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Forord

Nér vi nu dr pd vag att avsluta vart uppsatsskrivande ér det pé sin plats att tacka de som tackas
bor. Forst och framst riktas ett stort tack, for ovérderlig hjidlp och vigledning, till var
handledare Enar Folkesson som delat med sig frikostigt av sin vérdefulla tid och kunskap.

Vidare vill vi tacka Lars Zetterberg pa Ackordscentralen i Goteborg som introducerade oss
for det spannande fallet Sannds rikor och de intressanta problem som aktualiserades dér.

Vi vill ocksa passa pa att tacka Claes Martinson som med den eminenta kursen Civilrétt I1
véckte vart intresse for sakritt. Claes dr ocksé viérd ett stort tack for att han tagit sig tid att l4sa
igenom vart manuskript och framfora sina synpunkter.

Sist, men absolut inte minst, vill vi framfora vért tack till Justitierddet Torgny Hastad som i
samband med att vi inledde uppsatsarbetet viélvilligt stdllde sitt opublicerade manuskript fran

Insolvensrittsligt forum 2007 till vért forfogande. Tack alla.

Goteborg 1 juni 2008
David Caldevik & Jonas Larson
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1 Inledning

Den néringsidkare som koper ndgot i Sverige bor for sin egen skull genast ta med
sig det kopta. Detta dr en konsekvens av att roslagsbonden och riksdagsledamoten
Nils Insulin vid riksdagen 1828/30 motionerade med krav pa éatgidrder mot
”chimeriqua” kopeavhandlingar. Syftet med denna motion var att effektivisera
utmétningsvdsendet genom att undanrdja de formlosa sikerhetsoverlatelser som
var vanliga vid denna tid. Genom sin motion kom Insulin saledes att bli den som
introducerade traditionsprincipen i Sverige.'

Traditionsprincipen r just en princip, vilken aldrig har lagfasts. Istéllet har den
uttolkats motsatsvis ur annan lagstiftning. Detta kan te sig ndgot markligt for en
regel som dr sd pass central i civilritten. For en foretagare savédl som for en
konsument dr principens innebord, att en vara som dr kopt och betald, men som
fortfarande stir kvar hos séljaren, tillfaller sidljarens borgenidrer i hindelse av en
konkurs, ofta svér att greppa. For konsumenternas del finns inte lingre ndgon
anledning till oro eftersom dessa, genom en dndring i konsumentkdplagen ar
2002, beviljats skydd mot sdljarens borgenirer redan genom avtalet.

I kommersiella forhéllanden bestar dock problemet alltjimnt. Diskussionen om
traditionsprincipens vara eller icke-vara ér inte pa nagot sitt ny.” Den problematik
som huvudsakligen skall diskuteras i denna uppsats kan dock sdgas vara ndgot
yngre. For ungefar 15 &r sedan skrev dévarande advokaten och nuvarande
justitierddet Stefan Lindskog en artikel 1 JT med titeln Om sakrdittsligt
misstroende, vilken behandlade kraven for sakrittsligt skydd bland annat vid
nérstdendetransaktioner. Vid dppningen av Insolvensrittsligt forum véren 2007
holl justitierddet Torgny Héstad ett anforande kallat Tradition och denuntiation,
sarskilt vid kommersiella ndrstdendetransaktioner. Dessa verk har haft stor
paverkan pé valet av dmne och problem for denna tillimparuppsats. S& dven det

faktum att forfattarna av en slump kom i kontakt med Lars Zetterberg pa

' Goranson, s 321 ff.
* UIf Goransons praktverk Traditionsprincipen, vilket ir en sammanstillning, och analys av,
traditionsprincipens utveckling och framviaxt frén romersk till modern tid utkom 1985 och

hénvisar i sin tur till verk publicerade i borjan pa forra seklet, se exempelvis s 355 ff.
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Ackordscentralen i Goteborg som, i egenskap av konkursforvaltarens ombud, vid
detta tillfille vintade pa HD:s avgorande i fallet Sannis rikor.’

Att amnet alltjimnt dr hogst aktuellt och av praktisk relevans framgar vidare av
att HD under 2007 meddelat beslut i NJA 2007 s 413 vilket handlade om
inkrdmsoverldtelse mellan bolag med gemensam foretrddare. De nidmnda
artiklarna 1 kombination med domskélen i 2007 ars fall, samt det faktum att
provningstillstdnd beviljades 1 Sannis rdkor, tyder pa att ett upprétthallande av
traditionsprincipen, sdsom den kommit att utvecklas, 1 narstaendeforhéllanden inte

ar optimalt. Fragan ar dock hur dessa situationer bor hanteras.

11 Syfte

I detta avsnitt beskrivs uppsatsens syfte med utgédngspunkt i de problem som lagts
till grund for undersokningen. Vidare goérs en motivering till varfor de

problemformuleringar som valts &r intressanta.

1.1.1 Problemformulering

Uppsatsens huvudsakliga problem dr vilka krav som stills, och bor stéllas, for att
transaktioner mellan nérstdende skall ges sakréttsligt skydd. Det som i doktrin
lyfts fram som en utveckling frdn en formell mot en mer pragmatisk sakritt
kommer ocksé att studeras.

Den huvudsakliga fragestdllningen har brutits ner i ett antal delproblem enligt
foljande. Som en bakgrund till de problem som ror nédrstdendetransaktioner
kommer en utredning av de generella sakrittsliga reglerna att goras, denna del av
uppsatsen behandlar saledes sakritten och de sakrittsliga momenten frikopplat
frén de specifika problemen vid transaktioner mellan nirstdende parter.

Uppsatsens huvudfokus dr de problem som uppstar vid transaktioner mellan
nérstdende och det huvudsakliga syftet med uppsatsen dr att studera om dessa
behandlas annorlunda dn andra transaktioner. I s fall varfor det &r sd och hur
detta motiveras. Narstdendetransaktionerna delas i uppsatsen in i tvd kategorier;
transaktioner mellan bolaget och dess foretrddare respektive transaktioner mellan

bolag med gemensamma foretradare.

> T 1657-06.



Slutligen behandlas fragan om illojala transaktioner mellan nérstdende bolag
kan motverkas pa nagot annat sitt dn vad som dr fallet idag och huruvida dessa

mdjligheter erbjuds redan idag.

1.1.2 Varfor ar problemet intressant?

Formellt innebdr traditionsprincipen inget hinder mot transaktioner mellan
nérstdende parter. Sa ldnge de krav som principen stéller (vilka kommer
utvdrderas nedan) uppfylls dr transaktionen sakrittsligt skyddad, det vill sidga att
géldendren dr skyddad i borgendrens konkurs. I praktiken medfoér daremot ett
uppritthdllande av traditionsprincipens formella krav pa besittningsforandring att
det blir betydligt svarare, for att inte sdga stundom omdjligt, for den som
rittshandlar i egenskap av nérstdende att uppfylla dessa.

Vid nésta ldgkonjunktur kan ett utflode av detta bli att en méngd transaktioner
med legitima syften, dar okunniga géldenirer inte foretagit tillrdckliga atgérder, ar
utan sakrittslig verkan. Forvisso kan man naturligtvis resonera i termer av att det
ar upp till respektive person som rittshandlar att tillse att samtliga krav som
rittsordningen uppstéller blir uppfyllda samt att det kan vara motiverat med
stringare regler for nirstdende da de kan antas vilja gynna sig sjélva infor en
forestiende obestandssituation. A andra sidan kan argumenteras for att andra
rittsliga institut dn traditionsprincipen kan hantera risken for borgendrsbedrégliga
beteenden. Dessutom ér traditionsprincipen holjd i dunkel for stora delar av dem
som rattshandlar 1 egenskap av nérstdende. Exempelvis kan ndmnas att en stor
andel av Sveriges aktiebolag dr enmansforetag. Dessa foretagares kunskaper om
traditionsprincipen kan i1 manga fall rimligen antas vara lika ringa som
konsumenters. Eftersom det var Overvdganden av detta slag som motiverade
inférandet av avtalsprincipen vid konsumenttransaktioner synes det inte orimligt
att, i fall d& dessa foretagare rdttshandlar, anvidnda sig av avtalsprincipen. Mot
detta kan naturligen invéndas att valet att vara foretagare ar fritt till skillnad fran
valet att vara konsument. Fragan kan dock stillas, oavsett om man anser vissa
foretagare extra skyddsvirda eller e¢j — finns det anledning att sdrbehandla
nérstdendetransaktioner?

Konsekvensen  av  att  helt avskaffa  traditionsprincipen  vid

narstidendeforhéllanden dr att de transaktioner som foretas av nirstdende enklare



far sakrittsligt skydd &n Ovriga transaktioner. Fragan dr om det &r Onskvért att sa
blir fallet?

I svensk ritt dterfinns ett flertal alternativa sakrdttsliga moment som far anses
som avsteg fran traditionsprincipen. Dessa har uppkommit genom béde
lagstiftning och domstolspraxis. Exempelvis kan ndmnas kravet pd denuntiation
for enkla skuldebrev och kravet pad mérkning av virke. I vissa fall har kravet pa
sakrittsligt moment helt ersatts av avtalets ingaende. Den stora skillnaden mellan
dessa modifikationer av traditionsprincipen och det fall som vi diskuterar i
foreliggande arbete &r att de fOrra tar sikte pd objektet som dr foremdl for
transaktionen och det senare snarast tar sikte pa subjekten som réttshandlar.” For
det fall att man anser det finnas ett behov av specialreglering for
nérstdendetransaktioner aterstir fragan hur en saddan skulle kunna utformas pé ett
satt som gor att nérstdende far samma mojligheter att uppnd sakrittsligt skydd
som Ovriga rittssubjekt. Finns det alternativa 16sningar som inte innebér att man,
for det fall att man skulle fordndra (eller ga ifran) traditionsprincipen sasom den

kommit att utveckla sig, médste hamna i avtalsprincipen?

1.2 Metod

Eftersom sakriétten i stort dr ett omradde som inte &r reglerat i lag har fokus for
uppsatsarbetet legat pa doktrinuttalanden och praxis. Vi har analyserat ett 20-tal
rittsfall frain HD frdn framst den senare halvan av 1900-talet och ett par fran
Hovriétterna. Vi har analyserat ett tiotal forfattares uppfattning i den svenska
doktrinen. Ambitionen har varit att analysera det mest centrala och mest
inflytelserika av vad som skrivits. Analysen har gitt ut pa att forsoka finna
argument for hur traditionsprincipen skall anvindas, for att den skall erséttas av
avtalsprincipen samt for om losningarna for nirstdendetransaktioner bor beskrivas

enligt en annan norm.

* Angdende Gvergangen till avtalsprincipen for konsumenter si tar den naturligtvis sikte pa
subjekten som réttshandlar. Den stora skillnaden mellan konsumentfallen och nirstdendefallen &r
dock att konsumenter i annan lagstiftning anses extra skyddsvdrda samtidigt som nérstaende
typiskt sett anses som extra misstinkta. Jfr angdende konsumenter SOU 1995:11 och angaende

nérstaende exempelvis Lindskog s 275 ff.



1.3 Avgransning

For att 0ka uppsatsens ldsbarhet kommer parterna som huvudsak att betecknas
kopare och siéljare eller forvarvare och Overlitare dven om reglerna och
problematiken oftast dven omfattar pantsdttare och panthavare. Av samma
anledning kommer termerna Overlatelse/pantséttning i1 stor utstrackning att
anvéindas synonymt. I de fall dir reglerna skiljer sig & kommer detta framgé av

texten.

1.3.1 Giltigt avtal

Eftersom denna uppsats avser att behandla de sakrittsliga aspekterna av vissa
transaktioner utgdr vi fran att de obligationsrittsliga forutsiattningarna for
respektive transaktion dr uppfyllda. Uppsatsen avser séledes inte att behandla
avtalsrittsliga frdgor dven om avtalets giltighet forvisso kan vara en viktig faktor

vid bedomandet av huruvida en transaktion skall g ater eller inte.’

1.3.2 Specialitet

For att det over huvud taget skall vara aktuellt att diskutera de sakrittsliga
momentens uppfyllnad kridvs forst och framst att den avsedda saken gar att
identifiera. Detta innebdr sdledes att om den som skall prestera kan uppfylla sin
skyldighet med en generisk vara, som endast dr bestdmd till art och méingd, kan
koparen eller panthavaren inte fa sakrittsligt skydd mot overlatarens borgenérer.’
Denna uppsats kommer inte vidare att behandla specialitetsprincipen och de
problem som dr forknippade med denna. I det foljande utgas helt enkelt frén att

anspréaket ror en identifierbar sak.

1.4 Uppsatsens disposition

Detta inledande kapitel dgnas primért at att beskriva uppsatsens problem och
varfor detta &r intressant, samt den anvinda metoden och de gjorda
avgransningarna.

De ddrpa foljande kapitlen, 2-8, utgor referensramen for uppsatsens analys-

och diskussionsdel. Med en annan terminologi utgor dessa kapitel uppsatsens

> Hovrittsfallet RIC 90/53 handlar forvisso om skydd mot Sverlitarens borgenirer men domstolen
véljer anda att underkénna transaktionen pé obligationsrittslig grund.

® Hastad s 152.



teoriavsnitt. I referensramen Aaterfinns en ndrmare forklaring av begreppet
nérstdende parter och vilka problem nérstdendetransaktioner innebir i1 sakrétten
(kapitel 2). Vi beskriver ocksa de olika sakrittsliga momenten samt de syften som
ofta anvidnds for att motivera dessa (kapitel 3). Vidare gors en genomgang av
traditionsprincipen samt vilken betydelse den har och har haft i nirstdendepraxis
(kapitel 4). Teoridelen avslutas sedan med ett kapitel som behandlar
avtalsprincipen (kapitel 5) samt ett kapitel som behandlar andra regler som vi
bedomt vara av intresse i sammanhanget (kapitel 6).

Uppsatsens analys- och diskussionsdel aterfinns i kapitel 7-9 och &r uppdelad
enligt foljande: i kapitel 7 fors en allmén diskussion kring de sakrittsliga problem
som aktualiseras inom uppsatsens problemomrdde. I kapitel 8 gors sedan analysen
av de typer av nirstdendetransaktioner som beskrevs i problemformuleringen.
Dessa kapitel behandlar situationen kritiskt de lege lata och for de fall dér vi
ansett det nddvindigt med fordndring dven de lege ferenda. Dérefter, i kapitel 9,
aterfinns en diskussion kring och ett forslag pd en modifiering av dagens
traditionsprincip. I detta kapitel kommer de slutsatser vi dragit av arbetet vévas in

dels 1 forslaget till modifierad traditionsprincip och dels i avslutningen.
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2 Transaktioner mellan narstaende parter

Eftersom uppsatsen tar sin utgangspunkt i transaktioner mellan nérstdende parter
dgnas detta kapitel at att introducera begreppet ndrstdende parter och de problem

som aktualiseras vid transaktioner mellan dessa.

2.1 Begreppet narstaende parter

Med ndrstdende parter avses i denna uppsats bolag som faller inom samma
koncern, det vill sdga har relationen moder- och dotterbolag alternativt
systerbolag vilka bdda tvd dr dotterbolag till samma moderbolag.
Koncerndefinitionen aterfinns i Aktiebolagslagen (ABL) 1:11 dér det slés fast att
ett koncernforhillande rdder om moderbolaget kan kontrollera dotterbolaget.’
Sadan kontroll kan uppnés pa fyra olika sitt. Det forsta séttet varpd en koncern
bildas d&r om moderbolaget innehar mer dn hélften av rosterna i dotterbolaget. En
koncern uppstar ocksd om moderbolaget dger en mindre andel i dotterbolaget &dn
vad som krédvs for att nd rostmajoritet enligt ovan men som genom avtal med
andra deldgare kontrollerar mer &n hélften av rosterna i dotterbolaget. Vidare
foreligger ett koncernforhdllande om moderbolaget, trots att det saknar
rostmajoritet, fAr utse mer dn hilften av ledamdterna i dotterbolagets styrelse eller
motsvarande ledningsorgan. Slutligen kan ett koncernforhillande foreligga om
moderbolaget dger andelar i dotterbolaget och genom avtal med detta, eller pa
grund av foreskrift i dotterbolagets bolagsordning, bolagsavtal eller motsvarande
stadgar, har ritt att ensamt utova ett bestimmande inflytande 6ver dotterbolaget.

Utover de bolag som tréiffas av aktiebolagslagens koncerndefinition omfattar
termen ndrstdende parter i denna uppsats dven forhallandet i en sékallad odkta
koncern, det vill sdga nér en fysisk person édger sd stor andel aktier i tvd bolag att
dessa hade utgjort en koncern om den fysiska personen hade varit ett aktiebolag.
Till nérstdendekretsen rdknas &ven fOretrddare for ett bolag sédsom VD,
styrelseledamot och firmatecknare.

Forhallandet mellan ndrstdende parter priglas saledes av en kontrollfaktor. I

fallen med transaktioner mellan moder- och dotterbolag, respektive mellan ett

7 Koncernreglerna i ABL triffar foretagsgrupper dir moderbolaget ar ett svenskt aktiebolag,

avseende niarstdendetransaktioner dr bolagets nationalitet utan betydelse.
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bolag och dess foretrddare, kontrollerar en part i transaktionen den andra.
Genomf0rs transaktionen istillet mellan tva systerbolag, oavsett om dessa ingér i
en #dkta eller odkta koncern, dr det istdllet en tredje man som kontrollerar

transaktionens bada parter.

2.2 Problem vid transaktioner mellan narstaende parter

Risken att nérstdende genomfor transaktioner vilka ér till nackdel for utomstaende
ar naturligen storre dn vad fallet dr i andra relationer. Den ovan nidmnda
kontrollfaktorn, 1 kombination med den minskade insynen vid
nérstdendetransaktioner, innebér att det finns mdjlighet att inom nérstdendekretsen
gora transaktioner som missgynnar utomstdende men &r till gagn for de
nirstdende. Transaktioner inom nérstiendekretsen har dirfor av lagstiftaren
betraktats med viss skepsis.® Till foljd av detta har exempelvis reglerna om
atervinning 1 konkurs och utmétningsreglerna sarskilda stadganden for vad som
skall gilla i forhillandet mellan nirstiende.” Aven domstolarna har sett pa
nérstdendetransaktioner med oblida Ogon, ett antal av dessa fall kommer att
behandlas nedan.

Om det normala kravet, vilket skall visas senare i uppsatsen, for en sakrittsligt
skyddad Overlételse dr att Gverlataren forlorar rddigheten Over saken finns det
anledning att ifrdgasétta huruvida detta krav kan uppfyllas vid transaktioner
mellan ndrstdende parter. Fragan hér dr om rddigheten kan anses avskuren i fall d&

Overlatare och forvirvare ar varandra néirstaende.

2.2.1 Transaktioner mellan bolaget och dess foretradare

Eftersom en juridisk person inte kan ha egen besittning till sina tillgangar kravs en
foretrddare i form av en fysisk person for att ta tillgangarna i besittning. Problem
uppstar darfor nér bolaget genomfor en transaktion med denna foretrddare. Som
exempel pd sddana transaktioner kan ndmnas att bolaget sdljer en tillgdng till
foretradaren. Ett annat exempel dr att foretrddaren l&nar ut pengar till bolaget och
som sidkerhet for lanet erhdller en pant. Foretridaren representerar vid dessa

tillfillen bade bolaget och sig sjdlv, man talar hdr om ett problem med dubbla

¥ Lindskog s 275 ff.

? Se vidare avsnitt 8.2 vilket behandlar reglerna om atervinning i konkurs.
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lojaliteter.'® P4 grund av de dubbla lojaliteterna blir det svart for nigon
utomstaende att faktiskt iaktta en fordndring avseende radighet och besittning.

Savida Overldtelsen ror 10sére kan problematiken Overvinnas genom
registrering i enlighet med reglerna i LKL.

Overlatelse eller pantsittning fran dotterbolag till moderbolag aktualiserar
samma problem som de som redovisats ovan, ett dotterbolag har ingen mdjlighet
att paverka moderbolagets beslut. Eftersom ett dotterbolag de facto styrs av
moderbolaget innebdr en pantsittning frdn den senare till den fOrre att
moderbolaget, med iakttagande av de aktiebolagsrittsliga kapitalskyddsreglerna,
kan beordra dotterbolaget att aterlimna panten. Frigan blir sdledes huruvida
tillrackligt radighetsavskarande faktiskt kan anses ha foretagits.

Problem som dr aktuella att diskutera i denna del &r ddrfér huruvida
traditionsprincipens krav kan uppfyllas nar forédndringar i besittningen dr svara att
iaktta. Vidare skall diskuteras om det dr rimligt att stélla annorlunda krav pa

parterna i en ndrstdendetransaktion.

2.2.2 Transaktioner mellan juridiska personer med gemensamma

foretradare

Aven vid transaktioner mellan juridiska personer med gemensamma foretriidare ir
problemet i grunden en frdga om fOretrddarens dubbla lojalitet. I de fall A &r
foretrddare for bade AB1 och AB2 kommer han att samtidigt representera de
biagge bolagen. Genom sin roll som foretrddare for bolagen kan han di forfoga
over deras tillgdngar och att avgdra ndr ett eventuellt radighetsavskidrande édger
rum blir siledes svirt. Aven om AB1 &verlater och fysiskt forflyttar en tillgdng
till AB2 kommer AB1:s foretrddare A fortfarande att rada over denna tillgdng, om
inte annat sa i sin egenskap av foretrddare for AB2. Under dessa omstdndigheter
méste det diskuteras huruvida det &r mojligt att uppfylla det krav pa
radighetsavskdrande som stillts upp av domstolarna.

