annat sitt. Det ligger i kravet pa sakréttslig fullbordan av en
forsiljning att innan detta skett genom uppkomsten av borgenirsskydd kan den
aktuella egendomen tas i ansprik av sdljarens borgendrer, genom utmitning
eller konkurs. Men om séljaren dr nédringsidkare och forséljningen ingdr i hans
verksamhet samt kdparen dr en konsument medfor 49 § KkopL att kdparen upp-
nar borgenérsskydd redan i och med avtalsingdendet, sdvida objektet r indivi-
dualiserat. I det aktuella fallet skulle det séledes ha inneburit att baten inte kunde
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utmaétas sa som skedde och om detta dnda skedde péd grund av forbiseende och
rittelse inte hann ske fore den exekutiva forséljningen, skulle situationen vara
att bedoma enligt 14:1 UB. Exekutivkoparen skulle vara tvungen att pavisa att
han gjort ett exstinktivt godtrosférvarv enligt GFL. Den forste koparen skulle i
sadant fall ha en odiskutabel 16senritt enligt nuvarande 5 § GFL. Forelag déare-
mot inte godtrosforvarv skulle forste koparen ha vindikationsritt gentemot exe-
kutivkdparen. En ldrdom hérav dr att nu ndr utmétning hos néringsidkare har bli-
vit aktuellt igen pa grund av att foretagshypoteket med dess sirskilda forméns-
ritt forsvunnit och ersatts av foretagsinteckning med allmén forménsritt,’
kronofogdemyndigheten far se upp sé att inte misstag begés genom utmitning
av redan salda men ej levererade konsumentvaror. Det ricker att konsumenten
lagt en order pa en vara — att avtal ingétts — for att det sakrittsliga borgenérs-
skyddet skall intrdda och hindra utméitning. Nagon betalning behover inte ha
skett. Samma giller naturligtvis i de ovriga fall diar borgenérsskydd intrader
direkt i och med avtalet men dessa fall dr inte sd vanliga enligt nutida svensk
ratt, overlatelse av hus pa ofri grund samt mdjligen av immaterialrétter utgor
dock kvarvarande exempel.

I det andra fallet, NJA 2005 s. 502, var det frdga om den typiska situationen
for pastatt godtrosforvirv. En begagnad men dyr personbil hade salts kontant
men det visade sig att en kreditgivare hade giltigt tertagandeforbehall till bilen
och hivdade vindikationsritt till den gentemot kdparen. Till skillnad frén typ-
fallet med en privatperson som godtroende kdpare var det dock hér fraga om tva
erfarna bilhandlare som gjort en snabb affdr avseende bilen och som handlat
med varandra under atskilliga ar. Det forelag saledes bade interna rutiner par-
terna emellan och branschkutymer som bada var inforstddda med och f6ljde.
Koparbolaget hade inte gjort nagra egentliga kontroller alls av séljarbolagets ratt
till bilen och fragan var om det trots detta kunde foreligga ett exstinktivt god-
trosforvarv.

Varken tingsritt, hovritt eller HD ansdg exstinktivt godtrosforvirv foreligga
for det kopande bilhandelsbolaget. Tingsritten pekade & ena sidan pa den skérp-
ning av godtrosrekvisitet som gjordes 1999 i divarande 3 § GFL.° och & den
andra pa vikten av att omsittningen kunde l6pa smidigt, utan alltfér tungrodd
administration, vid handel mellan néaringsidkare. ”Dagens teknik gor [dock] att
en kontroll av bilregistrets uppgifter om fordonet kan ske rutinmédssigt utan
storre administrationskostnader och utan forsvarande av en smidig omsitt-
ning.””’ K&paren kunde dérfor inte anses ha varit i god tro. Hovritten hdll med
tingsritten i denna beddmning och framholl att en helhetsbedomning skulle
gbras samt att i den aktuella situationen rekvisitet ”inte borde ha misstinkt”
innefattade ett krav pa att sdljarbolaget “bedrivit sin verksamhet under sadana

5 Se hirom lagen 2003:535 om éndring i formansrittslagen och prop. 2002/03:49 s. 26 ff.

® Prop. 1997/98:168 s. 12 f. Lokutionen kdparen “’borde inte ka insett” dndrades till “inte borde
ha misstankt”.

7 Ref.s. 504 f.

415



JT 2005-06 5. 142

former att det for allminheten framstatt som ett etablerat och vederhiftigt fore-
tag i branschen”.® Nagon sidan bevisning foreldg inte fran koparbolaget varfor
god tro inte var visad.

HD kom till samma resultat genom att beakta den skillnad som kan foreigga
mellan olika kopare.

”Nar en privatperson vénder sig till ett etablerat bilforsiljningsféretag som har en verksamhet som
utat framstar som vederhiftig bor han emellertid under normala forhéallanden kunna forlita sig pa
att sdljaren dr behorig att forfoga dver egendomen. Pa den som yrkesmissigt handlar med motor-
fordon bor & andra sidan ldggas ett sdrskilt stringt aktsamhetskrav, vilket innebér att det for att god-
trosforvirv av ett inkdpt motorfordon skall anses foreligga regelméssigt far krivas att dgarforhal-
landena undersoks, detta oavsett om séljaren 4r en privatperson eller ett foretag som bedriver
handel med motorfordon.”

Trots att bolagen gjort atskilliga affarer sinsemellan under ganska lang tid och
att det aldrig forekommit nagra problem tidigare, hade kdparbolaget i detta fall
inte gjort ett godtrosforvérv. Kravet som HD hérigenom stéller pa bilhandeln &r
saledes att alltid kontrollera dgarforhallandena for de bilar som kops in obero-
ende av vem siljaren &r. Sker inte det ligger risken pa koparen for att ett oként
forbehall visar sig foreligga till ett fordon vilket ger vindikationsratt for dgaren.
Faktisk god tro i den meningen att ingen person vid koparforetaget haft en tanke
pa att siljarforetaget inte skulle kunna silja en viss bil pa grund av férbehall
hjalper inte. Exstinktivt godtrosforvarv kan inte ske utan foregaende kontroll av
dgarforhéllandena.

Nér det s géller det tredje fallet som ndmndes inledningsvis skall HD avgora
griansen for atertagandeforbehallets giltighet dd den kreditgivare som overtagit
en befintlig kredit tillsammans med ett dtertagandeforbehall fran siljaren driver
bade kopeskillingskravet gentemot forste koparen och dtertagandekravet gente-
mot koparens kopare. Ndgon provning av den senare koparens eventuella god-
trosforvérv aktualiseras forst om atertagandeforbehéllet skall anses ha ndgon
verkan i detta lige. Hovritten'® ansag i sin dom att forbehallet spelat ut sin roll
i detta fall. Resonemanget bygger pa hur avrakningsforfarandet vid fortida ater-
tagande &r konstruerat i 27 och 28 §§ konsumentkreditlagen (KkrL 1992:830)
och sérskilt det forhédllandet att en kreditgivare inte dger kriva ut en eventuell
restskuld av koparen efter det att atertagande skett, 28 § 3 st. KkrL. Hovrétten
anfor:

”[Kreditgivaren] har upplyst att kronofogdemyndigheten den 23 september 2002 meddelat ett laga-
kraftvunnet utslag i mal om betalningsforeldggande for [koparen] att utge restskulden och att for-
sok till verkstallighetsatgiard genom kronofogdemyndigheten vidtagits senast i oktober 2003. [Kre-
ditgivaren] far harigenom anses ha valt att istillet for att soka betalning ur sédkerheten krava kopets

8 Ref. s. 506. HovR:n hinvisade hirvid till NJA 1975 s. 708.

9 Ref.s. 509 f.

19 Hovritten ver Skane och Blekinge, avd. 3, rotel 34, Dom 2004-03-29, DT 3070, mal nr T 2046-
03.
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fullfoljande och avsluta kreditforhallandet genom fortidsbetalning. Vid sadant forhallande maste
[kreditgivaren] anses ha avstatt fran sin ritt att aterta motorcykeln fran [koparen] och vara hanvisad
till att enbart i vanlig ordning krdva ut fordringen hos honom. [Kreditgivaren] har dirmed inte
langre nagon sidkerhetsritt i motorcykeln som kan goras géllande mot [den senare kdparen] och
grunda nigon skyldighet for honom att utge ersittning motsvarande motorcykeln virde.”!!

Om detta resonemang fran hovréittens sida dr korrekt blir frigan fér HD sdledes
att ta stéllning till varfor kreditgivaren skulle ha rétt att utkrdva motorcykelns
virde av den senare kdparen nir detta inte kunnat utkrévas av forste koparen sa
lange kopeskillingskravet ocksa drivs gentemot honom. I forhallande till forste
kdparen har kreditgivaren varit tvungen att vilja, antingen direkt betalningskrav
av kopeskillingen eller, eventuellt efter fruktlost forsok att genom betalningsfo-
reldggande och utmétning fa in kopeskillingen, fortida uppsédgning och aterta-
gande av varan. Det senare hade inneburit att kopeskillingskravet gatt upp i
(omvandlats till, konsumerats av) &tertagande- och avrikningsforfarandet i
KkrL. Efter att detta forfarande avslutats hade ingen rétt kvarstitt for kreditgi-
varen gentemot kdparen. Varfor bor dé kreditgivaren ha sddan ritt gentemot den
senare koparen? Den enda grunden for en sddan ritt synes vara att kreditgiva-
rens borgenirsposition bor forbdttras pa grund av forste koparens kontraktsbrott
(att sdlja motorcykeln i fortid) till en forfoljelseritt gentemot den senare kopa-
ren, vilken skulle kvarstd oberoende av hur forhéllandet gentemot forste kopa-
ren utvecklades. En sadan forfoljelseritt star inte i god 6verensstimmelse med
den koprittsliga konstruktionen som bygger upp kreditkdp med atertagandefor-
behall enligt den koprittsliga och kreditrittsliga lagstiftningen och ur konsu-
mentskyddssynpunkt ter det sig inte sédrskilt motiverat att infora den nu. Det blir
intressant att ta del av HD:s kommande standpunkt i denna fraga.

Géran Millgvist

" HovR:s dom s. 4.

417






Swedish Credit Security Law: A Case for Law Reform?

GORAN MILLQVIST*

1. The General Background

Swedish law in the area of credit security is a combination of very old legislation
and legal principles, dating back several hundred years, and a case by case develop-
ment through the courts, as well as more recent legislation regarding specific issues
and types of property. Although Sweden is viewed as a civil law country in its
fundamental legal structure, it also has a quasi-common law development through
case law due to the fact that Sweden never codified its general body of private and
commercial law as did Germany and France in the 19 century. Sweden does not
have a Civil Code or Commercial Code of the continental type. The codification of
1734 is not a codification comparable with Continental models, but rather an amal-
gamation of medieval, local laws influenced by Roman law. This has meant that the
law in force in the area of credit security is piecemeal and sketchy, and oftentimes
difficult to discern. With this in mind, an overview of the structure and content of
the Swedish credit security law is given below.

There is no traditional area of law categorised as ‘Credit Security Law’, and it
is only recently that it has been accepted as a discipline in Swedish legal academic
writing.! However, in later years an understanding has emerged in different quarters
concerning the need for a more organised and constructive approach towards the
material issues belonging to the area of credit security. The need for stability and
foreseeability has dictated development in this field, although when it comes to
legislative reform, it has just started.

2. What is Governed by Credit Security Law?

A summary of the legal techniques and institutions recognised in Swedish law with
a security function is presented first, followed by a few comments as to their mate-
rial content.