Transaktioner mellan tvd dotterbolag med samma moderbolag, sa kallade
systerbolag, kan vara en form av transaktioner mellan juridiska personer med
gemensam foretradare. Detta forutsitter att bolagen har liknande bolagsledningar,

inte endast att det ror sig om samma dgare.

1" Hastad (2007) s 8.
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3 Sakrattsligt moment

I detta kapitel behandlas begreppet sakrittsligt moment och syftet med att
uppstilla krav pé ett sddant.

3.1 Begreppet sakrattsligt moment

For att erhalla sakrittsligt skydd, till exempel vara skyddad mot en siljares
borgendrer vid séljarens konkurs, kravs att man uppfyllt vad som brukar kallas det
sakrdttsliga momentet. I Sverige ryms de sakréttsliga momenten inom den sé
kallade traditionsprincipen vars innebord, syften och modifikationer kommer att
beskrivas och analyseras nedan. Innan detta gors dr det pa sin plats att kortfattat
redogora for institutet sakrattsligt moment.

Kravet pa sakrittsligt moment ar ett formellt krav som &r fristdende fran
provningen av exempelvis huruvida det foreligger ett giltigt avtal. Domstolen kan
salunda inte efterge kravet darfor att det foreligger en verklig verlatelse.'' Detta
kan synas ndgot mérkligt vid en fOrsta anblick men forklaras i1 viss man av syftena
bakom kravet pé sakrittsligt moment vilka diskuteras nedan.

Vidare maéste, for uppniende av sakrittsligt skydd, det sakréttsliga momentet
vara i efterhand konstaterbart. Detta dr en naturlig foljd av att det &r domstolen
som skall avgora huruvida det sakrittsliga momentet uppnatts eller ej. Vad som

kravs och vad som skall vara konstaterbart diskuteras nedan.

3.2 De sakrattsliga momentens syfte/funktioner

Det ar en rimlig utgdngspunkt att varje regel, savil skapad av lagstiftaren som av
domstolen har ett samhaélleligt mal att skapa storsta mojliga nytta at invdnarna. I
detta ligger flera allminna syften inbakade. Héribland aterfinns att reglerna skall
tillgodose aktorernas trygghet, att reglerna skall tillgodose forutsebarhet och att
reglerna skall vara lattforstaeliga.'” Vad sirskilt angar syftena med det sakrittsliga
momentet for borgendrsskydd kommer i det foljande ett antal, i doktrin ofta
anforda, sddana lyftas fram. Det skall dock pdpekas att dessa syften alltsa primért

ar vad rattsvetenskapsmén under &ren framhallit och alltsd i de flesta fall inte

"'SOU 1995:11 s 134.
"2 Myrdal s 38 ff.
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ndgot som lagstiftaren har uttalat. Det dr dérfor enligt var mening tveksamt om
begreppet syfte dr adekvat i forhallande till vad som normalt inryms i1 detta
begrepp 1 rittsvetenskapliga texter. Med utgangspunkt i detta har vi, for att
forenkla forstaelsen, i det foljande valt att anvidnda begreppen syfte och funktion
parallellt. De tva begreppen skiljer sig vésentligt at i vardagligt sprakbruk men da
flera av de “syften” med sakrittsligt moment som framhallits de facto ocksd ar
dess “funktioner” anser vi att begreppen dr mojliga att anvinda gemensamt i
denna framstéllning. D4 vi talar om syften kan man alltsd dven ldsa in funktion
om inte annat papekas.

Vidare vill vi ocksa podngtera att det finns svarigheter med att redogoéra for
syften med och funktioner av sakréttsligt moment. Dels for att bara det faktum att
traditionskravet finns sedan linge gor att man ej stdr helt fri vid virderingen av
skélen for traditionsregeln och dels for att flera av syftena och funktionerna ofta
overlappar varandra."

Némnas skall ocksd att vi i denna del inte gér ndgon uppdelning av syftena
beroende pa om de kan anses hidnfora sig till ndgot sirskilt sakrdttsmoment. Detta
dé de flesta av nedanstdende argument &r applicerbara oavsett vilket sakréttsligt
moment som giller. Som exempel hédrpd kan ndmnas att syftet med inférandet av
denuntiation som sakréttsligt moment enligt forarbetena var att “den faktiska
mdjligheten att forfoga over den tillgdng det géller overflyttas genom étgérden
frén Gverlataren till forvédrvaren” vilket ligger helt i linje med de argument som

hir skall diskuteras.

3.2.1 Forhindrande av borgenarsbedragerier

Ett grundlidggande “syfte” med kravet pd sakrittsligt moment, som HD fastslagit i
flera domar'®, ar att forhindra en gildenir pa, eller pa randen till, obestand att
foreta rittshandlingar 1 syfte att undandra egendom fran sina borgenérer. De
borgendrsbedriagerier som skall forhindras dr dels skentransaktioner, det vill sdga

de fall da en géldenir som &r néra obestdnd foretar simulerade rittshandlingar och

"3 Helander s 347,350 f.
' Exempelvis NJA 1979 s 451, 1987 s 3, NJA 1988 s 257 och NJA 1998 s 545.
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dels efterhandskonstruktioner, som innebdr att den insolvente gédldenéren
falskeligen pastar att transaktion har &gt rum."

Att forhindrandet av borgenérsbedrigerier dr det mest grundliggande “’syftet”
med kraven pé sakrittsligt moment synes timligen oomstritt i nutida doktrin.'®
Kravet kan ségas innefatta dtminstone tva underordnade syften, vilka forklaras i

det foljande.

3.2.2 Uppoffring for 6verlataren

Genom det sakrittsliga momentet forhindras Overlataren/pantséttaren att forfoga
over egendomen. Detta innebdr en form av uppoffring som ansetts underordnad
syftet att forhindra borgenirsbedrégerier.'” Framst torde uppoffringen inverka pa
skentransaktioner eftersom det innebdr en uppoffring att uppfylla det sakrittsliga
momentet. Uppoffringen har storre betydelse vid pantséttning dn vid Overlatelse
dd den 1 det tidigare fallet innebédr ett krav pa bestdende besittning for
panthavaren.'® Att en uppoffring rent faktiskt foreligger i det enskilda fallet &r
dock inget krav for att det sakréttsliga momentet skall anses uppfyllt. Myrdal ger
ett malande exempel dir en Overldtelse avser Overldtarens enda bil. Det spelar
hédrvidlag ingen roll, for det sakréttsliga momentets uppfyllande, om Overlataren
egentligen hade behovt anvinda sig av bilen varje dag eller om han klarar sig utan

den.”

3.2.3 Publicitet

Ett underordnat “’syfte” med kravet pad sakréttsliga moment har i HD:s praxis
bland annat sagts vara att hirigenom ges rittshandlingen viss publicitet.”* Detta
forsvérar 1 sin tur for bdde skentransaktioner och efterhandskonstruktioner

eftersom kravet pd publicitet bor innebéra “ett yttre iakttagbart faktum, varigenom

"> Myrdal s 40 f.

"% Jfr dock éldre doktrin, bl a Undén s 47.

" Myrdal s 45 f.

'8 Helander s 361

' Myrdal s 47 f.

2% Jfr bl a NJA 1956 s 485 dar domstolen uttalade att panthavaren gjort vad han skulle for att *for

en utomstaende visa” att panthavaren hade pantrétt.
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tredje man far mdjlighet att uppmirksamma” att det sakrittsliga momentet
iakttagits.”'

Publicitetens betydelse for skyddet mot sdljarens borgendrer har diskuterats i
senare tids praxis och doktrin. Denna frdga kommer att behandlas mer grundligt

senare 1 uppsatsen.

3.2.4 Undvikande av griansdragningen pant/6verlatelse

I svensk rdtt giller i de flesta fall samma krav péd sakrittsligt moment vid
pantsdttning som vid dverlatelse. Detta innebar att det blir obehovligt att skilja
verkliga Overlatelser i omsittningssyfte fran sdkerhetsdverlatelser”, vilket enligt
Hastads mening dr ett tungt argument for det svenska systemet med sakrittsliga
moment.”> Att det forhaller sig som i Sverige 4r inte sjélvklart. I utlindska
rattssystem forefaller det inte ovanligt att redan avtalet ger borgendrsskydd vid
omsittningsoverlatelser men att det krivs ett sakréttsligt moment vid

pantsittning.>

3.2.5 Omsattningens intresse

For civilrdttsliga regleringar anges ofta omsittningens intresse som ett
grundldggande syfte. I detta uttryck ligger att dstadkomma ett vdl fungerande
handelsliv.** For sakrittens vidkommande kan det dock ifrdgasittas huruvida
kravet pé sakrittsligt moment har till syfte att tillgodose omsittningsintresset. De
argument som talar for att omséttningsintresset tillgodoses dr att de sakrittsliga
momenten likvél ofta skulle ha foretagits som en naturlig foljd av avtalet. Mot
detta kan hallas att genom att uppstélla vidare krav dn avtalsslutande och ddrmed
forenade skyldigheter kan man i viss mén motverka den fria omséttningen da

transaktionskostnaderna blir hogre.

3.2.6 Riskbegransningsfunktionen

En funktion som kravet pé sakrittsligt moment f6r med sig ar att mojligheten for

géldendren att Overskuldsdtta sig forsvdras. Annorlunda uttryckt - gildenérens

! Helander s 352.
** Hastad s 213.
> Goranson s 638, se dven uppsatsens kapitel 5.2.

** Myrdal s 38.
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mdjligheter att ta risker till nackdel for fordringsdgarna begransas. Genom att
exempelvis radigheten avskidrs eller att en transaktion far viss offentlighet
(publicitet) far en pantsittare svarare att pa nytt pantsitta eller sdlja samma
egendom.

En gdldendr som dr insolvent eller pa gransen till insolvens har typiskt sett
riskpreferens” och torde ddrmed i storre utstrickning vara bendgen att
dubbeldisponera egendom. Av denna anledning fyller kravet pa sakrittsligt
moment alltsa funktionen att minska risken for dylika forfaranden.

I doktrin har ifrdgasatts om risken for dubbelforfoganden i sig dr ett skdl for
traditionskravet utifrdn aspekten att det "forefaller egenartat att [koparen] skall g
miste om borgenérsskydd pé grund av att han inte i eget intresse forebyggt en
efterfoljande Gverlatelse som i det enskilda fallet inte intraffat”. *° Fran detta
perspektiv kan naturligen ifragaséttas om funktionen ockséd dr att anse som ett
syfte med kravet pa sakréttsligt moment.

Ser man det ddremot utifrdn aspekten att borgenirskollektivet, i synnerhet
oprioriterade fordringségare, skadas av riskpreferens hos géldendren redan genom
att betalningsformégan pd sa sitt kan minska finns det enligt oss anledning att
fréga sig om inte riskbegransning ocksa skulle kunna anses som ett ’syfte” med

kravet pa sakrittsligt moment.

3.2.7 Andra syften

Utover de argument som hdr anforts (och som vi anser vara de som dr mest
géngbara och tyngst vigande idag) har ytterligare ett antal syften ndmnts i doktrin.
Dessa aterges endast kortfattat hdr och upprakningen gor inga ansprak pa att vara
uttdmmande.

Forst kan ndmnas kreditgivningssyftet som innebér att kreditgivaren baserar sin
kreditgivning pa vilken egendom kredittagaren har i sin besittning.”” Detta maste
anses Overspelat dd kreditgivningen av idag knappast gér till pa detta vis. Ordning
och reda i handelslivet har vidare anforts som syfte. Detta har ansetts innebira att

tvister undviks pa grund av att traditionen ar ett forhallandevis litt och objektivt

* Anggende risk och riskpreferens se Martinson sarskilt s 271-273.
* Hastad s 212
" Jfr Géranson s 627 f,
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konstaterbart faktum.*® Ytterligare ett syfte ar, enligt Helander, att en panthavare
skall fi makten Gver panten.”

Slutligen skall ndmnas ett syfte som vi fastnat for. Inte s mycket for dess
tyngd utan kanske snarare for att det idag framstér nagot exotiskt. Undén uttrycker
ndmligen att historisk hdvd har stor betydelse. Han fortydligar detta med att
“invand uppfattning och anpassning i handel och vandel efter en viss regel skall
betyda ett starkt skil for dess bibehallande”!’® Sedvana kan forvisso vara ett
argument for att handla enligt ett visst monster, men det torde inte vara ett sirskilt

tungt argument for att behélla traditionsprincipen som sadan.

** Hastad (2007)s 1 f.
2 Helander s 364 f,
30 Undén s 47.
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4 Traditionsprincipen

Traditionsprincipens innebord kan enklast beskrivas sa att koparen/panthavaren
ges skydd mot séljarens/pantséttarens borgenédrer genom en besittningsévergang —
saken traderas.

Aven om tradition #r det dominerande sakrittsliga momentet vid dverlatelse av
16s6re har det i svensk rétt aldrig funnits ndgot uttryckligt lagstod for denna
princip.’’ Kravet pa tradition anses snarast kunna utlisas genom en

motsatstolkning av 16sdrekopslagen.®

4.1 Traditionsprincipens historia — fran etablering till
dagens tankar om avveckling

Traditionsprincipen kan sparas sa lngt tillbaks som till den romerska rétten dar
kejsar Diocletianus ar 293 utfirdade konstitutionen: “Traditionibus et
usucapionibus domina rerum, non nudis pactis transferuntur...”. Principens dldsta
historia 4r ddremot hojd i dunkel.”> Tvisten mellan koparen och siljarens
borgendrer torde vara uraldrig varfor det dr forstéeligt med ett tidigt forsok till
enkel och littfattlig reglering.’* Grunden togs i traditio, det fysiska 6verlimnandet
av saken vilket var ett enkelt och pévisbart tillfille for dganderittens dvergéng
mellan parterna. I de flesta fall, si& som vid kontantkdp 1 butik, var
traditionsprincipen, da som nu, bade naturlig och littbegriplig.”

Eftersom den romerska rdtten haft stor paverkan pa de olika
kontinentaleuropeiska réttsordningarna, savdl som pa den svenska réttsordningen,
ar det naturligt att det romerska kravet pé besittningsdvergéng sa sminingom kom
att gora sig géllande dven i Sverige. Det skulle dock drdja nédstan 1500 ar fran
kejsar Diocletianus konstitution. Hur tvisten mellan koparens och siljarens

borgendrer reglerades under den svenska medeltiden &r oklart. I litteraturen

3 Goranson, s 235.

32 NJA 1985 s 159 samt Lindskog, JT 1991-92 s 275.

33 Goranson, s 37. Det latinska citatet lyder ”Genom tradition och hivd, icke genom blotta avtalet,
Overfors dganderitt till saker” 1 svensk Overséttning.

*Aas2350chs37.

P Aas37f
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aterfinns argument for traditionskrav savil som for sakrittsligt skydd redan
genom avtalets ingaende.’

Under 1600-talet vann den mer ldttbegripliga avtalsprincipen foretrdde framfor
den mer svarforstaeliga traditionsprincipen. Spéren dterfinns i lagforslag sa tidigt
som 1634 och har sin grund i Grotius och den rationalistiska naturrittens
standpunkt att koparen skulle ges full dganderitt redan genom avtalet.’’

I 1734 ars lag fanns det inget klart uttalande om vilken av de sakréttsliga
principerna som skulle gélla. I forarbetsmaterial till lagen dterfinns dock argument
till stod for att avtalsprincipen skall anses gillande.”® Som ytterligare stod for
avtalsprincipen har dven tvesaluparagrafen, HB 1:5, anfOrts, denna ger som
bekant forste koparen skydd gentemot andre kdparen redan genom avtalet.” Det
ar dock osidkert om domstolarna foljde det tdnkta bruket av avtalsprincipen.

Den forsta upplagan av 16so6rekdpsforordningen (1835:25 s. 3), LkF, kom 1835
och genom denna kunde 16sorekdparen vinna sakrittsligt skydd mot séljarens
borgendrer genom registrering av sitt forviarv. Syftet med denna forordning
forefaller ha varit att oka effektiviteten vid exekution genom att gora det svérare
for gildendren att inviinda att 16soret var overlatet till tredje man.*

LkF fran 1835 fungerade inte som det var tinkt varfor forordningen
reformerades redan 1845.*' Genom 1845 &rs LKF skirptes kravet pa publicitet
betydligt. Bland annat skulle kdpehandlingen kungdras i kyrkan pd séljarens
hemort samt registreras hos olika myndigheter beroende pa var séljaren var
bosatt.* Férordningen syftade i grunden till att reglera sikerhetsoverlatelser som
inte var pant, vid pantséttning krévdes tradition for att ge panthavaren sakrittsligt
skydd. Det &r troligt att avtalsprincipen fortfarande anvdndes for

omsittningsoverlatelser.*

% A as 237 ff, se sirskilt s 240 & 244.

T A a's 280.

BAas 284, dar det hdnvisas till ett uttalande i Svea Hovrétts remissvar fran ar 1721.
¥ Aas287.

* Goranson s 320 f, 325, 345 och Hastad (2007) s 1.

* Goranson s 325 f.

2 Aas327.

* A a's 327, jamfor dock med Rodhe s 208 dir argument mot en sadan tolkning anfors.
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I samband med att forordningens tillimpningsomrade utdkades 1907, frén att
endast ha omfattat utméitningssituationer till att &ven omfatta konkurser, infordes
en 30 dagars fordrojning innan registreringen enligt LkF blev giltig. Denna
fordrojning finns kvar i lagtexten till den nuvarande lagen (1845:50 s 1) om
handel med 16s6ren, som kdparen léter i séljarens vard kvarbliva, LkL. Syftet med
fordrojningen var att tjana som varningssignal fOor gdldendrens Ovriga
fordringsdgare men den kom samtidigt att fungera som ett slags
atervinningsregel.**

Det verkliga genombrottet i svensk rdtt for traditionsprincipen avseende
omsittningskop kom med réttsfallet NJA 1925 s 130. Mélet avsag separationsrétt
till fyra dngvinschar vilka kdpts av Vaxholmsvarvet men forvarats av tillverkaren
Maritimverken 1 vdntan pa att monteras. Under denna tidsperiod gick
Maritimverken i konkurs och Vaxholmsvarvet yrkade att fa ut de betalda
vinscharna fran konkursboet. HD nekade, med sparsam motivering, varvet
separationsritt med hédnvisning till att kraven i LkL inte uppfyllts. En mer
tveksam forklaring till utgangen i malet kan ha varit att vinscharna inte markts
eller pa annat sitt individualiserats for koparens rikning.*® Det genom 1925 ars
fall uppstéllda traditionskravet har senare bekriftats av HD bland annat i NJA
1975 s 638 och i NJA 1997 s 660. I det senare fallet uttalar HD att
traditionsprincipen dr sd fast forankrad att det knappast kan komma i fraga att
overge principen utan stdod av lag. Detta bekréftas av justitieradet Héstad 1 ett
tilligg till domen i Sannds rdkor™ i vilket han dock riktar kritik mot
traditionsprincipen. Grunden for kritiken finns i det faktum att han anser att
traditionsprincipens “formodade” syften kan tillgodoses genom andra rittsliga

S 9

institut an genom nédmnda princip da “exekutionsritten utvecklats” sedan borjan
av  1800-talet. Han framhdller utsokningsbalkens presumtionsregler och
atervinningsreglerna som alternativ till traditionsprincipen. Vidare menar Hastad
att det dr “frapperande att omsattningskopare 1 praktiskt taget alla andra ldnder dn
Sverige kan fi skydd mot sdljarens borgendrer” genom avtalet samt att detta inte

forefaller leda till fler tvister &n i Sverige.

4 Goranson s 353.
Y Aas37l.
T 1657-06.
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Trots att traditionsprincipen utsatts for kritik anses den fastlagd i praxis och har
tillmitts stor sjélvstindig betydelse av HD. Darfor skulle enbart ett upphdvande
av LKL varifrdn lagstddet for principen genom en motsatstolkning hamtas,

troligen inte innebéra att principen avskaffades.*’

4.2 Dagens traditionsprincip

En fraga som aktualiseras i samband med traditionsprincipen &r vilka krav som
stlls for att en sak skall anses traderad mellan parterna. Grunden for principen ar
kravet pa ett fysiskt 6verldmnande av saken. Den avgdrande frdgan dr dock om
det numer krévs att kdparen/panthavaren fatt saken i sin besittning eller om det
ricker att sdljaren/pantséttaren avskurits fran radighet 6ver saken.

I viss lagtext som behandlar sakrittsligt skydd genom tradition, exempelvis
Lag (1936:81) om skuldebrev (SkbrL) 22 § — fatt handlingen i sin besittning” —
och HB 10:1 — ”panten i hinder fir” —, verkar kravet vara att kopare eller
panthavare tagit saken i besittning.* Argument har dock forts fram pa flera stillen
for att radighetsavskdrande hos Gverlataren skall vara tillrdckligt for att sakrittsligt
skydd skall uppnas, mer om detta nedan.*’

Vad giller besittningstagandet har detta behandlats av HD i ett antal réttsfall.
Bland annat i NJA 1975 s 638 dér koparen av en husvagn hade kopplat denna till
sin bil och foretagit en provtur. Vagnen hade direfter, enligt 6verenskommelse
vid kopet, aterldmnats till sdljaren for forvaring och reparation. Det kortvariga
besittningstagandet, i kombination med det 6verenskomna dterlimnandet, ansags
av HD inte tillrdckligt for att uppfylla traditionskravet. Nir det varit fraga om
sakerhetsoverlatelser har kortvarigt besittningstagande underkints nér det redan
frén borjan varit 6verenskommet att saken inom kort skulle aterga i overlatarens
besittning.>

Rédighetsavskédrande hos Overldtaren &r som ndmnts en annan viktig faktor for
traditionens  fullbordande, vilken ocksa har behandlats av  HD.

Rédighetsavskdrandet kan ses ur tvd perspektiv; rittsligt respektive faktiskt

" Millqvist s 113 och Hastad s 220.

* Myrdal s 82 och Hastad s 288.

b Myrdal s 82, Helander s 435, Hessler s 241 och Lindskog s 275 ff.
' Se NJA 1925 s 535 och NJA 1934 s 193, se Hastad s 224.
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radighetsavskirande.”' Det rittsliga radighetsavskirandet innebar att Gverlataren
efter att ha ingétt overlatelse- eller pantsittningsavtal inte ldngre far lov att forfoga
over saken som tidigare.’” Inneborden av kravet pa faktiskt radighetsavskirande
ar helt enkelt att Gverlataren skall vara forhindrad att fysiskt forfoga dver saken. I
avsnitt 4.2.1 problematiseras forhallandet radighet och radighetsavskdarande
ytterligare.

I NJA 1956 s 485 ansags pantsittarens radighet 6ver panten — spannmaél i en
silo — tillrdckligt avskuren genom att panthavaren anbringat egna hinglds pa
silons bottenluckor genom vilka spannmaélet normalt utlastades. Det faktum att
pantsdttaren pa egen hand kunde tdmma silon genom péfyllningsluckan pa silons
tak ansdgs inte paverka panthavarens sakrittsliga skydd eftersom detta var ett
onormalt, dyrt och besvirligt sétt att forfoga over silons innehdll. Trots att det
pantsatta innehdllet i silocellerna de facto minskade fick banken skydd for sin
pantritt.

I NJA 1996 s 52 dér ett 16pande skuldebrev pantsatts och ldmnats i 6ppen depa
i en bank lade HD, det i doktrinen framforda, argumentet att radighetsavskarande
bor ricka for sakrittsligt skydd till grund for sitt domslut. Sakrittsligt skydd
nekades dock panthavaren eftersom pantséttaren inte blivit avskuren frén
radigheten. Det principiella stillningstagandet att rédighetsavskdrande hos
pantsdttaren &r tillrackligt for att ge panthavaren sakrittsligt skydd torde dock vara
klart.® Samma principiella stillningstagande, men denna ging rorande en
overlatelse, gjorde HD i NJA 1998 s 379.

Kravet pd radighetsavskdrande hos Overldtaren men utan krav pa
besittningstagande hos forvirvaren bor dirfor anses som den géllande principen
for traditionskravets uppfyllnad, vilket ockséd bekréftats i réttsfallet NJA 2000 s 88
- Kinnagarn.™*

I det nimnda Kinnagarnsfallet gjorde JustR Svensson for egen del ett tillagg

till domskédlen dér han diskuterade huruvida kraven pd att panthavaren skall

*! Hastad 2007 s 7.
>? Detta ir enligt Myrdal den normala inneborden av Sverlatelse-/pantavtal, se s 80 not 267 in fine.
>> Myrdal s 83 och Walin s 83 & 89. Jamfor dock Millgvist s 150 som inte anser att ldget ér lika
klart.
54

Myrdal s 84.
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erhdlla sjdlvstindig radighet respektive publicitet bor uppritthéllas. Det forra
betraktar Svensson som omdjligt att upprétthalla d det “maste std en panthavare
fritt att avstd fran mojlighet att ensidigt realisera panten utan att det sakrittsliga
skyddet gar forlorat”. Angdende det senare menar han dock att publiciteten
fortfarande dr av betydelse. Vid ndrstdendetransaktioner, till exempel da ett bolag
lanar pengar av dess enda styrelseledamot och aktiedgare mot sékerhet i bolaget,
menar Svensson att publicitetskravet tillgodoses genom  kraven i
arsredovisningslagen (ARL). Detta d4 ARL stadgar att stillda sékerheter skall tas
upp inom linjen i bolagets balansrikning (3:1) samt att samtliga sékerheter som
stéllts for skuldposter i balansrdkningen maste anges med uppgift om dess art och
form (5:11).

Millgvist menar angdende Svenssons resonemang om att sakrittsligt skydd
skall kunna uppstd genom offentliggdrandet (publiciteten) av bokféringen att
tanken “dr sympatisk i den meningen att det skapar flexibilitet i systemet utan ett
helt uppgivande av kravet pad ordning och reda och kontroll da
borgendrsintressena bryts mot varandra exempelvis i ett konkursforfarande”.
Dock forhaller han sig tveksam till effektiviteten av ett dylikt system dé& “konsten”
att manipulera bokforing har utvecklats under lang tid. Detta talar enligt Millqvist
for att det &r troligt att manipulation skulle komma att tillgripas for att rddda
undan egendom infor forestdende konkursforfarande.

Svenssons resonemang tycks bygga pa tanken att en skentransaktion inte
kommer att utsdttas for den risk for granskning som publikationen utgor. Eftersom
publikation av arsredovisningar sker med fordrdjning skulle det hér snarast vara
frdga om att ”ldka” en sakrittsligt oskyddad transaktion med tiden. Frigan ar
vilken sakréttslig relevans sddan “ldakning” skall ha. Antingen leder en korrekt
utford rittshandling till sakréttsligt skydd for forvarvaren eller s gor den det inte.
Négot utrymme for ldkning Over tid har traditionellt sett inte givits i svensk
sakratt.

Avslutningsvis kan man i1 denna del konstatera att traditionskravet &r ett
formellt krav som maéste vara uppfyllt for erhdllande av sakrittsligt skydd
exempelvis vid en konkurs. Tilliggas kan att HD tidigare intagit en tamligen
passiv roll avseende fordndring av traditionsprincipen mot en mer
dndamalsinriktad tillimpning. I NJA 1997 s 660 uttalade HD, som ovan ndmnts,

att “’[t]raditionsprincipen far anses vara sd fast forankrad i svensk ritt att det
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knappast kan komma 1 fradga att helt eller delvis dverge principen utan stod av
lag”. Fradgan &r dock om detta forhédllningssitt héller pa att fordndras. Detta

kommer att diskuteras nedan i analysen.

4.2.1 Narmare om radighet och avskuren radighet

Som ovan framkommit innebdr senare tids praxis att frigan om huruvida
overldtaren har frinhénts raddigheten varit central for att avgéra om en transaktion
skall fa sakrattsligt skydd eller ej. Vid en forsta anblick kan det forefalla
uppenbart vad som avses med radighet i sakréttsliga sporsmél. Den som Overlater
(pantsétter) egendom ska inte langre kunna radda 6ver egendomen. Skrapar man pé
ytan framstér dock frdgan om rddighetsavskdrande mer problematisk. Det saknas
en klar definition av begreppet radighet och dess innebord vilket i forldngningen
kan leda till osékerhet i tillampningen.

Rédighetsbegreppet (inklusive avskdrande av rddigheten) dr ett intensivt
diskuterat begrepp i senare tids sakrittsdebatt. Aven HD har noterat diskussionen,
dock utan att ndrmare klargora vad som skall forstds som rédighet. Hér kan
anforas att HD 1 NJA 2007 s 413 yttrade att det i ett flertal réttsfall varit av central
betydelse for avgorandet av huruvida sakrittsligt skydd skall tillerkénnas en
transaktion om Overldtarens (pantsittarens) rddighet ansetts avskuren. Darefter
konstaterade HD att “det inte &r alldeles klart om med radighet avses framst
overlétarens eller pantséttarens mojlighet att sjélv fa tillgang till egendomen eller
fraimst dennes mojlighet att genomfora en ny Overldtelse eller pantséttning”.
Saledes kan konstateras att radigheten ar ett timligen komplext begrepp och syftet
med denna del &r att redogora for hur begreppet uppfattats i senare tids doktrin.

Myrdal har i sin avhandling (till vilken HD hénvisade i NJA 2007 s 413) gjort
ett forsok att forsta och forklara begreppet radighet (och radighetsavskirande).”
Hir gar Myrdal igenom fyra potentiella delar av radighet. For det forsta den sa
kallade forfogandelegitimationen, det vill sdga Overlatarens mdjlighet att pd nytt
overlata (dubbeldisponera) egendomen. For det andra, i fall d& 6verlatelsen avser
en fordran, gildendrens mdjlighet att betala med befriande verkan till dverlataren
(overlatarens betalningslegitimation). For det tredje, nir egendomen &r en 16s sak

som finns hos tredje man, dennes mojlighet att med befriande verkan dverlamna

> Se sirskilt Myrdal, kapitel 3.
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egendomen till dverlataren (overldatarens mottagandelegitimation). Slutligen, for
det fjarde overldtarens mojlighet att bruka den 6verlatna egendomen.

Myrdal menar att for att syftet med de sakréttsliga momenten (vilka han
konstaterar primirt dr motverkande av sken- och efterhandskonstruktioner) bist
skall tillgodoses bor radighetsavskdrandet frimst ta sikte pd de tre senare
momenten, dvs. betalningslegitimationen, mottagandelegitimationen och
mdjligheten for Overldtaren att bruka egendomen. Detta da det “typiskt sett inte
[4r] lika lockande att infor ett mojligt obestdnd skendverlata/-pantsitta sin bil om
den maéste traderas och darfor inte ldngre kan brukas” och pa motsvarande sitt
“innebdr det typiskt sett ett slags uppoffring att inte lingre kunna fa betalt av
géldendren [...](avskuren betalningslegitimation) eller att inte kunna hdmta ut en
skendverlaten/-pantsatt bil hos tredje man (avskuren mottagandelegitimation)”.

Didremot hdvdar Myrdal angdende forfogandelegitimationen att ett avskédrande
av denna &dr av ringa betydelse for borgendrsbedrégerier och dédrmed bor den
kunna bortses fran. Som stod for detta resonemang anfér Myrdal att ”den som
skenhandlar har typiskt sett ingen avsikt att dubbeldisponera och, omvént, varfor
skenhandla om man avser att dubbeldisponera?”

Mellqvist ifragasétter i en recension av Myrdals avhandling om den uppdelning
som Myrdal gor verkligen har nagon reell betydelse i ett principiellt perspektiv.
Han menar att begreppet rddighet har en allménsprakligt vid betydelse och att
detsamma giller ndr rddighetsbegreppet anvinds inom juridiken. Mellqvists
slutsats i denna del blir darfor att kravet pa radighetsavskdarande rent generellt utan
undantag tar sikte pa samtliga de situationer som det allmdnna sprékbruket ger
sasom exempelvis att anvénda, forstora, sdlja eller pantsitta egendomen. Diaremot
menar Mellqvist att det i det enskilda fallet kan vara naturligt att fokusera pa
ndgon del av kravet pd radighetsavskédrande. Detta da det vanligen dr klart att
radigheten dr avskuren i alla bemérkelser utom en. ”Det géller alltsa att halla isér a
ena sidan principen som sddan och & den andra tillimpningen av principen.”

Millgvist hdvdar i sin analys av NJA 2007 s 413 att avskuren rddighet kan avse

endera legitimationen. Han menar att domskélen i1 det aktuella fallet inte tar

> Mellqvist JT 2002/2003 s 711.
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stillning pd sadant sétt att det gar att avfiarda ndgondera legitimationen som
irrelevant.””’

Lindskog gor i en debattartikel en annan uppdelning av radighetsavskirande.
Han menar att det innebédr att Overldtaren skall ha beskurits mojligheten att
rittsligt forfoga 6ver egendomen. Detta ligger enligt Lindskog “immanent redan i
det mellan A och B triffade avtalet”.”® Vidare menar Lindskog att vad kravet pa
radighetsavskdrande 1 praktiken giller dr Overldtarens faktiska mojlighet att
forfoga over egendomen. Det ricker séledes inte med att Overlataren har betagits
sin ritt att forfoga 6ver egendomen. “Han skall ocksd ha betagits skenet av
radighet”.” Lindskog ifragasitter det rimliga i att koppla samman forvirvarens
borgenérsskydd med overldtarens rddighetssken. Detta sken har ju knappast
kunnat inge [Overlatarens] borgendrer ndgra berittigade fOrvéntningar med
avseende pé [Overldtarens] formogenhetsstillning.” Vidare menar Lindskog att
inte heller kan nagot [fOrvérvarens] risktagande med avseende pa mojligheten av
att det kopta blir indraget i [Overlatarens] konkurs anforas som skil for att
avskuret radighetssken utgor en forutsittning for borgendrsskydd; om avskuret
radighetssken ej krivdes for borgenirsskydd forelag ju inget risktagande.”®

Sammanfattningsvis kan ségas att synen pa radighet och radighetsavskarande
skiftar i doktrinen. Inte heller tycks HD vilja ta klar stdllning i vad som kan ségas
innefattas 1 kravet pd radighetsavskdrande. Av det ovan citerade uttalandet 1 NJA
2007 s 413 (samt det faktum att man hénvisar till Myrdals framstéllning) framstér

det snarast som att HD vill undvika att fastsla en princip som man senare tvingas

fordndra.

4.3 Traditionsprincipens ovriga sakrattsliga moment

Aven de sakrittsliga moment som behandlas i detta avsnitt brukar systematiskt

anses som ett utflode av traditionsprincipen.

7 Millgvist (Pointlex) menar att fallet endast berorde frigan om mottagande- respektive

forfogandelegitimation eftersom det inte rorde sig om skuldebrev eller fordran men att i fall da
betalningslegitimationen aktualiseras inte heller denna kan avférdas.

*¥ Lindskog s 276.

¥ Aas277.

A st.
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4.3.1 Registrering

I vissa, sérskilt reglerade, fall kan en kopare ges sakrittsligt skydd mot séljarens
borgendrer trots att varan finns kvar i séljarens besittning. Detta giller bland annat
i de fall dd parterna foljer reglerna i LKL. I de fallen ges koparen sakrittsligt
skydd gentemot sdljarens borgendrer ndr trettio dagar forflutit fran den
obligatoriska registreringen.”’ Kravet pi registrering i kombination med
tidsfristens forlopande &r ett materiellt krav vilket dr frikopplat fran bedoémningen
huruvida en verklig overlatelse dgt rum. Detta innebér att s ldnge de materiella
kraven inte uppfyllts far inte forvarvaren sakréttsligt skydd dven om han, bortom
allt rimligt tvivel, kan styrka att en verklig Overldtelse dgt rum. Genom att
medvetet frikoppla de materiella kraven fran den bakomliggande transaktionen
uppnés fordelen att domstolarna kommer undan svara bevisvirderingar rorande
transaktionens genomforande.”

Dessutom finns vissa specialreglerade omraden, exempelvis rérande skepp,
fartyg storre d&n 12 meters ldngd och fyra meters bredd, och flygplan. For
skeppsforvirv géller att sakrittsligt skydd uppnds genom ansékan om registrering
av forvérvet. Reglerna rorande registrering av skeppsforvérv aterfinns i sjolagen
2:9. Vid forvirv av batar, det vill sédga fartyg som &r mindre &n skepp, finns inget
registreringskrav och det sakrittsliga momentet dr sdledes tradition av baten. For
den som later bygga en bét hos ett varv finns dock en mgjlighet att registrera en
eventuell forskottsbetalning. Denna mojlighet regleras i en sdrskild lag om
batbyggnadsforskott och det dr Stockholms tingsrétt som skdter registreringen.
Konsekvensen av att registrera forskottet dr att bestdllaren far formansréitt enligt
forménsrittslagens 4 § 4 p, det ror sig sdledes inte om ndgon egentlig
separationsritt dven om det handlar om sdkerhet 1 det inkdpta
byggnadsmaterialet.”’

Genom registrering upplats &dven pantrdtt i patent, patentansokningar,

varumérken och varumérkesansokningar.®*

%1 Se lag (1845:50 s1) om handel med 16s6ren, som koparen later i siljarens vard kvarbliva.
62 Hastad (2007) s 1.

% Lag (1975:605) om registrering av batbyggnadsforskott.

%4 Se 12 kap Patentlagen (1967:837) respektive Varumirkeslagen (1960:644) 34 a-j §§.
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Det skall dock sigas att registrering i bilregistret inte ansetts ge forvirvaren
sakrittsligt skydd mot Overldtarens borgendrer. I NJA 1975 s 638 hade
forvdrvaren av en husvagn i bilregistret inforts som édgare, han hade dessutom en
nyckel till vagnen och lit sina arbetskamrater 6vernatta i densamma. Detta ansags
inte tillrdckligt for att sakrittsligt skydd skulle uppkomma da husvagnen lamnats
kvar i dverlétarens besittning. HD uttryckte att dtgérderna “icke anses vara av den
beskaffenhet att igenom dem med tillricklig tydlighet blivit &dagalagt, att

[Overldtaren] ej langre dgde forfoga dver vagnen.”

4.3.2 Denuntiation

Det sakrittsliga momentet denuntiation aktualiseras frimst vid forvdrv av enkla
fordringar och av varor som vid forvérvstillféllet befinner sig hos tredje man. I
dessa fall krdvs inte att forvirvaren fir det kopta i sin hand; vid enkla fordringar
finns ofta ingen sak som dr mojlig att tradera fysiskt, det enkla skuldebrevet ar
som bekant inte bérare av sjdlva fordringen.®® Istillet krivs alltsa att gdldensren
denuntieras om Overldtelsen (eller pantsdttningen, enligt 10§ SkbrL). Lagstodet
for denuntiationskravet finns i 29 § SkbrL som stadgar att ’Gverlételsen ej [&r]
gillande mot [Overldtarens] borgendrer, med mindre géildendren om atgirden
underrittats av overldtaren eller den till vilken dverlatelsen skett”. Tva krav gor
sig saledes gillande for att denuntiationen skall ge transaktionen sakrittslig
verkan.

For det forsta krivs underrdittelse vilken endast kan genomforas av dverlataren
och forvédrvaren. Forsitts gédldendren 1 ond tro om dverlatelsen pd annat sétt kan
han forvisso inte betala till dverlataren med befriande verkan enligt 29 § SkbrL
men forvirvaren uppnér inte skydd fran Gverlatarens borgenirer.*®

For det andra krévs att gdldendren underittats om dtgdrden. Innebdrden hiarav
ar, enligt rattspraxis, att det &r just det faktum att dverlételse (eller pantséttning)
skett som skall meddelas gdldendren. Endast meddelande om att betalning skall

ske till forvarvaren har inte ansetts tillrdckligt men 1 Ovrigt har praxis inte varit

% Mellqvist & Persson s 116.
% Aas198.
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alltfor formalistisk d& det rdckt att gédldendren forstatt att det varit friga om
overlatelse (eller pantsittning).®’

Vad giller denuntiationskravet for 10sére motiveras detta av att det ofta &r
praktiskt att en vara far forbli hos tredje man trots ett 4garbyte. S& ar exempelvis
fallet med varor som &r inlimnade for reparation eller till vilka den tredje mannen
har nyttjanderitt.’® Avseende Overlitelse av varor som bide fore och efter
forvérvet finns i tredje mans besittning géller, 1 enlighet med NJA 1949 s 164, att
koparen ér skyddad om han eller sidljaren underréttar besittaren om forsdljningen.

Fragan om vilka krav som egentligen stéills pd denuntiationens innehéll
behandlades i NJA 1995 s 367. I fallet skulle den leasetagare som hade varan i sin
besittning dven fortsittningsvis betala avgifterna till finansbolaget Obligentia som
var Overlatare. Domstolen uttalade att denuntiationen tydligt meddelat
leasetagaren att egendomen Overlétits och forvérvaren vid varje tidpunkt kunde
meddela leasetagaren att han i fortséttingen skulle prestera till forvirvaren sjélv.
Darfor skulle det vara av mindre vikt att leasetagaren under tiden skulle betala till
overlataren som ddrigenom fick ett visst sken av radighet.

Det finns sdledes en tydlig koppling till kraven i 31 § SkbrL som nyss
beskrivits. En skillnad i forhédllande till SkbrL &r dock att det finns ett formkrav
ndr saken skall pantsdttas (vilket alltsa inte géller vid Overlételse). Detta krav
foljer av lag (1936:88) om pantsittning av 16s egendom som innehas av tredje
man. Formkravet innebér att panthavaren, vid denuntiation av tredje man, méste

forete skriftlig handling dir pantrétt utfasts.

4.4 Traditionsprincipen i narstaendeforhallanden - praxis

I detta avsnitt kommer en genomgéng av ett antal rattsfall att goras for att pa sa

sdtt studera hur nérstdendetransaktioner behandlats i praxis.

4.4.1 Transaktioner mellan bolaget och dess foretradare

Fyra rdttsfall avseende transaktioner mellan bolaget och dess foretrddare
behandlas hér. Dels tva rittsfall fran HD dér transaktionerna gavs sakrittsligt

skydd och dels tva hovrittsfall dédr sakrattsligt skydd inte medgavs.

7 A a 198 f, med hinvisningar till réttspraxis och Hastad s 257 f.
% Hastad s 66.
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4.4.1.1 NJA 1958 s 422

I réttsfallet NJA 1958 s 422 hade pantsatta forlagsbevis av misstag aterkommit i
pantsdttarens besittning och frdgan var om detta innebar att pantrétten skulle anses
upphora.