Associate Professor of Private Law, Stockholm University, Law School.
The first major book on the legal aspects of the subject is Bo Helander, Kreditsikerhet i 16s
egendom, AB P A Norstedt & Soners Forlag, Stockholm 1984.
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1. Security with Legal Effect towards Third Parties (in rem)

1.1  Security based on a property interest in specified property
Stoppage in transit
Retention of title clause
Property right to a sum of money held in trust by an intermediary
Commission agency goods
Consignment of goods
Security transfer with or without a change in possession
Leasing
Factoring
Securitization
Repurchase agreement
Marking of timber without change of possession
Boat construction advance payment
1.2 Security based on pledge and pledge-like techniques
Real property mortgage and shipping mortgage
Business (floating) charge
Aircraft mortgage
Pledge regarding patents and trade marks
Possessory pledge regarding personal property (chattels)
1.3 Lien
1.4 Set-off, clearing, netting

2. Security with Legal Effect only towards a Contracting Party (in personam)?
2.1 Security based on surety
Primary and secondary surety according to Chapter 10 of the Commercial
Code 1734
Letter of intent, letter of comfort
Guarantee, warranty, covenants
Credit insurance
2.2 Contract based securities, which are not a surety
Negative pledge
Subordination clauses
Contractual priority scheme among creditors

3. Some Comments concerning the Content
Presented in this manner, a list of this kind may seem rather comprehensive and
adapted to the demands of the modern market. However, there is much to be desired

concerning the standards of the rules in terms of predictability and adaptation to
modern demands. It is not possible here to give a thorough account as to the intri-

2 These forms of security interests will not be addressed in this paper.
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cacies of all these different security methods. It must suffice to highlight a few
problematic questions.

First, Sweden does not have a general registration system for security interests
as provided for in the United States by UCC Article 9, in Canada through the Per-
sonal Property Security Acts or in New Zealand through the New Zealand Personal
Property Act 1999. Each type of Swedish security interest has developed more or
less on its own, without much co-ordination with related types. Secondly, there are
no clear distinctions made between commercial and consumer relations, although a
consumer as a debtor is treated by the courts with the consumer protection laws in
mind, and therefore has a better position than a commercial debtor with respect to
creditors. The only general legislative restriction is that a business (floating) charge
is reserved for business activities and the assets of the business entity.

3.1 Stoppage in Transit

Stoppage in transit has been viewed as a security device by the Swedish Supreme
Court? under the rationale that there are no other practical means of security avail-
able for many sellers. However, stoppage is a device regulated in the Sale of Goods
Act 1990* Sec 61, and it cannot be extended by contract or unilaterally by the seller
to situations other than those covered by this section. This means that stoppage is
limited to cases in which the seller, during the course of transportation of goods
to the buyer, learns that the buyer has difficulties in performing the obligation of
paying the purchase price.’

3.2 Retention of Title

Retention of title is recognised by the courts as a security device for sellers of chat-
tels, both in commercial and consumer relations. The contractual side of credit sales,
including the use of retention of title clauses, has been regulated through mandatory
legislation in the Instalment Sales Between Merchants Act 1978,% and the Consumer
Credit Act 1992.7 However, the seller’s protection against claims from third parties
(purchasers in good faith and the buyer’s creditors) is not covered by this legisla-
tion. Retention of title clauses have been recognised in the case law as a right in
rem under certain conditions. First, the chattel must be a physical, identifiable object
with a second-hand value possible to realise. Secondly, only the seller’s interest
in the purchase price can be validly secured by a retention of title clause. Finally,
retention can only be effectuated as long as there is a claim remaining on the debt

Nordisk Tekstil Veeveri Aktieselskab v Tedder Klider Aktiebolag, NJA 1985 p 879.
4 Koéplag (1990:931).
5 See for references to Swedish law, Svante O Johansson, Stoppningsritt under godstransport,
Norstedts Juridik, Stockholm 2001.
6 Lag (1978:599) om avbetalningskép mellan niringsidkare m fl.
7 Konsumentkreditlag (1992:830).
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and the chattel is still in the hands of the buyer (it has not been resold, processed
or consumed). This means that the retention of title clause is not a very effective
credit security measure for sellers in general, and particularly not for commercial
sellers.®

3.3. Property Right to a Sum of Money held in Trust by an Intermediary

According to the Money Held in Trust Act 19449 it is possible to have a property
right to a sum of money held by another person on behalf of the owner. This claim
must be labelled as a property right because the creditor/owner has the right to
separate the entire sum from the debtor’s estate, even in bankruptcy. It is not neces-
sary that the identity be maintained in the sum paid to the intermediary, but it has
to be deposited by the intermediary in a separate account without undue delay after
receiving it, in order to protect the principal’s right to the amount. However, an
ordinary debt cannot be transformed into money held in trust by the parties through
contract. There has to be an independent ground for this conclusion, such as an
instruction by a third party (the payer) to the intermediary to transfer the sum to
the principal, or a contractual relation between the principal and the intermediary
which encompasses the handling of external money by the intermediary. The 1944
Act has been addressed several times by the courts with respect to the interpretation
of when a sum of money is held in trust and when undue delay exists, but there still
is uncertainty concerning its application.!”

3.4. Commission Agency Goods and Consignment of Goods

Commission agency is regulated in the Commission Agency Act 1914.'" Section 53
of the Act stipulates that goods sold or bought by the agent on behalf of the prin-
cipal are the property of the principal until the property directly moves to or from
the third party (buyer or seller). The agent is never the owner of the goods unless
he makes a purchase or sale expressly for his own account. This legislation by
reference is also applicable to trade in securities and financial instruments through
intermediaries.'? Consignment is not regulated through legislation but is a method
used in order to take advantage of the commission agency model without having
to create the contractual relationship of a commission agency. It is doubtful if this

8 The law in this area has been recently extensively researched and discussed by Annina H Pers-

son, Forbehéllsklausuler, Rattsvetenskapliga Biblioteket no 7, and part II Forbehallsklausuler i vissa
frimmande rittssystem, Stiftelsen Skrifter Utgivna av Juridiska Fakulteten vid Stockholms Universitet,
Stockholm 1998.

% Lag (1944:181) om redovisningsmedel.

10" The latest Supreme Court Case on these issues is Zambagar Direkt Persontransport & Service i
GBG AB, bankrupt, v. BSP Scandinavia ekonomisk forening, NJA 1999 p 812.

1" Lag (1914:45) om kommission.

12 Sec 9 Securities Trading Act 1991, [Lag (1991:981) om virdepappersrorelse].
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method is recognised as binding towards third parties, eg the bankruptcy creditors
of the consignee. This issue has not yet been tried in the courts.