Panthavaren 1 fallet var VD i det pantsdttande bolaget och ldnade 1951 ut
200 000 kronor mot pant i forlagsbevis vilka VD tog i besittning och forvarade i
sitt privata bankfack. 1953 byttes forlagsbeviset mot 20 nya forlagsbevis med
siamre ritt, dven dessa kom att forvaras i bankfacket. I samband med VD:s
bodelning hdmtades forlagsbevisen ur bankfacket och presenterades for den
advokat som handlade bodelningen. Advokaten aterlimnade sedan forlagsbevisen
till det pantséttande bolaget istdllet for till VD som var panthavare. Av misstag,
och utan VD:s kdnnedom, kom forlagsbevisen att placeras i bolagets kassaskép.
Bolaget gick senare i konkurs och det var forst efter konkursen som VD fick
vetskap om att handlingarna lamnats till bolaget och placerats i kassasképet.
Konkursforvaltaren hdvdade att tradition av forlagsbevisen inte hade fullbordats
och att ndgon pantrétt till forméan f6r VD:s fordran inte uppkommit.

Hogsta domstolen slog dock fast att pantritten skulle anses bestd. Detta
grundades pa att breven ursprungligen overldmnats for forvaring i VD:s privata
bankfack, att det var av misstag de kommit att placeras i bolagets bankfack och att

VD inte fatt kinnedom om detta misstag forrén efter att konkursen var ett faktum.

4.4.1.2 RH 1990:116

I RH 1990:116 hévdade en bolagsforetrddare — Peter Z — att han kdpt en segelbat
av det bolag som han dgde. Svea hovritt konstaterade forst att det som huvudregel
kridvs  besittningsovergdng for sakrittsligt skydd och att en sddan
besittningsovergédng skall anses foreligga nér séljarens rddighet dr avskuren.
Eftersom Peter Z var ensam foretridare for bolaget var det enligt hovrittens
synsitt omdjligt att avskdra bolagets rddighet Over baten genom att dverfora

besittningen till Peter Z. Nigot sakrattsligt skydd hade sdledes inte uppstétt.

4.4.1.3 RIC 50/93

I fallet RIC 50/93 hade Bert M Overlatit rétten att uppbéra royalties frdn STIM till
ett av honom heldgt aktiebolag. Fragan var om denna Gverlatelse skulle anses

sakrattsligt skyddad gentemot Bert M:s borgenérer. Hovrétten dver Skane och
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Blekinge uttalade att eftersom det inte visats att bolaget erlagt vederlag for
overldtelsen och Bert M sjdlv i egenskap av ensam foretrddare for bolaget
fortfarande forfogade Over tillgdngarna speglade avtalet ingen egentlig
partsavsikt. Detta innebar enligt hovritten att avtalet inte ens var bindande mellan
parterna pa det sdtt som anforts, saledes kunde avtalet inte heller ge bolaget

sakrattsligt skydd mot Bert M:s borgenérer.

4.4.1.4 NJA 2000 s 88
I NJA 2000 s 88 — Kinnagarn — behandlade HD frdgan om pantens giltighet vid

pantsdttning fran ett bolag till dess foretrddare. Ronny B som var ensam
aktiedgare och en av tre styrelseledamdter samt firmatecknare, hade en fordran pé
bolaget. Som sékerhet for denna fordran upplét bolaget foretagshypotek. Den som
fattade beslut om denna sdkerhet var Christer B som var en av Ovriga
styrelseledamdter och dven han firmatecknare. Ronny B antecknades som
innehavare av foretagshypoteksbrevet i foretagsinteckningsregistret och forvarade
brevet i ett vapenskép 1 sitt hem.

HD sade i sin dom att ’[d]en omsténdigheten att ett bolag har dverlamnat en
pant till ndgon som har rétt att foretrdda bolaget hindrar inte att en sakréttsligt
giltig pantsittning kan ha &gt rum”. Man menade vidare att detta i synnerhet géller
nér foretrddaren som tar emot panten dr den avsedde panthavaren vilken har en
fordran mot bolaget, och inte endast upptrader som foretriddare for den egentlige
panthavaren. I sddana fall skall enligt HD bolaget som regel anses ha franhént sig
radigheten. HD konstaterade att nimnda omsténdigheter i1 fallet var fér handen
och att sakrittsligt giltig pantséttning dérfor hade foretagits. Som visats lade HD 1

sin dom fokus pa att pantsdttarens rddighet skulle vara avskuren.

4.4.2 Transaktioner mellan juridiska personer med gemensamma

foretradare

Avseende transaktioner mellan juridiska personer med gemensam fOretrddare

behandlas tre réttsfall fran HD.

4.4.2.1 NJA 1972 s 246

I NJA 1972 s 246 var det friga om huruvida pantsittning mellan tva juridiska

personer med gemensam foretrddare skulle anses giltig.
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Ett byggbolag hade till en stiftelse pantsatt inteckningshandlingar som sékerhet
for en forskottsbetalning. Bengtsson som omhéndertog inteckningshandlingarna
for stiftelsens ridkning var samtidigt ledande befattningshavare i byggbolaget. Nar
byggbolaget gick 1  konkurs  aberopade  stiftelsen  pantritt i
inteckningshandlingarna som grund for forménsritt avseende den uppkomna
fordringen.

Hogsta domstolen ansdg inte laga pantrdtt ha uppkommit i fallet. Denna
slutsats grundades i att Bengtsson var foretrddare for badda parterna. S& ldnge han
omhénderhaft inteckningshandlingarna ansdg domstolen att bolaget, oavsett
Bengtssons avsikt att halla dessa avskilda for stiftelsens rdkning, haft kvar

radigheten 6ver dessa.

4.4.2.2 NJA 2007 s 413

Fragan om radighetsavskdrande i nirstdendetransaktioner har dven aktualiserats i
ett nyligen avgjort réttsfall, NJA 2007 s 413, diar Hogsta domstolen kom till en
annan slutsats dn i 1972 ars fall.

Fallet gillde en inkrdmsoverlételse fran ett aktiebolag till ett annat. Bolagen
hade haft en gemensam foretrddare och fraga uppstod dédrvid om sakréttsligt
skydd kunde uppnds. I skdlen tog HD hénsyn till bdde frdgan om huruvida
radigheten kunde anses avskuren och vilka krav som kan stéllas pa att overldtelsen
skall vara tydlig for tredje man.

Omsténdigheterna i sak var foljande. V AB bedrev handel med bilar och var
aterforsdljare 4t B AB. V AB hade enligt en lagakraftvunnen tredskodom skulder
till B AB. V AB overlét inkrdmet och firman till NV AB for en summa som
motsvarade det uppskattade marknadsvirdet och betalning skulle ske genom dels
kontant betalning av den del som inte motsvarade V AB:s kortfristiga skulder och
dels Overtagande av ndmnda kortfristiga skulder. I den forteckning som
upprittades Over de kortfristiga skulderna aterfanns inte skulderna till B AB,
atminstone inte i1 den utstrackning som framgick av tredskodomen.

Overlételsen undertecknades 25 januari 2006 for V AB:s rikning av MF i
egenskap av ende styrelseledamot och ende firmatecknare for bolaget. For NV
AB:s ridkning undertecknades Overldtelseavtalet av MF:s mor som var
firmatecknare och enda styrelseledamot dir. MF var dock styrelsesuppleant,

anstilld och hade dessutom firmateckningsritt i NV AB.
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Efter ansdokan av B AB:s konkursbo 31 augusti 2006 beslutades det om
kvarstad 1 ett antal bilar som ingick i inkramsdverlatelsen. Dessa befann sig vid
tiden for detta beslut i NV AB:s lokaler (andra &n V AB:s lokaler), NV AB stod
antecknade som é&gare 1 bilregistret och de fanns upptagna i NV AB:s bokf{oring.
NV AB o6verklagade kvarstadsbeslutet utan framgang i tingsrdtt och hovrétt. Det
var detta beslut som sedermera ledde till provningstillstind i HD. Emedan
rittegangen fortskred forsattes NV AB 1 konkurs. Ocksd V AB forsattes i konkurs.
Detta innebar enligt HD, nér frdgan om verkstallighet av den beslutade kvarstaden
skulle avgoras, att malet var desert enligt UB:s regler. Detta di dels
kvarstadsbeslutet forfallit och dels att verkstéllighetsbeslut inte ger sirskild
forménsritt i konkurs.

Efter att ha konstaterat att mdlet var desert fastslog HD att man 4ndd var
tvungen att ta hdnsyn till verkstillighetsbeslutets ursprungliga berittigande for att
kunna fordela réttegdngskostnaderna 1 HD. Svaret pé frdgan om
verkstéllighetsbeslutets berittigande var enligt HD:s avgoérande avhéngig
huruvida inkrdmsoverlételsen skulle anses sakrittsligt giltig eller inte.

HD inledde skélen med att konstatera att inkramsdverlatelser i sig ar ett vanligt
forfarande vilket kan forsvaras med att det dels ger det forviarvande bolaget béttre
soliditet d& det inte belastas med skulder som Overstiger inkramets véirde och dels
att det, sd lange kopeskillingen motsvarar vad som kan forvéntas av en exekutiv
auktion, inte forsdmrar liget for det 6verlatande bolagets borgenirer.

Den fraga som dr av storst intresse for denna uppsats dr dock frdgan om
huruvida inkrdmsoverldtelsen uppnatt sakrittsligt skydd eller ej. I denna del
inledde HD med att konstatera att traditionsprincipen och registrering enligt LkL
ar de, for Overlatelse av 10sore, tillimpliga sakrdttsliga momenten. Direfter
fastslog man att fordonen vid kvarstadsbeslutet befann sig i en annan lokal dn dér
V AB bedrivit sin verksamhet vilket enligt HD i normalfallet konstituerar
sakrattsligt skydd.

Fragan som HD skulle besvara i detta fall var dock om detta dven géller ndr
avtalsparterna har en gemensam representant. For att besvara detta inventerade
HD tidigare praxis pa omradet och fann att det ansetts erforderligt att dverlataren
franhédnts radigheten till den Gverlatna egendomen. Man tog hénsyn till NJA 1972
s 246 (se ovan) i vilket HD fastslagit att sakréttsligt giltig pantsittning inte kan

foreligga nir en pant som mdste traderas innehas av nadgon som foretrdder bade
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pantsdttaren och panthavaren eftersom pantsdttaren da inte har franhédnts
radigheten Over panten. Ocksa fallet NJA 2000 s 88 behandlades av HD. I det
fallet har HD, vilket beskrivits ovan, modifierat resonemanget fran 1972 ars fall
satillvida att man ansett att rddigheten &r tillrackligt avskuren i de fall dér den som
tagit emot panten dr den avsedde panthavaren med en fordran mot bolaget. I

anledning av detta fall uttalar HD i det nu aktuella fallet att:

Innehavarens behorighet att foretrdda pantsdttaren och hans rent faktiska
mojlighet att pd nytt forfoga dver den pantsatta egendomen till formén for
pantséttaren dr séledes inte i sig tillrdckliga omsténdigheter for att anse att
pantséttaren fortfarande kunnat rdda dver egendomen och att tradition dérfor
inte skett, utan det méaste ocksa bedomas om innehavaren haft ett tillrickligt

eget intresse av att hélla fast vid transaktionen.

Nér detta fastslagits tar HD ett nytt grepp i analysen av huruvida sakréttsligt

skydd kan uppnés genom att konstatera att:

[Slakrittslig fullbordan [kan] 4ga rum, &ven om innehavaren varken &r
forvarvaren eller panthavaren utan bara en representant for denne men
innehavaren i denna egenskap &r skyldig att tillvarata forvdrvarens eller
panthavarens intresse och skulle riskera savél straffansvar enligt 10 kap. 1
och 5 §§ BrB som skadestandsansvar om han handlade i strid mot

overlételsen eller pantsdttningen.

Dock menar HD att straffansvaret enligt bestimmelsen om olovligt férfogande i
10 kap. 4 § BrB inte kan vara tillrdckligt for att anse rddigheten avskuren for
overlataren. Detta eftersom alla avtal om Overlatelse eller pantsittning i s& fall
skulle medfora att rddigheten ansdgs avskuren och didrmed skulle kraven pa
besittningsdvergéang eller registrering vara dverflodiga.

HD gjorde avseende radigheten dven en analogi fran ABL 2:20 som stadgar att
det som inbetalats som aktiekapital dr skyddat mot inbetalarens borgendrer nir
beloppet tillforts bolaget och stiftelseurkunden undertecknats av samtliga
firmatecknare. Denna regel giller dven for enmansaktiebolag dér dgaren skulle
kunna anses ha intresse av att forfoga dver bolagets tillgangar for egen rikning

och rent faktiskt kan gora det. Trots dessa omsténdigheter anses alltsa inbetalarens
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radighet avskuren. Med stdd i detta menar HD att rddighetsavskérandet inte skall
drivas s& langt att legitima transaktioner mellan nérstdende i1 praktiken
omojliggors.

Avseende frdgan om huruvida en transaktion maste ha blivit tydlig for
utomstaende (fatt publicitet) for att ha sakrittsligt skydd menar HD med stod 1
tidigare praxis (sérskilt NJA 1996 s 52) att det kan finnas skél att i vissa fall gora
avsteg fran ett sddant krav. Enligt motiveringen menar HD att ett krav pa att
besittningsdvergangen inte bara skall ha avskurit dverlataren frin dennes tillgang
till egendomen utan dven skall tydligt ha ddagalagt att Gverlatelsen skett skulle
leda for langt och medfora gransdragningsproblem.

I det aktuella fallet ansags MF efter Overlatelsen skyldig, i egenskap av
representant for NV AB, att iaktta NV AB:s intressen. Det faktum att han rent
faktiskt kunnat aterldmna fordonen till V AB ansdgs inte tillrackligt for att anse att
radigheten inte var avskuren. Mot bakgrund av detta och resonemanget om att
publicitet inte krdvs i fall som detta kom HD till slutsatsen att NV AB skulle anses

ha erhallit sakrattsligt skydd for forvarvet gentemot V AB:s borgenirer.

4.4.2.3 Hbégsta domstolen mal nr T 1657/06

I HD mal nr T 1657/06%° hade ett finansbolag (Elcon A/S) forvérvat en
rikpackningslinje frdn Sannds rikor AB for att leasa ut denna till Sannds heldgda
dotterbolag Havmannen A/S. Agare till Sannds var BH som var ensam
styrelseledamot och firmatecknare. BH var tillika firmatecknare, samt en av fyra
styrelseledaméter, i Havmannen.

I samband med forvirvet transporterades leasingobjektet frdn Sannds lokaler i
Sverige till Havmannens lokaler i Norge didr det monterades upp. Vid
monteringen konstaterades att ridkpackningslinjen var behdftad med fel och att
tillrackliga forberedelser inte heller vidtagits i Havmannens maskinhall.
Havmannen reklamerade felet och Sannis foretrddare BH kontaktade dérfor Elcon
och begirde en temporir retur av leasingobjektet for att Sannds under fyra
ménader skulle kunna reparera felen och Havmannen skulle ges tid att

iordningstdlla sin maskinhall. For att kunna utfora justeringsarbeten med

% Dom meddelades 11/6 2008.
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anledning av reparationerna skulle rikpackningslinjen till viss del tas in i Sannds
produktion.

Elcon godkdnde returen under forutséttning att tullmyndigheterna sérskilt
meddelades om den temporédra forflyttningen samt att objektet var forsakrat under
tiden. Efter att leasingobjektet anlént till Sannds och monterats upp forsattes
Sannds pa egen begdran i konkurs. Fragan i malet var om Elcons forvirv av
leasingobjektet uppfyllde de krav som skall stillas for att erhalla sakrittsligt
skydd mot konkursborgenirerna.

HD hénvisar i domskaélen till omstdndigheterna i NJA 2007 s 413 och menar att
det precis som i det fallet fanns en skyldighet att tillvarata bolagets intressen.
Dessutom pekar HD aterigen pé att det finns ett legitimt behov av att kunna
genomfora transaktioner mellan nérstaende parter. Efter att ha fastslagit detta
menar HD att det dven hér fanns ett sddant straffréttsligt ansvar som 1 NJA 2007 s
413. Precis som i 2007 &rs fall ansdg HD att det straffrittsliga ansvaret for den
som representerade dotterbolaget innebar att denne hade ett sidant eget intresse av
transaktionens bestand att Overlatarens radighet skulle anses avskuren. Den
avskurna radigheten leder enligt HD:s resonemang till att traditionskravet skall
anses uppfyllt vilket leder till att forvédrvaren skall ges sakrittsligt skydd mot

sdljarens borgenirer.
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5 Avtalsprincipen

I motsats till den svenska réttsordningen, dér tradition i de flesta fall krdvs for
sakrittsligt skydd mot Overldtarens borgendrer, accepterar flera utldndska
rittsordningar att sakrittsligt skydd uppkommer redan genom avtalet vid kop av
individualiserade varor.”’ Detsamma brukar gilla vid genuskdp, om sljaren efter
kopet forbundit sig att leverera viss bestdimd vara. Ytterligare andra réttsordningar
godtar avtalstidpunkten som uppkomst for det sakrittsliga skyddet om séljaren
efter avtalet sjélv bestimt vilken vara som skall levereras och pa nagot sitt
manifesterat detta.”’

Vid tillimpning av avtalsprincipen finns saledes inget krav pa nagot, utat
synligt, sakrittsligt moment. Sjdlva avtalet ricker da for att ge forvirvaren
sakrattsligt skydd.

I detta kapitel behandlas de fall da sakréttsligt skydd genom avtalet godtagits i
svensk ritt, och varfor avtalsprincipen accepterats i dessa fall. Vidare gors en

kortfattad internationell utblick for att beskriva nagra utlindska réttsordningar.

5.1 Avtalsprincipen i Sverige

I detta avsnitt behandlas ett antal transaktioner ddr avtalsprincipen, av olika

anledningar, redan godtas i svensk ritt.

5.1.1 Konsumentkop

Sedan 2002 giller enligt konsumentkoplagens 49 § att konsumenters kop ar
gillande mot séljarens borgendrer redan genom avtalet. Négot krav pa
besittningsovergang uppraitthills saledes inte pd omradet utan avtalet i
kombination med specialitet racker for att skydda koparen. For generiska varor
kréavs séledes att varan avskiljs, mérks eller att det pa annat sdtt visas att varan &r
avsedd for en speciell kopare. I forarbetena diskuteras fordelarna med inférandet

av avtalsprincipen vid konsumentkdp i termer av enkelhet och klarhet. Vidare

A as207.
"TA st
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ndmns dven att principen framstar som naturlig for allmidnheten samt att den

overensstimmer med vad som giller i flera andra linder.”

5.1.2 Overlatelse av fast egendom

Nér det géiller forvérv av fastigheter far kdparen skydd mot sdljarens borgenirer
redan genom avtalet. Besittningen av fast egendom ar séledes helt utan intresse i
sakrittsligt avseende. Anledningen till detta dr att risken for skentransaktioner
rorande fast egendom har ansetts vara mindre @n for 16s egendom tack vare det
uppstillda formkravet for verlatelse av fast egendom.”

Enligt en nyligen meddelad dom fran HD'* giller avtalsprincipen dven i fall da
16sore genom avtal Overgar till att bli fastighets- eller industritillbehdr. Detta
motiverades av att det annars, i praktiken, skulle bli omdjligt for en forvérvare att

uppnd sakrittsligt skydd da 16sore dvergar till fastighetstillbehor.

5.1.3 Byggnad pa ofri grund

HD har uttalat att det for sakréttsligt giltig pantséttning av en byggnad som stir pad
annans mark, liksom for pantsittning av ovrig 16s egendom, krivs att panthavaren
tar panten 1 besittning och behadller denna besittning under pantséttningens
bestand.” For sakrittsligt skydd vid overlatelse av byggnad pa ofri grund har HD
diremot inte krivt tradition av byggnaden.”® Detta innebdr att pantsittning av
byggnader pa ofri grund i praktiken &r uteslutet och att sikerhetsstdllandet istdllet
l6ses med en sikerhetsoverlatelse av huset.”’

Hur pantsittning av byggnader pa ofri grund skall kunna mdjliggéras har
utretts vid ett flertal tillfillen, dock utan att leda till nagot resultat.”

I NJA 1952 s 407 uttalar HD att eftersom LKL inte &r tillimplig pd byggnader

pa annans mark, dessa utgdr inte 16sore utan fasta saker trots att de inte dr

'SOU 1995:11 s 148. Myrdal r dock kritisk till att anfora detta syfte som grund for inforande av
avtalsprincipen vid konsumentkdp, se artikeln i JT 03-04 s 478.

7 Grauers s 312 f och Jordabalken 4:1.

" NJA 2007 s 652.

7 NJA 1954 5 455.

ONJA 1952 5 407.

7 Millqvist s 149.

™ A st med hanvisning till prop 2002/03:57 s 32 ff.
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fastigheter, dr besittningstagandet utan betydelse och skydd maéste saledes uppstéd
redan genom avtalet.

Hade avtalet inte godtagits som tillrackligt for att ge forvdrvaren sakrittsligt
skydd hade byggnader pa ofri grund, typiskt sett arrenderade sommarstugor,

aldrig kunnat tjina som sikerhet for belaning.”

5.1.4 Overlatelse av immaterialratt

Vid forvirv av en immaterialritt, exempelvis ett patent eller en upphovsritt, kan
inte 16sorekopslagen tillimpas. Inte heller finns det ndgon som kan underrittas
som vid ett forvédrv av en enkel fordran. Foljden av detta &r att koparen skyddas

mot siljarens borgenirer redan genom avtalet.*

5.1.5 Kop pa exekutiv auktion

Aven i de fall d& kdparen inropat 15sére pa en exekutiv auktion som anordnats av
kronofogdemyndigheten giller att sakrittsligt skydd uppnas genom avtalet.®'
Anledningen till detta &r enligt HD:s domskél i NJA 1985 s 159 att det skulle
vara "helt opraktiskt” att iaktta LkL vid exekutiva auktioner. Om inte sakrittsligt
skydd mot forre dgarens borgendrer ansdgs uppkomma redan genom avtalet skulle
saker som fOrsiljs pa exekutiv auktion i en lokal som géldendren disponerar
kunna utmaétas och forsdljas gang pa ging tills koparen transporterat bort godset.
Sadan borttransport kan enligt HD inte alltid ske omedelbart, sdrskilt inte 1 det
praktiskt viktiga fallet att forre &garens make/maka inropar den utmatta
egendomen for att denna skall kvarbliva i det gemensamma hemmet. Vid exekutiv
forsdljning &r heller inte traditionskravet lika starkt da de skdl som brukar anforas
for detta — vikten av att skapa klarhet om &garforhallandena for att forsvara

skentransaktioner — tillvaratas redan genom det offentliga forfarandet.®”

7 Samma uppligg med sikerhetsoverlatelse fick anvindas vid byggandet av Hotorgshoghusen i
Stockholm innan lagfart och inteckning i fastigheten hunnit ordnas. Héastad s 311.

% Hastad, Kopritt s 152.

"I NJA 1985 s 159 och Hastad, Kopritt s 151.

2 NJA 1985 s 159 och Hastad s 229.
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5.1.6 Overlatelse av ideell andel i sambesutten egendom

NJA 1998 s 545 ligger till grund for avtalsprincipens inférande vid dverlatelse av
ideell andel i 16s6re som parterna har sambesittning till. Fallet gillde frdgan om
gévor av andelar i en segelbat skulle anses sakrittsligt skyddade da segelbédten
hela tiden befann sig i dverlatarens och forvéirvarens sambesittning. Domstolen
konstaterade att Overlataren maste ha kvar en andel i den overlatna egendomen for
att avtalsprincipen skall godtas.

Som skl for att lata avtalet utgora sakrattsligt moment anférde HD att ett krav
pa Overlataren att avstd frdn sin del av besittningen skulle forhindra eller
atminstone avsevart forsvara Overldtelse av ideell andel i 19sore dven i fall da
dessa Overlatelser har ett legitimt syfte. HD konkluderade att skdlen for att 1ita
avtalet utgora sakréttsligt moment vigde over.

Fallet innebar en utveckling av tidigare praxis, 1 NJA 1987 s 3 ansags

forvirvaren av andel i en travhast inte fa sakrittsligt skydd genom avtalet.™

5.1.7 Sammanfattning

Vid en jimforande studie av de transaktioner vid vilka avtalsprincipen godtagits 1
svensk rétt finner man att dessa utan storre problem kan delas in i huvudsakligen
tvd kategorier dir avsteget fran traditionsprincipen motiveras pa olika sétt.

Den forsta kategorin kan definieras som transaktioner med lagre risk — det vill
sdga sddana dir risken for skentransaktioner ansetts ldgre. Till denna kategori
riknas Overlatelse av fast egendom och forvérv pa exekutiv auktion. I bada fallen
anses risken for skentransaktioner av olika anledningar ldgre &n i normalfallet.

Den andra kategorin préiglas av nddvindighet. For overlatelse av ideell andel 1
sambesutten egendom respektive dverldtelse av immaterialritter giller att det &r
tvunget att avtalsprincipen accepteras for att dessa transaktioner skall vinna
sakrattsligt skydd.

Konsumentkdpen dr ndgot av en specialgrupp, vilken motiverats med att det
framstér som enkelt och naturligt for konsumenten att vara skyddad mot séljarens

borgendrer sa fort man kopt en sak. Hér dr det alltsd omtanke om

8 Det finns vissa skillnader mellan NJA 1987 s 3 och NJA 1998 s 545. 1 det forra fallet var det

aldrig frdga om sambesittning d& dverlataren inte hade kvar ndgon andel.
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konsumentkollektivet som fétt styra lagstiftningen och inte andra dvervidganden

kring traditionsprincipens vara eller icke-vara.

5.2 Internationell utblick

I detta avsnitt kommer vi kortfattat och dversiktligt att redogdra for vad som krévs
for borgenirsskydd i nagra utvalda ldnder. Syftet &r att visa pa alternativ till den
svenska modellen varfor urvalet av ldnder framst baserats pa att de skall ha en
annan metod for att hantera borgendrsskyddssporsmal &n den vi har i Sverige.
Framstéllningen tar i forsta hand sikte pa vad som géller vid dverlatelse av 19sore
men hanterar dven i1 forekommande fall problematiken kring distinktionen mellan

omsittningsoverlatelser och sikerhetsoverlételser.

5.2.1 Danmark

Redan Overldtelseavtalet ger koparen sakrittsligt skydd i Danmark, vilket anses
framga av rattspraxis. Detta giller dock endast vid omsédttningsdverlatelser, och
alltsd inte vid sdkerhetsoverlatelser diar det istéllet stdlls krav péd fysisk
besittningsdvergéng. I praxis har distinktionen mellan omséttningsoverlatelse och
sakerhetsoverlatelse varit foremal for provning ett flertal ganger. Danskarna har
lyckats hantera denna problematik vil genom att bland annat ldgga bevisbordan
pa den som gor gillande separationsritt.** For borgenirsskydd vid pantsittning av

16sore krévs besittningsdovergang.

5.2.2 Frankrike

For omsittningsoverldtelser géller i fransk rétt avtalsprincipen enligt Code civil
(1804) art. 1138 och 1583.% Som krav for att fredas frén siljarens borgenirer
giller dock att varan &r individualiserad. Denna frdga har kommit att bli omstridd
1 Frankrike. Enligt litteraturen géllde tidigare att individualiseringen ségs som en
Oomsesidig rittshandling medan det numer torde ricka med uppmérkning eller
avskiljande.*

Sdkerhetsoverlételser &r inte godkinda i fransk rdtt och borgenérsskydd vid

pantsdttning uppnds genom tradition. Enligt Goéransson aterfinns inte ndgon

$S0U 1995:11 s 139
% Hastad, Europeisk sakritt s 748
8$.S0U 1995:11 s 140

43



diskussion ~om  problematiken mellan  omséttningsoverldtelser  och
sakerhetsoverlatelser i den franska debatten. Detta forklaras enligt honom troligen
av mojligheten att i Frankrike utnyttja institutet itervinning bade i och utom®’

konkurs (I’action pauliennne).*®

5.2.3 England

I England har man gjort en uppdelning satillvida att man tillimpar bade
avtalsprincipen och traditionsprincipen beroende pé vilken typ av transaktion det
dr friga om. Aganderittsovergingen ir beroende pd vad man avtalat om men
huvudregeln vid overlételse av specificerad 16s egendom dr avtalsprincipen enligt
avsnitt 18.1 i Sale of Goods Act (1979).* Det krivs dessutom ocksa i vissa fall
registrering, ndmligen nir det ar frdga om skriftliga avtal. Detta giller dock inte
vid vanliga forvirv (’in the ordinary course of business™) ur en kdpmans rorelse.”

Rorande  pantritt  géller att sddan kan  &stadkommas  genom
besittningsfordndring (tradition). For sdkerhetsoverlatelser (mortgages) av 16sore
ar det 1 praktiken endast bolag som kan genomféra sddana. For att
sakerhetsoverlatelsen skall vara giltig krdvs registrering i bolagsregistret inom 21
dagar. Detta krav giller dven for den nérliggande sdkerhetsritten charge
(bibehallen dganderitt) medan institut som avbetalningskop och finansiell leasing

faller utanfor registreringskravet. '

5.2.4 Tyskland

I Tyskland, liksom i 6vriga ndmnda lénder, dr dganderéttsbegreppet det centrala.
Genom dganderitten, som anses vara den fulla sakritten ges dgaren frihet att

disponera och forfoga over egendomen. Detta innefattar inte bara ritten att

%7 Angaende det i svensk ritt nist intill okinda institutet atervinning utom konkurs kan sigas att
dess uppbyggnad och funktion &r likvédrdigt med de vanliga svenska atervinningsreglerna.
Skillnaden 4r, som namnet antyder, att borgenérsskadliga transaktioner kan angripas redan innan
en obestandssituation. Institutet aterfinns inte bara i fransk rétt utan dven i engelsk och tysk ritt.
En ndrmare studie av detta institut faller utanfér ramarna for denna uppsats utrymme. For den
intresserade hinvisas till Géransson, Atervinning utom konkurs (1989).

% Goransson s 168

* Se van Vliet s 91 f.

*SOU 1995:11 s 140 och Hastad, Europeisk sakritt s 748

° Hastad, Europeisk sakritt s 748
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inneha, konsumera och avyttra egendomen utan ocksa ett skydd mot tredje man.
Det senare uppkommer genom den si kallade abstraktionsldran. Innebérden av
denna dualistiska ldra &r att ett sakrittsligt avtal om &dganderdttsoverldtelse ar
abstrakt, fristdende fran och oavhingigt ett obligationsrittsligt kop-, bytes- eller
gdvoavtal. I samband med att nagon av de sist ndimnda avtalstyperna ingas sa
ingas alltsa ett sakrittsligt avtal.””

Enligt huvudregeln 1 § 929 BGB kridvs besittningsévergdng men enligt ett
undantag 1 § 930 BGB récker att det avtalas att séljaren fortséttningsvis skall
besitta egendomen for forvirvarens rikning (sa kallad constitutum possessorium)
for att han senare skall medges skydd mot séljarens borgenirer. Angéende avtalet
om constitutum possessorium krédvs inte att det foreligger ett faktiskt avtal, det
kan récka att detta anses underforstatt.”

Sakerhetsoverlételser &r tillatna och foljer i stort samma regler géller som for
omsittningsoverlatelser.”* Enligt Goransson finns det, d4 man som i Tyskland
tillater formldsa underpantsittningar, inte ndgon stérre anledning att bekymra sig

ver grinsdragningen mellan omsittnings- och sikerhetsoverlatelser.”

5.2.5 Sammanfattning

Som synes innebédr dven ett tillimpande av avtalsprincipen, i likhet med ett
tillimpande av traditionsprincipen, att det 1 vissa fall blir nddvéndigt att tillampa
specialreglering. Skillnaden dr dock att motivet till specialregleringen inte dr att
mojliggora transaktioner i nérstdendeforhallanden utan att & dessa att g ater i de

fall da de varit illegitima.

92 Goransson s 107 ff,
S Aasll6ff
%SOU 1995:11 s 140.

%5 Goransson s 122.
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6 Andra narliggande regler

I det hér kapitlet behandlas regler vilka ligger utanfor sjdlva sakréitten men som

dnda far viss betydelse i de situationer da de sakrittsliga reglerna aktualiseras.

6.1 Aktiebolagslagens kapitalskyddsregler

Borgendrsskyddet i aktiebolagslagen ar uppbyggt av de regler som syftar till att
bevara aktiebolagets egna kapital intakt.”® Bortsett fran att kapitalet kan forbrukas
genom fOrlustaffarer kan bolagets egna kapital minskas genom vérdedverforing
frdn bolaget. Med begreppet virdedverforing avses, enligt ABL 17:1,
vinstutdelning; forvérv av egna aktier; minskning av aktiekapital eller reservfond
for aterbetalning till aktiedgarna samt annan affdarshidndelse som innebér att
bolagets formogenhet minskar och som inte har rent affirsméssig karaktir for
bolaget.

De tre forsta slagen av viardedverforingar kan definieras som formenliga da de
regleras i ABL. Den typ av vinstutdelning som avses i ABL 17:1 dr den Oppna
och formenliga vinstutdelningen s som den regleras i 18 kap ABL. Fortdckta
vinstutdelningar faller med denna indelning in under definintionen “annan
affirshindelse” i 17:1 p 4.

Grénsen for vad som far Overforas frdn bolaget utgdrs av den s& kallade
beloppsspdrren och forsiktighetsregeln 1 ABL 17:3. Beloppsspérren stadgar att en
virdedverforing inte fir inkrikta pa bolagets bundna egna kapital. Aven om
virdedverforingen dr mindre dn det fria egna kapitalet maste den anses forsvarlig
med hénsyn till de krav som verksamhetens art, omfattning och risker stéller pa
det egna kapitalet samt med hénsyn till bolagets konsolideringsbehov, likviditet
och stillning i 6vrigt.”®

En formenlig virdedverforing som overstiger beloppsspérren skall dterbéras till
bolaget om mottagaren insdg eller bort inse att virdedverforingen var i strid med
ABL. Samma sak giller for en virdedverforing som inte bryter mot

beloppsspéarren men som strider mot forsiktighetsregeln. For en viardedverforing i

% Se af Sandeberg s 178.
" Nerep & Samuelsson s 190.

% ABL 17:3 1&2 st.
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form av en annan affdrshindelse, vilken inte utgdr en géva till allminnyttigt

199

dndamal ™, giéller att dterbaringsskyldighet uppstér sd snart mottagaren insdg eller

bort inse att transaktionen innebar en virdedverforing fran bolaget.'*

6.2 Konkurslagens atervinningsregler

Som ett ytterligare skydd for borgenirerna finns dtervinningsreglerna i 4 kap.
KonkL. Huvudsyftet med detta regelkomplex é&r att sékerstélla konkursinstitutets
yttersta funktion, att frdmja likabehandling av borgendrerna. Detta syfte
tillgodoses genom att atervinningsreglerna ger mojlighet till ingripande mot
transaktioner som en gildenédr vidtagit for att kringga foljder av en forvintad
konkurs.'”' Ytterligare ett syfte som anforts ér att dtervinningsreglerna forhindrar
“kapplopningar” mellan fordringségare infor hotande konkurs. Detta eftersom
konkursen genom atervinningsinstitutet ges retroaktiv verkan.'%*

For att &tervinning skall kunna aktualiseras krivs'® for det forsta att
transaktionen inte kan angripas med andra civilrittsliga regler sésom
obligationsrittsliga, bolagsrittsliga och sakrittsliga ogiltighetsregler.'” For det
andra krdvs att transaktionen som skall angripas har varit till nackdel for
géldendrens borgenidrer. Detta framgar inte direkt av lagtexten utan anses vara
underforstatt, eftersom det knappast kan anses nddvéndigt med &tervinningsregler

19 For det tredje skall rittshandlingen ha foretagits

om négon nackdel ej uppstatt.
inom en speciell tid den sakallade dtervinningsfiisten. Atervinningsfristen framgar
av lagtext och faststills genom att man réknar bakét i tiden frdn den sa kallade
fristdagen, vilken i normalfallet &r tdimligen okomplicerad att faststilla. Enligt 4:2
KonkL i#r fristdagen den dag da konkursansékan kom in till tingsritten.'®® Mer

komplicerat kan det vara att faststélla vilken dag transaktionen skall anses

% ABL 17:5.

100 ABL, 17:6.

1011 ennander s 23.

12 Folkesson s 133.
19 Jamfor dock diskussionen i kapitel 9 om huruvida detta krav verkligen ir befogat.
1% Folkesson s 133.

19 Jfr Lennander s 90

1% 1 vissa fall kan fristdagen vara annan dag dn den nimnda. Som exempel kan nimnas fall da

konkursen foregatts av ett foretagsrekonstruktionsforfarande. Lennander beskriver detta pa s 73 f.
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genomford. Utgangspunkten vid denna bedomning &r att rattshandlingen anses

197 Detta ér en naturlig

foretagen vid den tidpunkt som borgendrsskyddet uppstatt.
konsekvens av att atervinningsinstitutet inte kan anvédndas da det finns mdjlighet
att angripa transaktionen pa grund av att det sakréttsliga momentet inte &r
uppfylit.

I 4:6-13 KonkL finns atervinningsregler for specifika transaktioner.
Exempelvis nimns giva, betalning av skuld och dverlimnande av sékerhet vilka
alla alltsa kan bli foremal for atervinning. For dessa stadganden géller de ovan
ndmnda kraven jamte de rekvisit som aterfinns i respektive paragraf.

Négot annorlunda forhéller det sig med den allménna otillborlighetsregeln 4:5
KonkL som behandlar otillborliga rittshandlingar. Enligt detta stadgande kan
transaktioner dtervinnas om de &r otillborliga och gildenédren varit eller genom
transaktionen blivit insolvent. Dessutom krévs att den som géldenédren réttshandlat
med insett eller borde ha insett att bdda dessa objektiva rekvisit var uppfyllda.

Vad avser nérstdendetransaktioner sé intas en stringare attityd gentemot sddana
transaktioner d&n mot Ovriga transaktioner. Detta kommer i atervinningsreglerna
till uttryck genom att atervinningsfristen vid ndrstdendetransaktioner &r ldngre
(och enligt Lennander i vissa fall obegrinsad'®, se nedan). Motiven bakom denna
reglering dr som Lennander skriver att det dr i relationen mellan gidldenéren och
hans nérstaende som de flesta missténkt illojala transaktioner utspelas”.

Gruppen som anses som nérstdende defineras 1 4:3 KonkL. I paragrafen gors en
uppdelning mellan & ena sidan nérstdende till gédldenédr som ar fysisk person och a
andra sidan nérstdende till néringsidkare eller juridisk person. Den forsta
kategorin innefattar make/maka, syskon, sldkt i rakt upp- eller nedstigande led,
besvéigrade i rakt upp- eller nedstigande led och fall ddr den ene &r gift med den
andres syskon. Paragrafen omfattar dven annan person som stir gildenéren

personligen sarskilt néra.

107 1_ennander s 75.

"% Den hir instillningen har kritiserats, se exempelvis Higge i JT 2006-07 s 793 ff. Higge anfor
att ndr anspraket pa atervinning av en viss sak bytts mot en fordran pa sakens virde bor den
allménna preskriptionstiden pa 10 &r bli tillimplig. Lennaders resonemang bygger & andra sidan pa
tanken att atervinningsansprék till en viss sak i grunden dr en sakritt och att sakrétter inte

preskriberas.
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Utover dessa anses som ndrstdende till ndringsidkare och juridiska personer de
som stir i vdsentlig ekonomisk gemenskap med dessa. Lennander anfér som
ledstjdrna i bedomningen av detta uttryck att “den ekonomiska gemenskapen skall
vara sé stor att man generellt och objektivt sett kan befara att parterna kan frestas
att foreta otillborliga transaktioner till forman for nigon av dem”.'” Vidare
innefattas personer som genom en ledande stillning har ett bestimmande
inflytande over naringsidkarens eller den juridiska personens verksamhet. De som
ryms under detta uttryck dr sdledes exempelvis VD och stundom dven
styrelseledamater. Slutligen tar 4:3 KonkL ocksa upp nérstdende till nérstaende 1
upprikningen av ndrstdende till néringsidkare och juridiska personer. Denna
formulering, som dr nagot lustig, har storre betydelse &n man kan tro vid forsta
anblicken. Detta dd den forhindrar transaktioner mellan en juridisk person och
exempelvis dgarens hustru eller mellan tva aktiebolag som é&r dotterbolag till
samma moderbolag.''°

Som ett viktigt tilldgg till 4:3 KonkL, vilket inte framgér av lagtexten men av
forarbetena, géller att reciprocitet foreligger mellan parterna. Innebdrden harav ar
att da en till ett bolag nirstdende fysisk person forsdtts i konkurs sa skall bolaget
anses som nérstdende till den fysiska personen.

I denna del skall ocksa sdgas ndgot om tidpunkten for beddmning av huruvida
ndgon dr att anse som nérstaende eller inte. Denna tidpunkt dr dé rattshandlingen
foretas — om ett nirstiendeforhdllande da foreldg giller de sérskilda
atervinningsreglerna for nérstaende.

Vilka sdrregler giller dd vid atervinning av transaktioner fOretagna mellan
nérstdende? Den allmdnna otillborlighetsregeln i 4:5 KonkL fordndras i tre
avseenden ndr en rittshandling vidtagits mellan ndrstdende. For det forsta dels
genom att den ndrstdende presumeras ha haft kinnedom om géldenérens insolvens
och for det andra att bevisbordan for sddan kidnnedom kastas om si att den
nérstdende miste gora sannolikt att han varken hade eller borde ha haft siddan
kdnnedom. For det tredje giller, enligt vissa, en odndlig atervinningsfrist vid

v o . 111
nirstdendetransaktioner.

1094 a'583.
10 A 5585,

" 5y ovan not 103.
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6.3 Utsokningsbalkens presumtionsregler

Ofta framhalls att de regler som finns i utdkningsbalken angdende presumtion for
vem som skall anses vara &dgaren till en specifik sak i kombination med andra
exekutionsrittsliga  regler  skulle kunna vara ett alternativ  till
traditionsprincipen.''> T denna del skall vi kort redogora for de bevisregler som
aterfinns 1 UB 4:18. Enligt detta stadgande géller att gdldenéren anses vara dgare
till 16s egendom som han har i sin besittning savida det inte framgér att
egendomen tillhor ndgon annan. Saledes foreligger en presumtion for att det som
finns 1 géldendrens besittning dr hans. Med en traditionsprincip som dr
formalistisk, det vill sdga med fokus péd besittningsfordndring, kan ifrdgaséttas
vilken reell betydelse presumtionsregeln i UB 4:18 har. Enligt Héstad blir den
enda egentliga majligheten att motbevisa presumtionen registrering enligt LkL.'"

Denna uppfattning maste rimligen gélla vid utmétning hos forsiljaren av en vara, i

andra fall maste presumtionsreglerna i UB vara av stor vikt.

"2 Se exempelvis Hastads tilldgg i “Sannis rikor” T 1657/06.
'’ Hastad s 212 f.

50



7/ Diskussion och analys i allmanhet

Detta kapitel bestér av analys och diskussion kring flera av de olika faktorer som
berorts tidigare 1 uppsatsen. Analys av olika typer av transaktioner i

nérstdendeforhallanden gors i nésta kapitel.