3.5. Security Transfer with or without a Change of Possession

It has long been recognised that a sale of chattels can work as a security device. The

purchase price is then a credit extended by the buyer to the seller, and normally,

the sale is combined with some form of resale agreement between the parties. The
common understanding in the legal literature is that in general, the rules concerning
pledges are applicable to this kind of security transfer. One example of this is that Sec
37 of the Contracts Act 1915,'3 invalidating contract clauses with automatic property
transfers in the case of non-payment of a secured debt (/ex commissoria), is applicable
to both pledge-contracts and security transfer-contracts. However, for approximately
the last 100 years, the perfection of a sale of personal property, both a real sale and
a security transfer, requires delivery of the property and a change of possession.

This possessory requirement can be substituted by a rather burdensome and formal
method of publication and registration, which is regulated in the ‘Trade in Chattels,

which the Buyer Leaves in the Seller‘s Care Act’ 1845.'* This means that the sale and
lease-back of personal property, with legal effect towards third parties, can be used
as a credit device under Swedish law, but it is rather difficult to meet the demands of
the rules and to be certain that a secured position really has been achieved. It can be

mentioned that there are two Supreme Court cases from the late 1990s, in which the
buyer/creditor had not perfected the purchase in a correct manner, and consequently
did not have a right of separation in the seller’s bankruptcy.'

3.6. Leasing, Factoring and Securitization

Finance leasing, factoring of receivables and securitization are all imports from the
United States, and Great Britain to some extent, and have the same characteristics as
in those jurisdictions. Initially, there was some uncertainty over the viability of these
methods within Swedish law, but it has turned out that the Swedish legal system has
had enough flexibility to harbour them. There is no specific legislation governing
these methods as to date.

3.7. The Repurchase Agreement

Repurchase agreements or ‘repos’ are used in the financial markets in the same way
as in other countries. There is no specific legislation regulating these contractual

13
14

Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa formogenhetsrattens omrade.
Lag (1845:50 s 1) om handel med 16s6ren, som koparen later i sdljarens vard kvarbliva

15" Forvaltningsaktiebolaget Traven v Finnboda AB, bankrupt, NJA 1997 p 660, and Masters Mébel
AB, bankrupt, v Nils N, bankrupt, NJA 1998 p 379.
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obligations and the precise extent of their validity in relation to third parties. It can
be questioned whether a resale obligation is binding as to the obligated party’s credi-
tors. On the other hand, there is nothing in Swedish law that prevents a conclusion
that they are valid and binding. It is probably an area of the law that has to be dealt
with in connection with the implementation of the EC Collateral Directive.'®

3.8. The Marking of Timber without Change of Possession

According to local custom in the forestry and timber industry in Sweden, it is
common to leave timber in the woods for longer or shorter periods of time before
transportation to a processing plant. This could mean an unforeseen risk to the
buyer if the seller becomes insolvent before the buyer has taken possession of the
purchased timber. However, according to specific legislation, the Marking of Timber
Act 1944,7 the marking of sold timber according to the custom of the place, for the
account of the buyer will act as a substitute for the transfer of possession and protect
the buyer’s right as against the seller’s creditors. The buyer can therefore pay the
purchase price independently of the possession of the timber and, depending on the
situation, the legislation can work as a credit device for the seller.

3.9. Boat Construction Advance Payment

If a contract for the construction of a boat stipulates advance payment or advance
delivery of building materials by the buyer to the builder, and the contract is in
writing, it can be registered with the District Court of Stockholm, and thereby cre-
ates a security interest in the unfinished boat and delivered building materials for
the buyer.

3.10. Real Property Mortgage, Shipping Mortgage and Business (Floating)
Charge

Real property mortgages, shipping mortgages and business (floating) charges here
can be discussed together because of their common legislative background. In 1970,
a new Real Property Code'® was enacted, with new rules concerning real property
mortgages. These rules have later been used as a model for the corresponding rules
in the Maritime Act 1994'° and the Business (floating) Charge Act 2003.2° For all
three, the technique for establishing a perfected security is based on an entry in
a register (the Land-, Ship- or Business charge-register respectively). This is fol-

16 Directive 2002/47/EC of the European Parliament and of the Council of 6 June 2002, on financial
collateral arrangements, Art 6.
17" Lag (1944:302) om kopares ritt till markt virke.
8 Jordabalk (1970:1209).
9 Sjdlag (1994:1009).
20 Lag (2003:528) om foretagsinteckning.
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lowed by the issuance of a letter of mortgage (or charge) by the registrar, which is
viewed as representing a certain value as stated in the letter regarding the registered
piece of property, be it a certain real estate, a specified ship or a certain business
entity. The letter of mortgage (or charge) can then be pledged as a piece of per-
sonal property and the perfection of the security is achieved by handing over the
letter to the secured creditor. The creditor then has a valid security as long as he
has possession of the letter or it is kept in custody for his account by a party other
than the debtor.

There are, of course, differences between the three forms of mortgages or charges
but this is not the place to go into more detail. However, it should be mentioned
that the system of real estate mortgage recently has been completely computerized
and thereby dematerialised. The physical paper is replaced by an electronic ‘letter of
mortgage’. The shipping mortgage also covers ships under construction and fixtures
to ships, but not cargo. The business charge is a floating charge in the sense that
the property covered by the charge may change over time. It is the business as such
that is charged and the creditor has a general priority to maximum 55 per cent of the
bankruptcy estate. The charge crystallizes upon the business’ bankruptcy.

3.11. Aircraft Mortgages

Aircrafts, separate air plane machines and other flying equipment (spare parts), can
be mortgaged through a registration in the Register of Swedish Aircrafts, according to
the Registration of Rights in Aircrafts Act 1955.2! In this case, perfection is achieved
at the moment of registration and there is no separate letter of mortgage issued.

3.12. Pledge over Patents and Trade marks

In later years, new legislation has been introduced in order to facilitate the pledge
of certain intellectual rights (patents and trade marks). In the Patent Act 1967,2
a new chapter 12 was introduced in 1987? making it possible to register pledges
over patents and at the same time made perfection of such a pledge dependent on
registration. This model was followed a couple of years later by new legislation for
pledges over trade marks, in the Trade Marks Act 1960, when Sections 34 a-j*
were introduced. In these two cases, there are no letters of pledge or the like that
have to be transferred into the hands of the pledgee. They are purely registered
pledges. This construction was deemed appropriate by the Swedish legislator due

2l Lag (1955:227) om inskrivning av ritt till luftfartyg.
22 Patentlag (1967:837).