7.1 Publicitet eller radighetsforandring

De faktorer som &terkommande diskuteras nédr de sakrittsliga momenten
behandlas &r publicitet och rddighetsfordndring. Fragan &r vilka krav som stélls pa
att transaktionen skall ha fétt publicitet och/eller att den lett till en
radighetsfordndring.

Begreppsparet rddighet och radighetsforandring har redan diskuterats ingdende.
Det fortjanar dock att upprepas att utvecklingen har gétt fran att det i1 dldre praxis
uppstillts krav pa forvdrvarens besittningstagande till att det 1 nyare praxis ansetts
tillrackligt att overlatarens radighet avskurits. Saledes uppstills inte ldngre nagot
krav pd att forvdrvaren skall ha fatt rddighet over saken genom att ha fatt denna i
sin besittning for att uppnd sakrittsligt skydd mot Gverlatarens borgenrer.'"”
Istdllet ar det radighetsavskdrandet som dr det centrala. For fragan om
radighetsavskdrandets innebord hédnvisas till avsnitt 4.2.1.

Sedan tidigare giller, utover kravet pa radighetsfordandring, dven ett krav pa
publicitet. Detta krav var en viktig grund for kravet pa besittningsdvergang —
synbarhet krdvdes som huvudregel for att forvirvaren skulle fa sakrittsligt skydd.
Detta krav maste numera anses upphévt genom praxis fran HD. Redan domskélen
1 NJA 1996 s 52 tyder pa detta och publicitetskravet méste anses helt dverspelat
genom HD:s beslut i Vitala-malet NJA 2007 s 413 dir domstolen uttalar att: “det
mdste vara nog att [...] overldtarens radighet dver egendomen blivit 1 vésentlig
grad avskuren”.'" Att det sjalvstindiga kravet pa publicitet upphivts genom
praxis méiste dock inte innebédra att publiciteten som sddan helt forlorat sin
betydelse 1 sakrittsliga sammanhang. I NJA 2000 s 88 gjorde JustR Svensson ett
tilldgg till domen déir han uttalade att skrivningen i NJA 1996 s 52 inte utesluter

"4 Myrdal s 79, 82 och 84.
'3 Se Millqvist (Pointlex) samt Myrdal som #ven hinvisar till fallen NJA 1989 s 705 II,
1998 s 379 och NJA 2000 s 88.
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att dven publiciteten tillméts betydelse vid beddmningen av en transaktions
sakrittsliga verkningar. Vid transaktioner med ett aktiebolag skulle publicitet
enligt Svensson uppnds genom kravet péd offentlig arsredovisning. Da
arsredovisningen offentliggjorts genom ingivande till bolagsverket bor tradition
enligt Svenssons synsitt anses fullbordad ”daven om brevet bara har flyttats mellan
lador i ett gemensamt bostads- och kontorsutrymme.”''®

Att det skett en fordndring av de krav som stélls for att forvérvaren skall fa

sakrattsligt skydd torde vara klart. Vad denna foréndring fér for effekt behandlas i

nésta avsnitt.

7.2 Andamalsinriktad sakritt

Atminstone fram till bérjan av 1980-talet priglades den svenska sakriitten av ett
formalistiskt synsitt vilket varit starkt styrt av regler utan att hinsyn tagits till vad
konsekvenserna av detta blivit i det enskilda fallet.''” Senare rittsfall tyder dock
pa en tilltagande pragmatism dér storre hinsyn tas till vad konsekvenserna blir i
det enskilda fallet. Syftet att férhindra borgenirsbedridgerier har beaktats men det
overordnade syftet att underlitta omsttningsintresset har givits storre vikt.''® Det
finns ett antal tinkbara anledningar till denna férskjutning. Okad komplexitet i
affarslivet, med nya former av affarsuppldgg, och ett tillndrmande till Gvriga
europeiska rittsordningar, ddr avtalsprincipen &r det normala, framstér, inte minst
genom Sveriges intrdde i EU, som de viktigaste faktorerna. Till dessa faktorer
skall ocksd ldggas uttalanden som gjorts i doktrin och forarbeten. Helander har
forordat att réadighetsavskdrande skall wvara tillrdckligt for att uppnd
borgendrsskydd och Goranson riktade 1 sin avhandling kritik mot
traditionsprincipen.'"

I NJA 1998 s 545 — rorande andelsoverldtelse av segelbdt — tillimpas
traditionsprincipen pa ett betydligt mer pragmatiskt vis &n vad som var den

tidigare uppfattningen om dess innebdrd. Som nidmnts ovan beaktar domstolen

"9NJA 2000 s 88 in fine.
""" Helander s 526. Avhandlingen behandlar rittsldget fram till utgangen av 1982 — se not la pa s
1.

'8 Exempel pa sadana rittsfall 4r: NJA 1983 s 103, NJA 1985 s 159, NJA 1986 s 217, NJA 1995 s
367, NJA 1996 s 52, NJA 1997 s 660 och NJA 1998 s 545, se Myrdals genomgéng s 111 ff.

"9 Myrdal s 114 f och Géranson s 619 ff.
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inte endast det direkta syftet att undvika borgendrsbedrigerier utan det
overordnade syftet att frimja omsittningsintresset ges en mer framtrddande roll.
For den som vill agera bedrigligt mot sina borgenirer torde det vara tdmligen
enkelt att pdstd att den egendom han har i sin besittning andelsoverlatits till annan,
samt att eventuellt &ven ha upprittat ett skenkontrakt.

I fallet anser HD att “6vervdgande skdl” talar for att ge andelsdverldtelsen
sakrittsligt skydd &ven om Overlataren fortfarande har sambesittning till
egendomen. Grunden for detta stillningstagande dr bland annat att ”’[r]isken for
konstruerade Overlatelser” inte skall Overdrivas och att det handlar om att
tillgodose ett ”legitimt syfte” som inte bor motverkas. Syftet att skydda “legitima
transaktioner” aterkommer sedan i NJA 2007 s 413. I detta fall anvédnds det dock
som motiv for att kravet pa rddighetsavskédrande inte skall utstrdckas sé langt att
det gor det praktiskt omdjligt att genomfGra “legitima transaktioner mellan
nérstdende”.

Det mer overordnade syftet med den civilréttsliga lagstiftningen, att frimja
omsittningsintresset och skapa ett vil fungerande handelsliv, har siledes av
domstolen tillmétts storre vdrde én de direkta syften med traditionsprincipen som
tidigare framhllits i en serie domar.'*’ Omsittningsintresset har givits sidan vikt
att en transaktion dér forvirvaren har tillrackligt eget intresse” av dverlatelsens,
eller pantsittningens, bestand ansetts vird att ge sakrittsligt skydd.'*!

Konsekvensen av denna mer pragmatiska tillimpning av traditionsprincipen ér
ett slopande av publicitetskravet.'” Aven om det inte lingre uppstills nigot
fristdende krav pa publicitet har det forts fram tankar i doktrinen som talar for att
publiciteten @nda skall tillmédtas viss betydelse vid bedomningen av huruvida
sakrittsligt skydd uppnétts. Enligt dessa tankar skulle en stor publicitet kunna
kompensera for en ldgre rddighetsforandring. Sakréttsligt skydd skall enligt denna
teori anses grundat pa flera faktorer och medges forvarvaren om dessa faktorer dr
uppfyllda 1 tillrdicklig mén. Det som &r det nya i denna tankegang é&r att ett hdgre

uppfyllande av en faktor, exempelvis publicitet, skall kunna kompensera ett ldgre

120 Se uppsatsens kapitel 3.2 om de sakrittsliga momentens syften.
"2I'NJA 2000 s 88 och NJA 2007 s 413.

122 Millqvist (Pointlex).
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uppfyllande av en annan faktor, exempelvis radighetsforindring.'” Detta synsitt
skulle ligga vél i linje med HD:s uttalande i NJA 2007 s 413 att inte heller kravet
pa radighetsavskdrande skall drivas sd langt att det i sig blir ett hinder for
’legitima transaktioner”.

Exempel pa tillampningen av detta synsitt dr JustR Svenssons tilldgg i NJA
2000 s 88 dir det argumenteras for att publikation av ett bolags stéllande av
sdkerhet, genom offentliggdrandet av arsredovisningen, skall anses tillrdckligt for
att uppnd sakrittsligt skydd. Aven denna teoribildning méste anses tyda pa en
utveckling mot en mer pragmatisk sakratt.

I NJA 2007 s 413 skapade HD dessutom en modell for att avgora huruvida
ridigheten ir tillriickligt avskuren i vissa fall. Aven om denna modell kan

ifragasittas tyder den pa en dndamalsinriktad tillimpning av sakritten.'**

7.3 Parternai transaktionen

I detta avsnitt skall diskuteras vilken betydelse parterna i transaktionen har for
dess sakrittsliga giltighet. Det dr endast betydelsen av vem som é&r part i
transaktionen som behandlas i detta avsnitt, frigan om den sakrittsliga giltigheten
behandlas nedan.

I Vitala-fallet'*® foretrdddes det forvirvande bolaget av modern till den person
(MF) som var foretrddare for det dverlatande bolaget samt firmatecknare i det
forvarvande bolaget.

Fragan ér vilken betydelse foretrddarnas personliga relation skall tillmétas. Den
hir frigan kan ses ur tvd olika perspektiv — ett dndamélsorienterat och ett
formalistiskt. Ur det forra perspektivet ser man till vad som verkligen hiant och
vilka dndamdlen med normerna dr. Da maste det faktum att MF inte rittshandlat
med sig sjdlv utan med sin mor tillmdtas mindre betydelse. Ur ett formalistiskt
perspektiv skall dock det faktum att det inte rader partsgemenskap tillmétas storre
betydelse. Kraven skall anses uppfyllda sa fort MF inte réttshandlar med sig sjélv,

oavsett vilket forhdllande han har till motparten.

'3 Martinson s 304 f med hanvisning till fallen NJA 1986 s 217, NJA 1995 s 367 och NJA 2000 s
88.
'2* Mer om denna diskussion i kapitel 9.4.

125 NJA 2007 s 413.
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I fallet anvéinder HD ett dandamalsorienterat perspektiv och slar fast att det inte
ar mojligt att ga runt reglerna genom att lata en annan person foretrdda motparten.
Enligt var beddmning anvéinder HD samma synsétt i NJA 2000 s 88 — Kinnagarn
— déir det handlar om pantsittning av ett foretagsinteckningsbrev till en av
bolagets tre foretrddare. Beslutet fattades i detta fall av en av de Ovriga tre
firmatecknarna.

HD:s synsitt tyder enligt var mening pa att det dr de faktiska omstédndigheterna
i fallet som skall ligga till grund f{or avgorandet istdllet for formella

omstiandigheter.

7.4 Straffratt och sakratt

Som ovan ndamnts menade HD i NJA 2000 s 88 att den omstidndigheten att ett
bolag har 6verlamnat en pant till ndgon som har ritt att foretrdda bolaget inte i sig
sjalvt hindrar att en sakréttsligt giltig pantséttning kan ha dgt rum. Det avgorande
skall istéllet vara i vilken egenskap den som har att foretrdda bada parter agerar. I
fallet var den som tog emot panten sjélv den avsedde panthavaren med en fordran
mot bolaget och han hade dirfor inte mottagit panten i1 egenskap av foretrddare for
bolaget (pantsittaren) varfor transaktionen kunde ges sakrittsligt skydd. Detta
innebar en utveckling av tidigare praxis dir det forefallit omgjligt att uppnd
sakrittsligt skydd i denna typ av transaktioner (jfr NJA 1972 s 246 och RH
1990:116).

I konsekvens med 2000 ars avgdrande konstaterade HD 1 NJA 2007 s 413 att
det dven 1 de fall dér innehavaren inte de facto var den avsedde forvirvaren eller
panthavaren utan en foretrddare for ndgon av dessa (samtidigt som han var
foretradare for Overldtaren/pantsdttaren) maste vara mdjligt att uppna sakréttsligt
skydd. For att uppna ett sddant resultat formulerade HD vad Millqvist kallar en
delvis ny huvudprincip”.'*® Enligt denna #r det avgérande for huruvida
radighetsavskdrandet skall anses tillrdckligt i en dylik transaktion, och
transaktionen darfor skall erhdlla sakrittsligt skydd, om innehavaren haft ett
tillrdckligt eget intresse av att halla fast vid transaktionen. For att avgora om sé &r
fallet gors en provning av huruvida foretrddaren i ”denna egenskap ar skyldig att

tillvarata forvarvarens intresse och skulle riskera sévil straffansvar enligt 10 kap.

126 Millqvist (Pointlex).
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1§ eller 5 § BrB som skadestandsansvar om han handlade i strid mot dverltelsen
eller pantsittningen”. HD uteldmnade dock 10 kap. 4 § BrB om olovligt
forfogande eftersom man ansig att konsekvensen av att inkludera denna regel i
modellen skulle bli en direkt Gvergang till avtalsprincipen.'”’ Samma modell
anvindes sedan i Sannis rikor.'*®

Fragan ar vilka konsekvenser denna beddmningsmodell kan {4 i andra fall &n
det provade. I det foljande ar var avsikt att redogora for tdnkbara fordelar och
nackdelar med modellen i den framtida tillimpningen. Innan vi gor detta skall vi
dock kortfattat redogéra for de straffrittsliga stadgandena som senare skall

diskuteras.

7.4.1 Forskingring

I 10 kap. 1 § BrB regleras forskingringsbrottet. Av lagtexten foljer att
bestimmelsen kan delas upp i1 fyra brottsforutsdttningar. For det forsta skall
garningsmannen ha anfortrotts egendom i besittning for annan. For det andra skall
garningsmannen vara skyldig att utge mottagen egendom eller redovisa for denna.
For det tredje skall gérningsmannen ha asidosatt vad han haft att iaktta for att
kunna fullgéra sin skyldighet. Slutligen, for det fjarde sd skall girningen ha
inneburit vinning for garningsmannen och skada for den berittigade. '*°
Inneborden av att gdrningsmannen skall ha anfortrotts egendom i besittning for
annan dr ett krav pd att ndgon pa grund av avtal, allmén eller enskild tjanst eller
dylik stéllning fétt egendom 1 besittning for annan. Enligt litteraturen &r typiska
avtal exempelvis uppdragsavtal, ldneavtal (ej forstrickning), reparationsavtal och

pantavtal.'*

27 Jfr HD:s skrivning i skilen: ” Daremot kan det inte vara tillrickligt, for att en overltare eller

pantsittare skall anses franhdnd radigheten, att han i sin egenskap av Overlatare eller pantséttare
gor sig skyldig till olovligt férfogande enligt 10 kap. 4 § BrB om han frénhénder den andre dennes
tillférsékrade dganderdtt eller pantritt, ty i sa fall skulle alla avtal om &verlatelse eller pantsittning
medfora att radigheten ansags avskuren och besittningsdvergang eller registrering enligt
16sorekdpslagen alltid vara overflodig.”

¥ T 1657-06.

' KBrB s 10:6

PYKBrB s 10:7
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Av intresse angdende besittningsbegreppet dr att en verkstéllande direktor inte
sjélv besitter all bolagsegendom som inte anfOrtrotts 4t andra anstdllda endast pa
grunden att det ankommer pd honom att utova kontrollen for bolagets rikning.
Didremot uppstar besittningsforhéllande for det fall att han skoter in- och
utbetalningar eller andra sysslor som forutsdtter att viss egendom anfortrotts i
hans vard."”' Detta torde vara vanligt i smaforetag, Ytterligare en intressant aspekt
avseende besittningen dr att detta dr konstruerat for fysiska ting. Av denna
anledning har inte exempelvis tillgodohavande pd bankkonto ansetts vara foremél
for besittning. Den som fétt behdrighet och befogenhet att & annans vignar gora
in- och utbetalningar pa dennes bankkonto gor sig dérfor inte skyldig till
forskingring genom att, utan att ha fatt fysiska pengar i sin besittning, féra over
tillgangar till sitt eget bankkonto (se dock nedan om troldshet mot huvudman).'*?

Rekvisitet att giarningsmannen skall ha skyldighet att utge den mottagna
egendomen eller redovisa for den tar sikte pa dels sa kallad sakforskingring (utge)
och dels sa kallad penningforskingring (redovisa). Pant- och reparationsavtal &r
exempel pa fall da det foreligger skyldighet att utge mottagen egendom. Till de
redovisningsskyldiga hor bland annat uppdragstagare och arbetstagare som &
arbetsgivarens végnar skoter in- och utbetalningar. Séledes kan konstateras, i
enlighet med vad som nyss sagts om verkstéillande direktorer, att de endast kan
gora sig skyldiga till forskingring om de anfortrotts dylika uppdrag.'”

Sjdlva gérningen, dvs. dsidosdttandet av vad gdrningsmannen haft att iaktta
kénnetecknas 1 regel av att gdrningsmannen tilldgnar sig sjilv eller annan den
anfortrodda egendomen. Det krdvs sdledes inte att gdrningsmannen gor sig av
med egendomen. Angdende tidpunkten sa foreligger fullbordat brott redan nér
girningsmannen beslutat att uppta egendomen bland sina egna tillgangar."*

Slutligen, vad avser rekvisitet vinning for gdarningsmannen och skada for den

berdttigade, skall endast ségas att detta innebdr ekonomisk skada respektive

BIKBrB s 10:8

P2 KBrB s 10:10

3 KBrB s 10:14, 10:18
B4YKBrB s 10:23
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ekonomisk vinning samt att som ekonomisk skada dven ridknas beaktansvérd risk

for sadan skada.'*

7.4.2 Troloshet mot huvudman

Brottet troloshet mot huvudman, 10 kap. 5 § BrB, kan delas upp i tre
brottforutséittningar. For det forsta skall girningsmannen pa grund av
fortroendestillning ha fatt till uppgift att skdta viss angeldgenhet for ndgon annan.
For det andra skall han missbruka denna fortroendestéllning. For det tredje skall
missbruket leda till skada eller forfing for huvudmannen.'*

Vad avser dliggande pda grund av fortroendestdllning innefattas hiri att nagon,
pa grund av fortroendestéllning, fatt till uppgift att skota ekonomisk eller réttslig
angeldgenhet eller for ndgon annan sjélvstindigt handha kvalificerad teknisk
uppgift. 1 litteraturen ndmns bland annat anstillda, uppdragstagare,
styrelseledamdter och bolagsmin i1 handelsbolag som exempel pa personer som
kan inta fortroendestéllning. For att det skall bli tal om troloshetsbrott kravs dock
dven att personen anfOrtrotts nigon av de nidmnda uppgifterna. Att skota
ekonomisk eller réttslig uppgift omfattar allt frain VD:s skdtsel av den 16pande
forvaltningen i ett aktiebolag till en kassorskas ansvar for att ta betalt och redovisa
for kassan. Att handha eller 6vervaka skotsel av en kvalificerad teknisk uppgift tar
ndrmast sikte pa tekniskt ansvariga personer i nyckelpositioner (inklusive inhyrda
konsulter)."’

Rekvisitet missbruk av fortroendestdillning innebédr enligt litteraturen att
fortroendemannens gérning skall ha karaktidren av missbruk av hans maktposition
och det dr didrmed inte tillrdckligt att han misskoter de éldgganden han

anfortrotts.'*®

Som  exempel anfors bland annat  flagranta
befogenhetsoverskridanden, lojalitetsbrott, att bedriva konkurrerande verksamhet
och underlételse att fullgora ett tillsynsansvar.'>’

Angéende kravet pa skada eller forfang for huvudmannen giller att om det ror

en ekonomisk angeldgenhet eller kvalificerad teknisk uppgift ar kravet ekonomisk

B3 KBrB s 10:26 och 10:32
BOKBrB s 10:64

BTKBrB s 10:64 f.

¥ KBrB s 10:66

" KBrB s 10:67 ff.
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skada medan det ricker med forfang, det vill sdga skada av icke ekonomisk art,

om det giller skotsel av rittslig angeldgenhet'*°

7.4.3 Olovligt forfogande

Brottet olovligt forfogande, 10 kap. 4 § BrB, fungerar som sekundirbrott till
forskingring. Konsekvensen av detta dr att den tilltalade ofta doms for olovligt
forfogande si snart det brister i nigot av rekvisiten i forskingringsstadgandet.'*!
Utan att ndrmare g in pa betydelsen av respektive brottforutséttning i stadgandet
om olovligt forfogande skall endast ndgra korta ord sdgas om dessa. Det forsta
kravet som maste vara uppfyllt dr att gdrningsmannen skall ha egendom i sin
besittning, det dr utan betydelse hur han fatt egendomen i sin besittning. Nasta
brottsforutsittning dr att dgande- eller sakerhetsrdtten skall vara forbehallen,
tillforsékrad eller eljest tillkomma annan. Den ritt som det hidr handlar om
behover inte vara sakrittsligt skyddad. Den tredje och sista forutsittningen dr att
egendomen skall franhéndas den andre eller att denne pd annat sitt berdvats sin
riitt.'