23 SFS (Swedish Acts in Force) 1987:1330.

24 Varumirkeslag (1960:644).

25 SFS 1995:1277.
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to the fact that neither for patents nor for trade marks are there any material rights
linked to any physical object. There is no ‘thing’ to be transferred and it seemed
enough to have only the public record of the Patent and Trade Mark Authority as
the device for perfection of the security right.2¢

3.13. Possessory Pledges over Personal Property

The traditional form of pledge over personal property is the possessory pledge,
which is regulated in Chapter 10 Sections 1-7 of the Commercial Code 1734.
These rules are rather ancient in character. The courts have had several opportuni-
ties to interpret and develop the rules; eg today possession does not necessarily
mean actual, physical possession but rather control over the property, meaning that
the owner/pledgor is separated from the control. This legislation today is limited
to chattels pledged as separate objects, which is not very common in a modern
economy,?’ and is complemented by legislation concerning pledges over negotiable
instruments and common receivables in the Negotiable Instruments Act 1936,% and
dematerialised or immobilised financial instruments in the Registration of Financial
Instruments Act 1998.%°

A personal property pledge is perfected through possession of the thing pledged
(chattels, physical negotiable instruments and shares, paper bonds etc.), or through
notice to the debtor (receivables and other claims that are not negotiable), or through
registration (dematerialised or immobilised financial instruments). However, the
contractual rules concerning the relationship between the pledgor and the pledgee,
as far as can be established, are the same for all kinds of personal property. There
has to be an agreement to pledge certain property and also an identifiable debt
that the pledge is to secure. Further, the contractual liabilities of the parties and
the realisation of the pledge are governed by the same non-mandatory rules. As to
the exception for pawn brokering, this is true for both consumer and commercial
relations.

3.14. Liens

A lien in Swedish legal practice is a security interest of limited use. Its primary
function is to be a security for a creditor in situations in which work of some form
has been performed on the debtor’s property and not paid for, and this same prop-
erty is still in the creditor’s possession. The creditor can then retain the property

26 The travaux preparatoires can be found in Proposition (to amend the Patent Act) 1987/88:4 pp

9-11, 27-28, 38-39 and 42, and in SOU 1985:10 pp 81-84 and 159-69; and Proposition (to amend the
Trade Marks Act) 1995/96:26 p 31 et seq

27 Except perhaps the system of Pawnbrokers, regulated by the Pawnbroker Act 1995 (Pantbankslag
(1995:1000)), with mandatory consumer protection rules.

28 Lag (1936:81) om skuldebrev, Sections 22 and 31.

29 Lag (1998:1479) om kontofdring av finansiella instrument, ch 6.
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until payment is rendered, on the condition that the claim is for payment for the
work done.3® This right of retention is a protected right as against third parties and
has priority in the debtor’s distraint proceedings and bankruptcy, according to Sec-
tion 4 (2) of the Preferential Rights Act 1970.3! There is nothing in Swedish law
that prevents the creation of a contractual lien, but it is very unusual in practice.
For some reason, this is not a method of security that has been utilised within the
Swedish credit market.

3.15. Set-off, Clearing and Netting

The general rules regarding set-off to some extent are legislated in the Negotiable
Instrument Act 1936, Sections 18 and 28 (concerning the right of set-off in spite
of a transfer of a negotiable instrument or claim to a new creditor), but to a large
extent are regulated through the case law. This means that set-off can be utilised as a
means of security to a certain extent. Set-off is also recognised as a protected right in
bankruptcy, unless the set-off is arranged to circumvent the ordinary rules of creditor
equality in bankruptcy, the Bankruptcy Act 1987, Chapter 5 Sections 15 and 16.

Clearing and netting in the Swedish legal language are limited to the clearing
and netting systems of the financial markets. The basic principles and boundaries
for clearing and netting are found in the Stock Market and Clearing Act 1992,%
Chapters 8 and 9. Although in both cases they have security functions, they will
not be dealt with here.

4. A Final Remark

As demonstrated by this very short overview of Swedish credit security law, there
is a lack of organisation within the field. The rules and principles have developed at
different times and in many cases independently of each other. There has never been
any serious attempt to codify this field of law. Instead, the legal development has
often taken place in the courts. In some instances, this has meant an effective and
flexible approach to unsolved problems but, in others, it has hindered the necessary
adaptation and development of the law. It would seem that the credit security law
would be an exceptionally good area for a major legislative initiative, maybe along
the lines demonstrated by the present English project.

One example of how the courts have developed the law is the spread by analogy
of the rule concerning the perfection of a sale or pledge of receivables. In Sections
10 and 31 of the Negotiable Instruments Act 1936, it is stated that perfection is
accomplished by notice to the debtor concerning the sale or pledge of the debt. This

30 Kockums Jernverks AB, bankrupt, v Ronneby Rostfiia AB, NJA 1985 p 205.
31 Férmansrittslag (1970:979).
32 Lag (1992:543) om bors- och clearingverksamhet.
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rule is based on the rationale that a debtor who is made aware of the transaction
concerning his debt cannot meet his obligation by paying a party other than the
new creditor. Therefore, the material right to the demand can be linked to the notice
given to the debtor, and if he is informed of the transaction, the seller or pledgor
does not after that have any right to dispose over. This system of rules has been
used by the courts in several situations that do not involve receivables, but have the
same characteristics, with a third party (the debtor) obligated to deliver or perform
something to a creditor. If the creditor chooses to dispose over his right through a
sale or pledge, instead of demanding performance directly from the debtor, the rule
from the Negotiable Instruments Act 1936 will apply by analogy. One example of
this is a recent Supreme Court case concerning the validity of a refinancing scheme
adopted by a leasing company.3* The scheme involved the security transfer of leas-
ing equipment by the leasing company to a financier. The equipment stayed with
the lessee who was notified as to the transfer and that the leasing company for the
remainder of the leasing period would be the representative of the financier and
that nothing would change for the lessee. The Supreme Court found that this was
a perfected sale and that the financier thereby had priority to the equipment in the
leasing company’s bankruptcy proceeding. This finding is an example in which the
Supreme Court has shown flexibility and a readiness to adapt the rules to modern
demands. There was no indication of any deception with respect to the bankruptcy
creditors — secured or unsecured — and it did not create any false wealth problems.
However, this attitude does carry the risk of creating a number of new questions and
uncertainties, which may or may not be solved through new case law. Sweden is
not a common law country and has a weaker system of precedent, with fewer cases
tried in the courts than for instance, Great Britain or the United States. The Swed-
ish attitude has traditionally been to address new demands with specific legislation,
not to leave it to the courts, and therefore this area of the law is in great need of
a legislative initiative.

3 AEC Investment AB v Obligentia Finans AB, bankrupt, NJA 1995 p 367 1.
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Om surrogation och utmitningsfri
egendom

1. Inledning

Surrogation &r en réttsfigur med ganska diffusa drag, inte helt latt att identi-
fiera bland andra nirstdende figurer.! Termen surrogation syftar vanligen pa
l6sningen av en sakrittslig konflikt avseende separationsritt till viss egendom,
som trétt 1 stéllet for ndgon annan egendom. Det kan rora sig om fall dér ett
medvetet utbyte skett av ndgon anledning men ocksa fall dér viss egendom av
en tillfillighet ersatts av annan slags egendom sadsom en fordran pé erséttning
eller ett utbetalt belopp. Aven fall dir pengar ersatts av viss egendom kan riiknas
hit. Konflikten bottnar oftast i att en person (dgaren) hdvdar separationsritt ur en
annan persons tillgangar framfor dennes utmétnings- eller konkursborgenérer.
Fragan blir i dessa fall om separatisten kan anses ha en bevarad, 6verford rétt
till surrogatet framfér borgenirerna. Agaren skulle siledes fi sin dganderitt
overflyttad pa surrogatet och kunna separera detta i innehavarens konkurs eller
vid utmitning hos denne. Men surrogation, eller snarare rittsverkningarna av
utbyte, kan dyka upp som problem dven i andra sammanhang dir en dgare 6ns-
kar freda egendom fran andras krav baserat pa att egendomen utgér surrogat
for annan egendom. Det kan exempelvis rora sig om forsiakringsersittning f6r
utmétningsfri egendom, kanske i form av beneficium enligt reglerna i 5 kap. 1 §
utsokningsbalken (1981:774) (UB).

Det kan noteras att surrogation ibland &r direkt reglerad i lag och da inte
behover nagon ytterligare motivering. Ett exempel dr 23 § kommissionslagen
(2009:865), som innebédr att huvudmannens dganderitt flyttas 6ver fran vara
till kopeskilling vid forsdljningskommission och fran tillhandahallna medel till
vara vid inkopskommission. Ett annat exempel &r reglerna i 9 kap. 1-6 §§ for-
sdkringsavtalslagen (2005:104), om ritten i vissa fall fér annan dn forsdkrings-
tagaren att gora géllande ritt till ersdttning.

Gosta Walin medverkade med en artikel om separationsritt i konkurs och vid
utmitning efter surrogation i Festskrift till Birger Ekeberg,? 1950, vari han var
mycket positiv till en ganska langtgdende surrogationsmgjlighet. Walin sam-
manfattade sin syn pa réttslaget: "For egen del anser vi ej uteslutet, att surroga-
tionsprincipen kan sla igenom &ven nér det géller inkopt egendom for annans
pengar eller forséljning av annans egendom eller byte av viss egendom mot

! Jfr Lindskog, Betalning, 2 uppl., Norstedts Juridik 2018, s. 725 ff.
2 Walin, Gosta, Om separationsritt efter surrogation. En formogenhetsrittslig studie, Festskrift
tillignad Birger Ekeberg den 10 augusti 1950, Svensk Juristtidning 1950, s. 532-554.
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annan.” Denna positiva attityd gentemot surrogationsmdjligheten delades dock
inte av alla. Bland annat uttryckte Nils Beckman en minst sagt avvaktande hall-
ning i sin recension av Festskriften.> Denna avvaktande attityd har sedan varit
radande inom litteraturen under lang tid.* Under senare &r kan dock skonjas en
viss omsvéngning i praxis fran Hogsta domstolen (HD), sdrskilt giller detta NJA
2009 s. 500 och NJA 2014 s. 935, dér surrogation framhalls som en sjélvklar
mojlighet.

Det bor samtidigt framhéllas att det 4ndé ldr kridvas en tydlig lagregel eller
etablerad rittsprincip som grund for surrogation med dganderittslig réttsver-
kan; som huvudregel "hoppar” inte dganderatten enligt svensk rétt pd det sitt
som surrogationen forutsitter. Aganderitt och dirmed separationsriitt forutsit-
ter som regel att egendomen ifrdga kan identifieras och pekas ut, har den gatt
forlorad eller omvandlats utan dgarens medgivande har denne som huvudregel
endast kvar en fordran pa vérdeersittning vilken inte har nagot sirskilt skydd
gentemot motpartens borgenirer.’

Men surrogation kan som antytts upptrdda dven i andra sammanhang 4n de
rent sakrittsliga borgendrsskyddsfallen. En sadan situation illustreras av ett nytt
prejudikat fran HD avseende omfanget av utmétningsskydd enligt 5 kap. 7 § UB.°

2. Fallets gdng genom instanserna

Malet gillde utmétning av en motorcykel hos AL. AL hade kopt en motorcy-
kel i november 2017 for pengar som han bara tre dagar tidigare hade erhallit
som ersittning fran Brottsoffermyndigheten for uteblivet skadestand for vissa
allvarliga brott han varit utsatt for. Knappt hilften av ersittningen gick at till
motorcykeln. I april 2018 beslagtog polisen motorcykeln och i maj utmitte
Kronofogdemyndigheten (KFM) den for AL:s allménna och enskilda skulder.