Mirkas kan siledes att, till skillnad frdn vad som giller enligt
forskingringsstadgandet, det inte finns ndgot krav pd formdgenhetsoverforing eller
att skada &samkas den beréttigade. Denna skillnad uttrycks i doktrin som att
”[m]edan forskingringsbrottet riktar sig mot ett virde som tillkommer en
berdttigad, riktar sig brottet olovligt forfogande salunda mot den berédttigades

ritt 95143

7.4.4 Konsekvenser av kopplingen mellan straffratt och sakratt

HD:s konstruktion i Vitala'**

med en koppling mellan BrB 10 kap 1 och 5 §§ och
sakrdtten innebdr enligt var mening primdrt en metod for att beskriva nir
Overlatarens radighet anses avskuren genom att ett tillrdckligt eget intresse

foreligger hos den som upptrdder som representant for den egentlige

MOKBrB s 10:73
"I KBrB s 10:44
"2 KBrB s 10:45
"3 KBrB s 10:45
MNTA 2007 s 413.
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forvirvaren/panthavaren.'” HD:s formulering av denna metod for att bestimma
vad som ér tillrdckligt eget intresse hos representanten tyder inte pd att denna
metod dr avsedd att vara exklusiv. Tvirtom tyder formuleringarna i domen pé att
denna metod kan vara en av flera for att bestimma nér representanten har
tillrackligt eget intresse for att rddigheten skall anses avskuren.

HD:s resonemang kan kritiseras med grund i det undantag som gors for olovlig
forfogande, BrB 10:4, nir det uttryckligen sdgs att det inte &r tillrickligt att
representanten riskerar ansvar for olovligt forfogande oOver varan for att
sakrattsligt skydd skall erhallas.

Med ett pragmatiskt synsdtt dr det létt att forstd varfor HD gor undantag for
BrB 10:4 nédr de konstruerar den tydliga kopplingen mellan straffritt och sakritt.
Precis som HD sdger i NJA 2007 s 413 skulle det innebdra en Gverging till
avtalsprincipen om det var tillrdckligt att mottagarens representant handlade under
ansvar for olovligt forfogande. ”[T]y i sé fall skulle alla avtal om overlételse och
pantsdttning medfora att radigheten ansags avskuren och besittningsévergang eller
registrering enligt 16sorekdpslagen alltid vara 6verflodig.”

Pa ett principiellt plan kan man dock kritisera det undantag som gors for
brottet olovligt forfogande. Denna kritik grundas frdmst i de straffrittsliga
reglernas handlingsdirigerande funktion och kridver en jamforelse med det
rattsfall, NJA 2000 s 88, diar konstruktionen med ridighetsavskidrande genom
tillrackligt eget intresse hos mottagaren forst grundades. I det ndmnda rattsfallet
hade en av det pantsittande bolagets foretrddare 1dnat ut pengar till bolaget mot
sdkerhet 1 ett foretagsinteckningsbrev, HD uttalade da att bolagets radighet dver
panten skulle anses avskuren eftersom mottagaren hade tillrackligt eget intresse av
att inte forfoga 6ver denna till formén for bolaget och till nackdel for sig sjélv.
Detta resonemang maste grundas i en tes om att den som kriver sikerhet for att
lana ut pengar till ett bolag dir han har en ledande position, i en situation dir han
tvingas vélja mellan att gynna sig sjéilv eller bolaget, kommer att se till sina egna
intressen 1 forsta hand.

P& samma sitt maste den som, i egenskap av representant for mottagaren,
riskerar att stdllas till ansvar for ett brott som kan ge féngelse, rimligen se till sitt

eget intresse av att slippa pafoljd snarare &n han viljer att forfoga Over det

'3 Jfr vad som sigs i NJA 2000 s 88 dér mottagaren ir den egentlige panthavaren.
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mottagna till dverlatarens formén. Sa langt ar HD:s konstruktion fullt rimlig. Sett
till straffrittens handlingsdirigerande funktion blir det dock tveksamt att undanta
olovligt forfogande frdn listan Gver brott i BrB 10 kap vilka innebér
radighetsavskdrande hos dverlataren genom att representanten har tillrackligt eget
intresse av att hélla fast vid transaktionen. Det ter sig orimligt att den som riskerar
att bli falld for olovligt forfogande skulle vara mer bendgen att utsétta sig for
risken att domas till ansvar &n ndgon som handlar med risk for att bli domd for
forskingring (10:1) eller troléshet mot huvudman (10:5). Straffskalan &r identisk
for brotten 1 10:4 och 10:5 ndmligen boter eller fingelse 1 hogst tva ar, och det
faktum att boter saknas 1 straffskalan for forskingring gor knappast detta brott mer
avskrickande. Till detta kommer det faktum att olovligt forfogande ar
sekundérbrott till forskingring samt att man inte kan domas for troldshet mot
huvudman om man riskerar ansvar for forskingring. Brotten dr sé pass lika i sin
utformning att girningsmannen ofta talas enligt bade 10:1 och 10:4, men déms
enligt 10:4 da det brister i rekvisitet formogenhetsoverforing. Darfor ar det
principiellt tveksamt att som HD undanta sekundérbrottet frén listan dver de brott
som innebdr rddighetsavskidrande genom att tillrdckligt eget intresse uppnas hos
mottagarens representant.

For den hdndelse HD ansdg det omdjligt att konstruera en modell som innebar
stringent tilldmpning av savél primér- som sekunddrbrott 1 BrB 10 kap, vilket ar
svért utan att Oppna for avtalsprincipens inforande, borde de avhéllit sig frén att
konstruera en modell baserad pd straffrittsliga bedomningar. Domslutet torde
kunna ha motiverats pd annat sitt eller endast genom att domstolen slog fast att
det i detta aktuella fallet forelag tillrdckligt eget intresse hos mottagarens
representant for att dverlatarens radighet skulle anses avskuren.

Ytterligare en aspekt pa lampligheten med en modell som den HD i
NJA 2007 s 413 har foreslagit dr vad som skall innefattas i uttrycket “riskera [...]
straffansvar enligt 10 kap. 1 och 5 §§ BrB”. I SvJT 1973 rf s. 78 frikédndes en
ensam styrelseledamot i ett aktiebolag trots att han hade tillagnat sig 120 000 kr
utav en kopeskilling pd 180 000 kr, vilken han hade mottagit & bolagets vignar.
Frikdnnandet grundades pd att mannen som ensamégare till bolaget kunde
samtycka till anvindandet av medlen, trots att detta var i strid med bolagets
dndamal. Eftersom det de facto finns mojligheter for exempelvis en ensamégare

av ett bolag att samtycka till atgdrder som annars kan vara att betrakta som
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forskingring eller troloshet mot huvudman s& kan det finnas anledning att
ifrdgasétta vad som inryms i uttrycket.

Fragan om huruvida straffansvar enligt 10 kap. 1 och 5 §§ BrB for MF i
NJA 2007 s 413 forelegat eller ej kan alltsa vara beroende av huruvida det funnits
mojlighet till samtycke. Forvisso kan man argumentera for att ett eventuellt
handlande sker under straffansvar (vilket sedan kan brytas av regler om
ansvarsfrihet) och didrmed trdffas av den formulering HD anvénder i rattsfallet.
Man kan & andra sidan hévda att eftersom 4gare kan samtycka till handlande som
annars skulle vara att anse som forskingring eller troldshet mot huvudman sé
uppstér ingen skada och dirmed foreligger inget handlande under straffansvar.'*®
HD har tydligen valt att se saken med det forra synséttet (enligt utgangen i fallet)
men det kan konstateras att ocksd nir man ser pd saken utifrdn perspektivet vad
som skall anses som handlande under straffansvar ldimnar HD:s modell mer att
onska. I synnerhet géller detta vid transaktioner mellan enmansbolag och deras
foretradare. Det vore dven i detta sammanhang troligen ldmpligare med en annan

bedomningsgrund dn den straffrattsliga kopplingen.

7.4.5 Den straffrattsliga modellen tillampad pa NJA 1972 s 246

Lat oss nu titta ndrmare péd vad som skulle bli konsekvenserna av att tillimpa den
straffrittsligt grundade analysmodellen pa fallet NJA 1972 s 246.'"
Omsténdigheterna i fallet var i korthet att ett byggbolag hade pantsatt
inteckningshandlingar till en stiftelse. Verkstidllande direktor i byggbolaget var
Bengtsson som &dven foretrddde stiftelsen. HD ansdg inte att laga pantritt
uppkommit.

Det intressanta hér dr vilket brott Bengtsson kunnat gora sig skyldig till om han
forfogat 6ver de pantsatta inteckningshandlingarna till frmén for pantsittaren.

Grundat i vad som framgar av rittsfallsreferatet dr det inte orimligt att anta att
Bengtsson, genom sin roll som foretrddare for stiftelsen, innehaft en sédan
fortroendestéllning som avses i BrB 10:5. I denna fortroendestdllning ingick
uppgiften att handha stiftelsens ekonomiska angeldgenheter. Paragrafens

skaderekvisit skulle uppfyllas om Bengtsson aterlimnade de pantsatta

¢ Wennberg s 260, jfr for handelsbolag s 142.

147 Fallet finns beskrivet ovan i kapitel 7.3.2.1.
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inteckningshandlingarna till det pantsittande bolaget. Att foretrddaren genom sitt
handlande riskerar att straffas for troloshet mot huvudman innebidr enligt HD i
NJA 2007 s 413 att denne har tillrdckligt eget intresse av réttshandlingens
bestand. Detta skall, enligt den nya bedomningsmodellen, medfora att sakréttsligt
skydd uppkommer hos forvirvaren/pantséttaren.

Som synes skulle detta innebdra att stiftelsen 1 NJA 1972 s 246, med
utgéngspunkt i den straffrattsliga analysmodell HD konstruerade i NJA 2007 s
413, skulle ha erhdllit en legal pantritt vilken hade skyddat mot byggbolagets
borgenérer. Detta resultat 4r motsatt till vad HD kom fram till i den provning som
gjordes 1972. Om detta skall ses som en fordndring av praxis pa omradet, borde

inte da saken ha provats i plenum?'**

7.5 Atervinningsreglernas tillamplighet

Som sades ovan i kapitel 8.2 & den allminna uppfattningen idag att
atervinningsreglerna skall ses som en sista utvdg vilken kan anvdndas pa
sakrittsligt fullbordade réttshandlingar vilka inte kan angripas med andra

civilrittsliga regler.'*

Enligt denna uppfattning skall i forsta hand savél
obligations- som sakrittsliga ogiltighetsregler samt bolagsrittsliga regler om
olovlig virdedverforing provas. Forst efter att dessa regler visat sig utan verkan
for att 6ka konkursboets formdgenhet skall dtervinningsreglerna tilldimpas.

Aven om den ridande uppfattningen ir att atervinningsreglerna alltid skall
tillimpas sekundirt till Ovriga civilréttsliga regler, bor detta synsdtt kunna
ifrdgaséttas, om inte annat sd av processekonomiska skdl. I en
nérstdendetransaktion skall mottagaren, enligt konkurslagens &tervinningsregler,
presumeras vara i ond tro rorande Overlatelsens konsekvenser for det overlatande
bolaget.”® Det bor siledes vara Dbetydligt enklare att uppfylla

atervinningsreglernas rekvisit &n ménga andra civilrittsliga bestimmelser for att

framtvinga en atergdng av det verldtna.

"% Omsténdigheterna i fallet verkar ha varit timligen mirkliga vilket kan forklara att domstolen
inte tillmatt fallet s& stor betydelse att ett pleniavgdrande ansetts nddvéndigt for den nu
konstruerade 16sningen. Hur korrekt ett sadant agerande &r kan man med ett juridiskt synsétt fraga
sig, som en icke-juridisk, och pragmatisk, forklaring kan argumentationen dock tjéna.

149

Folkesson s 133 och Lennander s 39.

50K onkL 4:5 2 st, Lennander s 149 och Folkesson s 135.
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Ur en processekonomisk synvinkel dr det onddigt att géra, den i méinga fall
svéra och osédkra, beddmningen av huruvida en transaktion har givits sakréttsligt
skydd eller inte eftersom tillimpningen av dtervinningsreglerna &dnda slér hal pé
forvdrvarens sakrittsliga skydd. Samma argumentation kan foras rorande de

" Det finns ingen anledning att

aktiebolagsrittsliga kapitalskyddsreglerna.'
uppehélla sig vid fragan om mottagaren av virdedverforingen insag att det rorde
sig om en virdedverforing fran bolaget eftersom en sddan i vilket fall kan
atervinnas i en nérstdendetransaktion. Konsekvenserna dr desamma oavsett vilka
regler som tillimpas — ABL 17:6 respektive KonkL 4:5 stadgar bada att
transaktionen skall gé dter — varfor det ter sig rimligt att borja med de regler som
innebar att malet uppnas till ldgst kostnad.

Det forefaller sdledes rimligt att synen pd atervinningsreglerna forskjuts sa att
dessa betraktas som ett sidoordnat komplement till Gvriga civilrdttsliga regler om
itergang, snarare 4n som en sista utvig nér alla andra mojligheter uttomts.'>

Viss osdkerhet kvarstir dock med hinsyn till de uttalanden som JustR
Lennander, i egenskap av referent, gjorde genom ett tilldgg till NJA 2000 s 685.
Dir vidholl hon sin uppfattning, tidigare presenterad 1 doktrin, att
atervinningsreglerna inte kan tillimpas pé en ogiltig transaktion eftersom en sddan
inte kan vara till nackdel for borgendrerna.'>?

Det aterstdr att se om en domstol dr mottaglig fér den nyare processordning
som foresprakas hér eller om de anser sig tvungna att folja den ordning som
tidigare varit den forharskande. Det forefaller dock osannolikt att domstolen i ett
dispositivt tvistemal skulle underkdnna processordningen pé eget initiativ. Det dr

heller inte troligt att svaranden kommer invinda att en transaktion inte kan

atervinnas eftersom den dr ogiltig eller att det sakrittsliga momentet inte

"' Se framst ABL 17:1 p 4 och 17:6.
"2 Denna standpunkt foretriids numer av Folkesson i artikeln Férhdllandet mellan
ogiltighetsregler, sakrittsliga regler och konkurslagens dtervinningsregler. Folkesson synes
dédrmed ha &ndrat uppfattning och brutit med den i doktrin forhérskande stdndpunkten, jfr
Folkesson s 133.

153 Lennander s 39 & 88.
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uppfyllts. > Detta sammantaget leder till att det bor vara mojligt att tillimpa

atervinningsreglerna utan att forst prova ovriga civilrittsliga regler.

'3 Se Folkesson, Forhallandet mellan ogiltighetsregler, sakrittsliga regler och konkurslagens

atervinningsregler.
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8 Analys av narstaendetransaktioner

I detta kapitel analyseras olika transaktioner i nédrstdendeforhallanden. Dessa delas
upp 1 transaktioner mellan bolaget och dess foretrddare samt i transaktioner

mellan juridiska personer med gemensamma foretradare.

8.1 Transaktioner mellan bolaget och dess foretradare

Transaktioner mellan bolaget och dess foretrddare behandlas ur tva perspektiv; da

bolaget overlater till foretrddaren respektive dd foretradaren overlater till bolaget.
Inledningsvis skall konstateras att det ar ett faktum att styrelseledamdter och

andra bolagsrepresentanter har en lojalitetsplikt 1 forhéllande till bolaget, vilken

foljer av deras stillning.'>

Den huvudsakliga innebdrden av lojalitetsplikten &r att
bolagsforetradarna vid fullgorande av sitt uppdrag skall undvika att skada bolaget
och sitta dess intressen i forsta rummet."® Lojalitetsplikten #r en naturlig foljd av
att foretrddaren har en sysslomannaliknande position d4 han ansvarar f{or
forvaltningen av annans formogenhet.'”’ En styrelseledamot som bryter mot
lojalitetsplikten kan bli skadestandsansvarig enligt reglerna 1 29 kap ABL.

Ovan i kapitel 2 behandlades den aktiebolagsrittsliga koncerndefinitionen. En
koncern dr en ekonomisk enhet ddr dotterbolagens resultat kan tillgodordknas
moderbolaget. Det dr dock av vikt, sdrskilt i obestdndssituationer, att beakta det
faktum att koncernforhéllandet pé inget sétt fortar respektive bolags stillning som
separata juridiska personer. Detta dr sérskilt viktigt i ljuset av ABL 1:3 som

stadgar att deldgarna i ett aktiebolag inte svarar for bolagets skulder, av detta

foljer att inte heller ett moderbolag i en koncern svarar for dotterbolagens skulder.

8.1.1 Overlatelse fran bolaget till dess foretridare

Tiden mellan avgoérandet i RH 1990:116 och avgoérandet i NJA 2000 s 88
forefaller ha wvarit forvirrad avseende vilken vikt som skulle ldggas vid

hovrittsavgorandet. Skulle kravet pa tradition medfora att det & omdjligt for

135 Af Sandeberg s 138.
136 Dotevall s 277.
T Dotevall s 274 ff.
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foretradare for juridiska personer och den juridiska personen att réittshandla med
varandra eller var hovrittens dom inte ldmplig?

Hovritten kom ju fram till att det pa grund av traditionsprincipen var omgjligt
for Peter Z, som ensam fOretriddare for bolaget, att avskéra bolagets radighet over
baten genom att overfora besittningen till Peter Z sjdlv. Héstad fragar sig om det
inte dr “fantasifullt i 6verkant att foretrddaren skulle i strid med kopeavtalet
disponera over béten till forman for bolaget ndr detta stod pd randen till
konkurs?”.">®

Fragan ar om 1990 éars fall, trots HD-avgorandet i Kinnagarn, fortfarande kan
anses géllande i ndgot fall. I litteraturen har framforts att en anledning till att HD
tog upp Kinnagarn till behandling var att undanrdja den osékerhet som skapats av
RH 1990:116."° T det foljande gor vi en kort rittsjimforande studie av fallen for
att klargora 1 vilken man hovréttsfallet kan anses helt och héllet 6verspelat.

Skillnaderna i fallen var i huvudsak foljande. I hovrittsfallet var Peter Z ende
styrelseledamot och firmatecknare medan det i Kinnagarn fanns tva ytterligare
styrelseledamoter respektive firmatecknare (utdver styrelsen som en enhet). Det
var en av dessa som undertecknade avtalet med Ronny B & bolagets végnar.
Vidare fanns det en skillnad i det faktum att det i Kinnagarn-malet fanns
mojlighet att registrera pantsittningen vilket det inte var fallet i RH 1990:116.
Slutligen rorde hovrittsfallet en overldtelse och det senare fallet en pantséttning.

Fragan uppstér dé vilken betydelse som kan tillmétas dessa skillnader. For det
forsta kan sdgas att genom avgorandet 1 NJA 2000 s 88 stir det numera klart att
stallforetradarskapet inte i sig ér ett hinder for sakréttslig verkan. Detta uttrycks i
domen som att ’[d]en omstdndigheten att ett bolag har dverldmnat en pant till
ndgon som har ritt att foretrdda bolaget hindrar inte att en sakrittsligt giltig
pantsdttning kan ha dgt rum”. Citatet tyder pa att det var av underordnad betydelse
att det i Kinnagarn fanns andra styrelseledaméter &n Ronny B. Detta uttalande
leder till slutsatsen att det faktum att Peter Z var ende styrelseledamot idag
knappast skulle anses ha den betydelse som hovritten tillmitte denna

omstandighet.

158 Hastad s 227 1.
1% Hastad (2007) s 10.
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For det andra kan ségas att den skillnaden att det i Kinnagarn-malet fanns
mdjlighet till registrering av foretagsinteckningsbrevet, rimligen dr av liten
betydelse. Hastad, som var ett av justitierdden som doémde i Kinnagarn-malet,
menar att anledningen till att domskélen &r generellt skrivna, utan omndmnande
av registreringsmojligheten, dr att just denna aspekt skall ldmnas utan avseende
vid bedémningen av om transaktionen skall uppna sakrittsligt skydd eller ej.'®
Detta stdmmer enligt hans mening védl Overens med resonemanget i
NJA 1975 s 638 dér HD inte lade ndgon vikt vid att forsdljningen av husvagnen
registrerats i fordonsregistret.

Den tredje, och enligt oss den mest intressanta skillnaden, ar fragan om
betydelsen av huruvida det ror sig om pantsittning eller dverlételse. I Kinnagarn
rorde saken alltsd pantsdttning. Det finns en klar skillnad mellan pant och
overlatelse, satillvida att en forstrickningstransaktion frn bolagets foretrddare till
bolaget dér bolaget stiller sdkerhet i form av pant typiskt sett dr till fordel for
bolaget genom att kapital tillfors. En transaktion dar foretrddaren forvirvar nagot
frén bolaget kan ddremot vara mer tveksamt ur ett borgenérsperspektiv. Detta da
det antagligen &r typiskt sett lockande for foretrddaren att forvéirva egendomen till
ett si forménligt pris som mojligt. Aven om en sidan underprisdverlatelse sker
inom bolagets utdelningsbara medel kommer den att missgynna borgenirerna da
forsiljningslikviden understiger marknadsvérdet av den forsdlda egendomen.

Fragan dr dock om man skall ligga ett dylikt resonemang till grund for
bedomningen om en transaktion skall anses sakrittsligt skyddad eller e;.

HD uttalar, i anslutning till ovan ndmnda citat i Kinnagarn, att ”[4]tminstone i
fall da den som har tagit emot panten sjélv dr den avsedde panthavaren med en
fordran mot bolaget [...] far bolaget som regel anses ha frinhént sig radigheten
over panten péd det sdtt som krdvs for att pantsdttningen skall vara sakrittsligt
giltig”. Detta uttalande tyder enligt var mening pad att den bakomliggande
transaktionens karaktdr dr av intresse for beddmningen av om tillrdckligt
radighetsavskdrande skett for att anse traditionskravet uppfyllt. I anledning av
detta kan ifradgasittas vad som krivs vid en Overlatelse for att uppna ett liknande
forhallande. Det forefaller rimligt att anta att den som forvirvar nagot fran sitt

bolag alltid hamnar i den position HD avser i Kinnagarn eftersom han, precis som

10 Hastad supplement s 20 med hénvisning till Hastad s 228.
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Hastads uttalande angdende RH 1990:116 antyder, rimligen inte nyttjar den
forvirvade egendomen i egenskap av fOretrddare for bolaget utan snarare i
egenskap av forvérvare.