3 Nils Beckman, anmilan av Festskrift till Ekeberg, SVIT 1951 s. 434, ”For en omstortning av
hivdvunna begrepp om grinserna mellan sakrittsligt och obligationsrittsligt skydd drager sig
daremot icke justitieradet WALIN, vilken i en artikel om separationsritt efter surrogation vill
draga vittgaende konsekvenser av den samtidigt med 1944 ars lag om redovisningsmedel vid-
tagna dndringen i 17 kap. 2 § handelsbalken. Ur lagrummet, vilket handlar om vad i géldenérs
bo som horer annan till, borttogs da den punkt, varigenom dgaren, nér foremalet for hans rétt »ar
forvandlat och ej i behall», hinvisas att bevaka en skadestandsfordran (jfr SVJT 1925 rf. s. 60).
Efter punktens borttagande bor enligt Walin dgaren, nir den ursprungliga egendomen ej finnes
i behall, ofta kunna gora ansprak pa vad som kan ségas ha tritt i dess stélle. I vad man praxis
skall visa sig bendgen att ga in pa dessa nya linjer ar tveksamt.”

4 Se Hessler, Allmén sakrétt, 1973, s. 161 (dock utgiven fére Walins Separationsritt, 1975),
Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, 6 uppl., 1996, s. 166.

> Se hdrom Millgvist, Sakriittens grunder, 8 uppl., Norstedts Juridik 2018, s. 104 ff.

6 NJA 2018 s. 966.

430



Om surrogation och utmétningsfri egendom

AL overklagade och hivdade att motorcykeln inte kunde utmétas eftersom den
var kopt for brottsskadeerséttningen.

Tingsritten gick pa KFM:s linje och lamnade 6verklagandet utan bifall, efter
att ha noterat att ansprak pa brottsskadeersittning dr utmétningsfritt enligt 32 §
brottsskadelagen (2014:322) och att forbud mot utmitning av sjdlva ersditt-
ningen kan folja av 5 kap. 7 § UB. Sadant forbud forutsitter att erséttningen
hélls avskild och att antingen pengarna ska tillgodose ett forsérjningsbehov eller
att i lagrummet angiven tvaarsgrins dnnu inte uppnatts. Tingsritten papekade
vidare att fragan om tillréckligt avskiljande fick bedomas med ledning av lagen
(1944:181) om redovisningsmedel (RVL) och att dirmed viss surrogation i och
for sig kunde accepteras men att det var oklart hur 1dngt en sddan mojlighet
kunde stricka sig. Dock bedémde tingsrétten att “’den i vart fall inte stréicker
sig sa langt att en motorcykel, som inkopts for medlen, skulle vara skyddad mot
utmditning.”’

Gota hovritt gjorde samma bedéomning som tingsritten och fann att &ven om
det fanns visst stod i forarbetena till UB for att surrogation kunde godtas "vore
det enligt hovrdittens mening att dra det for langt att utstrdicka utmdtningsfri-
heten till att omfatta den motorcykel som inkdpts for de utbetalade medlen.”
Overklagandet limnades utan bifall.

I HD fick AL didremot medhdll och HD ansag enhilligt att eftersom AL visat
att motorcykeln i sin helhet hédrrorde fran brottsskadeerséttningen géllde utmit-
ningsférbud f6r cykeln, som hade “#rdtt i brottsskadeerscittningens stdlle.”

3. En nérmare titt pA HD:s domskal

HD inleder med att papeka att den ersittning AL erhallit sattes in pé ett tomt
bankkonto och att 50 000 kr 6verférdes samma dag dérifran till ett annat AL:s
konto, som ocksd var tomt sdnidr som pa 51 ore. Tre dagar senare kopte AL
motorcykeln for 37 000 kr och betalade fran det senare kontot. Fragan i HD
var ddrmed “om den motorcykel som [AL] har kopt for medel som han fatt i
brottsskadeersdttning omfattas av utmdtningsforbudet i 5 kap. 7 § andra stycket
utsokningsbalken.”'

HD utgar saledes fran att det inte rader nagon tvekan om att de pengar som
anvints utgors av brottsskadeersittningen och att motorcykeln de facto &r ett
substitut for en del av detta belopp. Darmed blir prévningen i vad man syftet

7 Vixjo tingsritt, A 2820-18, 2018-07-20, protokoll s. 3.

¥ Gotahovratt, OA 2172-18,2018-07-30, protokoll s. 2 f. Hovritten hénvisade till prop. 1980/81:8
s. 1123.

 HD p. 20.

0 HD p. 6.
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for brottsskadeersittning ska omfatta dven sadan egendom som inforskaftas for
dessa pengar.

Nista moment i HD:s domskdl, p. 7-9, dr genomgang av vad brottsskadeer-
sittning ersétter, ndmligen personskada och krankning enligt reglerna i skade-
standslagen (1972:207) och det papekas att sérskilt ersittning for ideell skada
har en starkt personlig karaktdr samt att krankningserséttning

“avser att kompensera kénslor som den kriankande handlingen har framkallat, sasom rédsla, for-
nedring, skam eller liknande som inte tar sig sadana medicinska uttryck att det foreligger en per-
sonskada (jfr p. 8). Erséttningen ska bidra till att den drabbade far uppréttelse for den krankande
handlingen och dirmed aterstilla dennes sjédlvrespekt och sjélvkinsla. Tanken dr att ge den skade-
lidande en mojlighet att genom krankningserséttningen t.ex. unna sig nagot extra och dérigenom
skingra tankarna pa krankningen och den olust och det obehag som han eller hon har asamkats.”"!

Darefter tas utmétningsforbuden i brottsskadelagen och UB upp och HD pape-
kar att tanken bakom dessa forbud ar att den aktuella erséttningen har en sa per-
sonlig pragel att gédldenédren bor ha mojlighet att anvanda medlen for sitt avsedda
syfte.!? Fragan om tillrickligt avskiljande styrs av RVL.

Slutligen tar HD upp fragan om utmitningsférbud avseende sadant som tritt i
erséttningens stidlle med papekande om att férarbetena till UB visserligen angav
att surrogation i vissa fall kunde medféra forbud dven avseende sddan egendom
men att det ansags tveksamt hur 1angt en sddan surrogationsprincip strackte sig."
Eftersom forarbetena inte gav ndgon vidare ledning &r det enligt HD emellertid

“naturligt att [fragan] far avgoras mot bakgrund av framfor allt indamalet med erséttningen och syf-
tet med utmétningsforbudet. Vidare bor en avvigning goras mot det allménna borgenérsintresset.”!*

HD aterknyter till vad som tidigare sagts och finner ddrmed

“att starka skdl talar for att forbudet bor gilla dven i saidan egendom som den skadelidande har
kopt for ersdttningen. De allménna borgenirsintressen som ocksa ska beaktas talar inte med nagon
styrka i annan riktning. Under forutséttning att den skadelidande kan visa att egendomen i sin hel-
het hérrér fran den erséttning som utmétningsférbudet skyddar foreligger hinder mot utmétning
av egendomen.”’

Som redan konstaterats ovan innebar detta att motorcykeln var utmétningsfri
sdsom surrogat for utmétningsfri brottsskadeerséttning enligt 5 kap. 7 § andra
stycket UB eftersom det var klarlagt att erséttningen hallits avskild, att tva ar
annu inte passerat och att motorcykeln i sin helt hédrrorde fran ersittningen.

1" HD p. 10, med hénv. till prop. 2000/01:68 s. 19 och 48.

12 HD p. 12. Hér hénvisas till prop. 2013/14:94 s. 47, jfr NJA 1987 s. 746, NJA 2001 s. 823 samt
NJA 2017 s. 343.

13 Prop. 1980/81:8 s. 503.

4 HD p. 16.

S HD p. 18.
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4. Nagra reflektioner

Fran civilrdttslig utgdngspunkt kan utgangen siagas bekréfta en tendens i senare
praxis fran HD att befésta (och kanske utvidga) surrogationsprincipen och godta
rattsverkningarna av surrogation i storre utstrackning dn som tidigare tycks ha
varit fallet. I NJA 2009 s. 500 géllde det bland annat att spara ett belopp genom
en transaktionskedja mellan fyra olika bankkonton och HD ansag att réttsverk -
ningarna av surrogation kunde godtas trots att det knappast kunde sidgas vara
”samma belopp” som vandrade fran det ursprungliga kontot via tva separata
konton i annan persons namn f6r att landa pa ett slutligt konto 1 ytterligare annan
persons namn. Med hédnvisning till Walin, Separationsritt, s. 174, konstaterade
HD i det fallet att separationsritt kan godtas ocksa efter surrogation i flera led.'
Dock kunde surrogationen inte medfora separationsritt fran det sista kontot da
sammanblandning med andra medel (med okint ursprung) skett pa detta konto
och sammanblandning enligt HD alltid medf6r separationsrittens bortfall.

Det ar tydligt att HD 1 det aktuella mélet har velat markera mot underin-
stansernas kategoriska stéllningstagande mot surrogation och utmétningsfrihet.
KFM ansag inte skil foreligga for undantag, tingsriatten menade att surroga-
tionsmdjligheten i vart fall” inte kunde stricka sig till att omfatta motorcykeln
och hovritten fann till och med att det vore att dra det for langt™ att utstricka
surrogationsprincipen pa ett sddant sitt. HD ddremot beskriver det som ett
uppenbart fall av utmitningsfrihet ndrmast pa grund av att gildendren anvint
ersdttningen just pa ett sddant sitt som det &r tdnkt. Han unnade sig ndgot som
han tydligen ville ha och som han annars kanske inte skulle haft rdd med. Det
framgér inte vad “det allminna borgenérsintresset” bestar av men framst ror
det sig vdl om intresset av att fa betalt for fordran, vilket alltsé inte vigde upp
gildendrens intresse av att fa nytta och glddje av brottsskadeerséttningen.

Genom att konstatera att motorcykeln var utmétningsfri foljer ddrav ocksa
att den inte skulle ha ingétt i AL:s konkurs som del i konkursegendomen, jfr
3 kap. 3 § KonkL. AL fick saledes genom surrogationen fullt borgenérsskydd
for cykeln.

Ar det da viktigt att det som i fallet finns en obruten kedja fran det faktum att
brottsskadeersittningen som sadan dr utmétningsfri under vissa forutséttningar,
over att det ar klarlagt att inkopet skedde helt for medel som var skyddade, till
att objektet som sddant &dr “acceptabelt” som surrogat? Ja, det &r troligt att det
var av avgorande betydelse for utgangen att det rorde sig just om brottsskade-

!¢ HD hénvisar utan nagra reservationer till detta fall i NJA 2014 s. 935, som gillde fraga om
kvittning av konkursférvaltararvode mot boets medel pa advokatens klientmedelskonto. Detta
ansags inte mojligt eftersom boet bedomdes, efter surrogation, vara innehavare av medlen och
inte endast ha en redovisningsfordran pa advokaten. Det férelag ddrmed inte nagot dmsesi-
digt fordringsforhallande mellan dem. Detta resonemang och resultat bekréftas av HD i Beslut
27 mars 2019, O 1820-18, avseende kvittning av likvidatorsarvode mot likvidationsbolagets
medel innestaende pa klientmedelskonto.
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ersdttning, som i sig har ett utmétningsskydd av visst omfang. Fragestillningen
uppstod just pd grund hirav genom att AL hidvdade samma utmétningsskydd
for motorcykeln och da skyddsintresset enligt HD var sa starkt kunde det ocksa
omfatta cykeln. Kedjans ldnkar var ocksa intakta och starka genom att det stod
klart att erséttningen inte blandats med AL:s 6vriga tillgangar och endast medel
fran ersdttningen anvénts for inkdpet. AL alades bevisbordan for bada dessa
omstindigheter men astadkom saledes tillrdcklig bevisning.

Det sagda kan & andra sidan innebéra att om det brister i ndgon sadan lank
utmitningsfriheten kan bedomas annorlunda. Sérskilt om erséttningen anvénds
tillsammans med andra medel for inkdp av egendom som &r mera vird bor det
vara svart att hivda utmétningsfrihet for denna egendom.!’

Goran Millgvist

17 Jfr hartill Lindskog, Betalning, 2 uppl., Norstedts Juridik 2018, not 2676, s. 727.
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