Det forefaller siledes som om fragan om den bakomliggande transaktionens
karaktir dr av yttersta betydelse. Antingen anser man att resultatet skall vara
beroende av vilken roll den réttshandlande foretriddaren intar. Detta leder till att
radigheten skall anses avskuren sd snart man kan anse innehavaren agera i
egenskap av fOrvérvare/panthavare och inte som fOretridare for bolaget.
Alternativet &dr att anse Kinnagarnfallets resonemang, och utgang, enkom
tillampligt pa pantsittningstransaktioner. Viljs det senare alternativet kvarstér
registrering enligt Lk som enda mojlighet att uppnd sakrittsligt skydd for den
foretradare som vill forviarva ndgot fran sitt bolag. Viljs det forsta alternativet
ddremot torde ndst intill varje Overldtelsetransaktion frdn bolaget till dess
foretradare vara sakrittsligt skyddad. Om man som ett led i provningen av om
traditionen &r tillricklig skall prova den bakomliggande transaktionens parter och
deras intressen ligger man véldigt ndra en provning av transaktionens dkt- och
riktighet. 1 sddana fall kan ifragasdttas vad som alls legitimerar ett krav pa
tradition vid Overlételser. Det &dr ju undvikandet av provningar som dessa som

ansetts vara en av traditionsprincipens starkaste fordelar.'®!

Dessutom har syftet
med  traditionsprincipen  sagts vara  undvikande av  sken-  och
efterhandskonstruktioner.

Konsekvensen av att lata den som forvérvar nagot fran sitt eget bolag erhalla
sakrattsligt skydd under forutsittning att den Gverlatelsetransaktionen dr av sddan
karaktér att forvirvaren dr “den avsedde” kdparen torde bli att det &r enklare att
uppnd sakrittsligt skydd for den som rittshandlar som nérstaende &n for ovriga.
Samtidigt skulle det, om man ldt utgdngen 1 Kinnagarn endast gilla
pantsittningstransaktioner, verka forsvarande for den som agerar i egenskap av
nérstdende. Mojligen dr det bdst att domstolarna fortsétter att skraddarsy 16sningar
beroende pé vilken situation som skall hanteras. I litteraturen har framforts olika
modeller for att forutsdgbarheten inte skall bli alltfor bristande i sidana fall.
Myrdal foreslar exempelvis en tvastegsmetod dér forsta steget dr att undersdka om

radighetsavskdrande skett och om sa ej dr fallet huruvida det finns skal att, som ett

1! Hastad (2007) s 1.
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162 1 ett fall dir overlatelse skett

undantag, anse att borgenérsskydd uppkommit.
frén ett bolag till dess foretrddare skulle det, med tillimpning av Myrdals metod
och med bortseende frén att NJA 2000 s 88 eventuellt dven géller vid dverlatelser,
betyda att &ven om radigheten inte ansags tillrickligt avskuren p.g.a. exempelvis
nérstdendesituationen s skulle transaktionen kunna anses sakréttsligt skyddad
dnda. Detta eftersom det i fall som dessa inte finns ndgot annat lampligt
tillvigagéngssdtt samt att det ligger i1 omséttningens intresse att dylika
transaktioner kan genomforas.

Martinson har for sin del foreslagit en metod som innebir att tre komponenter;
kontrollerbarhet, synliggérande och radighetspaverkan far avgorande betydelse.
Hog uppfyllandegrad av en komponent skall enligt Martinson kunna kompensera

for 1ag uppfyllandegrad av en annan.'®

Vid en liknande provning som den som
nyss genomforts med Myrdals metod skulle Martinsons metod innebéra att dven
om radighetspaverkan vore att anse som 1g pa grund av nérstdendeforhallandet s&
kan Ovriga faktorer, exempelvis hog kontrollerbarhet, medfora att sakréttsligt
skydd uppnas.'®*

Den rimligaste tolkningen av NJA 2000 s 88 torde vara att fallet undanrdjer
RH 1990:116 och dérmed dr gillande dven vid dverldtelser fran ett bolag till dess

165 Efter att fallet

foretrddare. Denna tolkning synes ocksa ha stod i1 doktrin.
NJA 2007 s 413 avgjorts synes det dn mer klart att 2000 ars fall kan tillimpas
analogivis dven vid Overlatelser. Detta kan ségas ligga implicit 1 det faktum att
HD 1 det senare fallet stoder sig pa Kinnagarnfallets domskal for att réattfardiga sitt

166

avgorande. ° Eftersom detta avgorande rorde en Overlatelse bor alltsa dven

Kinnagarnfallet kunna sdgas omfatta dverlatelser.

12 Myrdal s 231.

163 Martinson s 305.

1% Jfr Johanssons kritik mot skrdddarsydda 16sningar s 351f.

195 Se exempelvis Hastad supplement s 20 med hénvisning till Hastad s 228 och Zackariasson
SvJT 2003 s 858

1% Jfr domskilen i NJA 2007 s 413 pa sidan 422 [ ...] tillrickligt eget intresse av att halla fast vid

transaktionen. I enlighet med detta [...]”
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8.1.2 Overlatelse till bolaget fran dess foretriadare

I avsnittet ovan har konsekvenserna av transaktioner frdn bolaget till dess
foretrddare analyserats. Frdgan som skall diskuteras hér dr vad som giller nir
riktningen dr den motsatta, det vill sdga ndr en foretriddare for ett bolag dverléter
egendom till det bolag han foretrdder. Risken i denna typ av transaktioner dr att
egendom, i syfte att undvika en eventuell utmétning, Gverlats till ett bolag som
kontrolleras av foretrddaren.

Det verkar vara sa att praxis pa omradet &r begridnsad till tva
hovriéttsavgoranden, det ovan nimnda RIC 50/93 och RH 1985:6 vilket handlade
om Overlitelse av en skogsmaskin frén en fysisk person till ett handelsbolag som
denne bildat tillsammans med sin sambo.'®’

I RIC-fallet ifragasétter HovR lagenligheten i uppldgget dir ratten till STIM-
ersittning Overlats till ett heldgt aktiebolag och uttalar att det dr “uppenbart att
mannen aldrig haft for avsikt att avhénda sig rétten till ersdttningen”. Domstolen
tar utgangspunkt i det faktum att parterna i transaktionen &r nérstdende och att
mannen 1 egenskap av ensam aktiedigare kan kontrollera bolaget och dédrigenom fa
overlételsen att g& dter om han sd Onskar. Sakrittsligt skydd for Gverlatelsen
anségs inte ha uppkommit.

Aven i fallet med skogsmaskinen underkinde HovR uppligget med
motiveringen att Overldtaren, dven efter den pdstddda oOverldtelsen, utdvat
besittning av maskinen pa samma sitt som tidigare varfor sakrittsligt skydd inte
uppkommit.

Det &r svért att dra nagra generella slutsatser frdn denna begrinsade rattspraxis,
sarskilt eftersom det &r svért att utréna om domstolen i 1993 ars fall underkénde
transaktionen pa obligations- eller sakrittslig grund. I doktrin har péstétts att
sakrittsligt skydd inte kan uppnas vid Overldtelse fran foretrddare till bolag
eftersom foretrddaren kontrollerar bolaget och genom sin kontroll kan forfoga
over egendomen for egen rikning.'®® Samma kontroll 6ver forvérvaren har den
som dr gemensam fOretrddare for tvd bolag som rdttshandlar med varandra, se

nedan. I de fallen har, i doktrinen, radighetsavskdrande ansetts kunna uppstd

"7 Vi har inte lyckats finna ett enda fall frin HD, sa verkar inte heller vara fallet i den inventering

av praxis som gjorts av Zackariasson i SvJT 2003 s 753 ff, se sérskilt s 814.

168 Johansson SVJT 1997 s 343-277
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genom att representantens lojalitetsplikt mot det forvdrvande bolaget gor att han

169
Samma

agerar under skadestidndsansvar ndr han fOretrdder bolaget.
lojalitetsplikt finns rimligen i relationen mellan bolaget och dess foretrddare dven
om denne bara foretrader ett bolag vilket réittshandlar med representanten sjdlv i
egenskap av fysisk person.

Det finns forvisso starkare skil att underkénna transaktioner dir egendom
overléts fran forvirvare till bolag denne foretrdder dn vid Overlatelser i motsatt
riktning. I NJA 2000 s 88 betonas att det dr osannolikt att foretrddaren skulle
gynna bolaget pd sin egen bekostnad. Det motsatta framstdr, enligt var
bedomning, dock som mer troligt varfor det skulle vara mer befogat att
underkdnna transaktioner i riktning frdn fOretrddaren till bolaget. Ur ett
principiellt perspektiv. bor dock samma lojalitetsplikt som kan ge
radighetsavskdrande vid en transaktion mellan bolag med en gemensam
foretradare dven kunna ge rddighetsavskdrande nér bolaget forvirvar nagot fran
foretrddaren. Stod for detta synsétt aterfinns i ABL 2:20 och HD:s dérpa grundade
uttalande i NJA 2007 s 413. Kravet pa rddighetsavskdrande skall enligt HD inte
drivas sd langt att legitima transaktioner mellan nirstaende i praktiken forhindras.
De rena skenavtalen kan ju alltid underkénnas pa obligationsrittslig grund.'”

I de fall foretrddaren dger det bolag till vilket han Gverlater egendom kan det
dock ifragasdttas om denna transaktion egentligen innebdr ndgon nackdel for
dgarens borgendrer. Tillfors bolaget egendom torde aktierna i bolaget, &tminstone

1 teorin, 6ka i vérde fOr att kunna tas i utméitning da dgaren kommit pa obestand.

8.2 Transaktioner mellan juridiska personer med
gemensamma foretradare

I inledningen till detta kapitel, konstaterades att bolag i samma koncern &r
separata juridiska personer och sédledes é&r transaktioner mellan bolagen
transaktioner mellan skilda réttssubjekt.

Eftersom en bolagsforetradare har lojalitetsplikt mot det bolag han foretrader
har han ocksa lojalitetsplikt mot respektive bolag i de fall han foretrader flera

olika bolag. Det faktum att en person innehar flera bolag innebér per definition

' Dotevall s 349 ff.
170 Se resonemanget i RIC 50/93.
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inte att en lojalitetskonflikt uppstar, men lojaliteten skall vid varje tillfdlle ligga
hos det bolag som foretrdds i det aktuella fallet. En intressekonflikt anses inte
kunna 16sas genom att forsummelse mot ett bolag gottgors av uppfyllande av
forpliktelserna mot ett annat bolag eftersom foretrddaren har lojalitetsplikt mot
samtliga foretrddda bolag.'”' Det skall hir sigas att transaktioner mellan bolag i
en koncern dr uttryckligt undantagna frén reglerna om stillforetradarjdv, se ABL
8:23.

Den fraga som skall analyseras hédr &r hur en foretrddares dubbla lojalitet
paverkar mojligheten att gora sakrittsligt skyddade forvdarv mellan bolag med
gemensamma foretradare.

I det forsta fall som tog upp problemet med radighetsavskérande i transaktioner
mellan bolag med gemensamma fOretrddare, NJA 1972 s 246, nekades
forvdrvaren sakrittsligt skydd. Fallet har behandlats ovan men 1 korthet handlade
det om att foretrddaren for ett byggbolag hade pantsatt inteckningshandlingar till
en stiftelse som foretrdddes av samma person. Eftersom pantséttaren och
panthavaren fOretritts av samma person ansdg domstolen att pantséttarens
radighet inte var avskuren oavsett om foretrddaren avsag att hdlla panten avskild
for panthavarens rikning. Det dr enkelt att dd dra slutsatsen att foretrddarskapet i
sig forhindrar att sakrittsligt skydd uppkommer i transaktioner mellan bolag med
gemensamma foretrddare. 1 doktrin kommenterades utgéngen i rattsfallet som
véntad eftersom foretrddaren kunde forfoga dver panten till pantséttarens fordel
om si 6nskades.'"?

Till delvis annan slutsats kom HD i NJA 2007 s 413 dir domstolen tillimpade
ett resonemang som hdmtades fran NJA 2000 s 88. Dir uttalades det att
sakrattsligt skydd kunde uppnds om mottagaren, 1 2000 ars réttsfall en panthavare
som dven var behorig foretradare for pantsdttaren, hade tillrdckligt eget intresse
av att hélla fast vid transaktionen. HD uttalade da att sddant tillrackligt intresse
fanns hos den som agerade som foretrddare, i 2007 rs fall for forvarvaren, om

denne handlade under skadestands- och straffansvar. Till samma slutsats, och med

7 Dotevall s 349 ff.

172 Géranson s 567.
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samma motivering, kom HD i malet T 1657-06.'” Eftersom det norska
dotterbolaget fatt den maskin som Gverlatits fran moderbolaget i sin besittning for
finansbolagets rdkning hade besittningsfordndring skett i fallet. Detta faktum
verkar HD dock inte tillmdta ndgon betydelse utan anvédnder istdllet den
straffrittsbaserade modell som konstruerats i NJA 2007 s 413.

Slutsatsen av detta &r att dubbla lojaliteter hos en fOretrddare inte utgdr ett
absolut hinder for avskdrande av Gverlatarens radighet. Den dubbla lojaliteten
utgdr dock ett relativt hinder som enligt domstolen maste dvervinnas genom att
foretradaren beslds med nédgot ytterligare ansvar. Sddant ytterligare ansvar kan
enligt domstolens resonemang utgdras av skadestdnds- och straffansvar men det
ar fortfarande osdkert om den bolagsréttsliga lojalitetsplikten kan utgéra medel for
att overvinna det relativa hinder som utgors av foretradarens dubbla lojaliteter.
Det har forvisso uttalats i doktrin rérande NJA 1972 s 246 att det avgorande
skulle varit att panthavaren inte meddelats av dess foretrddare att panten tagits om
hand for dess rikning. Hade s& skett skulle representanten ha handlat under
skadestandsansvar vilket borde anses som tillrdckligt for att avskéra pantséttarens
radighet &ven om representanten var behérig foretridare dven for denne.'”* Det
har uttalats att det avgorande for om sakrittsligt skydd skall uppkomma i en
transaktion mellan parter med gemensam foretrddare ar huruvida den representant
som innehar egendomen dr forpliktad att folja panthavarens, eller forvirvarens,
instruktioner.'”

Vidare kan diskuteras om bolagets hypotetiska forfogandemdjlighet genom
stallforetrddaren, dé inte bolaget sjélvt utan stillforetrddaren forfogar Gver viss
egendom, skall tillmédtas betydelse. Ett sddant stillningstagande verkar ha gjorts
av dissidenten 1 NJA 1972 s 246 som uttalar att det inte framkommit ndgot som
talar for att pantséttaren skulle kunna radda 6ver panten endast pa den grund att

representanten for panthavaren dven kunde foretrdda pantséttaren.

' Underritterna anvinder sig dock av ett resonemang baserat pd en i norsk ritt lagfist

bolagsrittslig lojalitetsplikt for att tillerkdnna finansbolaget skydd mot det Overlatande
moderbolagets borgenirer.

74 Hastad (2007) s 9 som gor en jimforelse till radighetsavskirandet i NJA 1995 s 367.

'3 Lindskog s 280 ff.
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9 Nagot annat?

Som visats 1 tidigare avsnitt har frigan om huruvida sakrittsligt skydd for en
transaktion skall medges baserats pd huruvida traditionskravet ansetts uppfyllt
eller inte. For de fall dér tradition inte ansetts mojlig har istdllet avtalsprincipen
ansetts vara det enda alternativet. Konsekvensen av att traditionskravet, i
betydelsen rddighetsavskirande, skall vara uppfyllt &r att man klér in de argument

176 Med detta menar vi att

man anfor for sakrattsligt skydd i en opassande kostym.
man konstruerar argument for att tradition skall anses ha forelegat genom
radighetsavskirande istdllet for att vara oppen med vad som faktiskt skett och
hantera situationen utifran detta. Vi vill 1 detta avsnitt, som avslutning pa
uppsatsen, undersoka huruvida det finns anledning och mgjlighet att franga,

alternativt modifiera, traditionsprincipen.

9.1 Antingen eller?

Den forsta frigan som maste stéllas d&r om det faktum att man véljer att Iimna den
traditionella traditionsprincipen, dér rddighetsavskédrandet ses som det centrala,
bakom sig innebér att man automatiskt borjar tillimpa avtalsprincipen. Ar det
omdjligt att se ytterligare alternativ?

Enligt vr mening maste den klassiska traditionsprincipen, grundad i traditio,
respektive avtalsprincipen ses som tva ytterligheter. Skalan dr dock glidande
vilket bor innebdra att det & mojligt att finna en eller flera alternativa, eller
kompletterande, principer mellan dessa ytterligheter. Redan nir kravet pé fysiskt
besittningstagande hos mottagaren fringds, &ven om detta gors endast for att 1ata
radighetsavskdrande hos Overlataren vara avgorande, har réttstillimparen borjat
rora sig pd skalan. Nir sedan allt mer ldngsokta argument och modeller for
radighetsavskdrande borjar tillimpas &r avstdndet plotsligt ldngt till det
ursprungliga traditionskravet.

Avtalsprincipen dr, enligt vart formenande, dérfor inte det enda alternativet om

man ldmnar den forhérskande tanken om radighetsavskdrande hos dverlétaren.

176 Se exempelvis véar kritik i kapitel 7.4.4 och 7.4.5 mot den straffrittsgrundade modell som HD
konstruerade i NJA 2007 s 413.
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9.2 Behovs nagot utover avtalet?

En grundldggande fraga i sokandet efter ett alternativ till, eller en komplettering
av, dagens traditionsprincip ar vilka faktorer som motiverar att avtalsprincipen
inte skall tillimpas. Det &r hdr rimligt att ta utgangspunkt i de av
traditionsprincipens, formodade, syften som ofta lyfts fram i doktrin och praxis.
For dessa syften finns en redogorelse tidigare i uppsatsen och de kommer dérfor
inte att behandlas mer djupgaende hér.

Till de klassiska syftena for traditionsprincipens tillimpning hor forhindrande
av borgenidrsbedrigerier, det vill sidga forsvarande av skentransaktioner och
efterhandskonstruktioner. Aven om det finns argument for att traditionsprincipen
inte sdrskilt effektivt tillgodoser detta syfte, sérskilt 1 ljuset av
presumtionsreglerna i UB och atervinningsreglerna i KonkL, torde syftena
fortfarande kunna anfdras som argument mot en ren avtalsprincip.'’’ Kravet pa
ndgot utdver avtalet, oavsett om detta dr rddighetsavskédrande eller nagot annat,
maste anses forsvdra eventuella borgenirsbedrigerier. Detta dd det krdvs négon
ytterligare atgédrd hos parterna vilket innebér en form av uppoffring och forsvéring
for dessa.

Aven om avtalsprincipen #r den princip som vunnit stérst genomslag
internationellt dr den forknippad med vissa problem som undviks genom
tillimpande av traditionsprincipen. Ett sddant problem &r grinsdragningen mellan
pantsdttning och sdkerhetsoverlatelse. Som bekant leder det svenska systemet med
gemensamma regler till att ndgon gridnsdragning inte behdver goras. Enligt vad
som framgar av uppsatsens internationella utblick uppstdlls ndgon form av
traditionskrav  for pantsdttning &ven 1 de ldnder dir huvudregeln for
omsittningsoverlatelser dr avtalsprincipen. Sdledes finns det i dessa ldnder ett
behov av att halla ordning pd om en transaktion egentligen dr en pantsittning i
kopets form eller en verklig 6verlételse, denna gransdragning behover inte goras i
svensk ratt. Vidare behovs det specialregler for att hantera illegitima transaktioner

1 de réttsystem som har avtalsprincipen som huvudregel. Ofta dr detta regler for

"7 Se Hastad s 212 dir det talas om att “skjuta mygg med kanon” nir traditionsprincipen skall
anvéndas for att forsvéra efterhandskonstruktioner. Med den mer pragmatiska tillimpning av
traditionsprincipen som HD tillimpat under de senaste 10-15 aren torde detta argument véga

mindre tungt i dagslédget.
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hur obehdrig vinst skall hanteras, ndgot som inte &r sdrskilt utbrett i det svenska
rittssystemet. Slutligen kan anfOras problemet med specialitet i de fall man
tillimpar avtalsprincipen. Aven om man téinker sig en konstruktion med mérkning
enligt den modell som aterfinns i den svenska konsumentkdplagen torde det i
praktiken ofta vara svirt att avgora vad som skall anses utgdéra mirkning och i

forlangningen dé vad avtalet egentligen omfattar.

9.3 Diskussion kring ett nytt alternativ

Som synes ovan finns det anledning att rikta kritik mot hur traditionsprincipen
kommit att tillimpas idag och inte heller avtalsprincipen framstér som ett optimalt
alternativ. Detta avsnitt dgnas &t nackdelarna med dagens traditionsprincip och

vad som talar for att ett nytt synsétt bor anldggas.

9.3.1 Negativt med dagens traditionsprincip

Som anforts tidigare 1 arbetet uppstélls inte lidngre nagot krav pa
besittningstagande utan det avgorande har i praxis ansetts vara huruvida
overldtarens radighet avskurits. Olika metoder for att uppnd sddant
radighetsavskdrande har sedan genom dren konstruerats av domstolen.

Den stora nackdelen med den pragmatiska tillimpningen av traditionsprincipen
som kommit att utvecklas i praxis under de senaste 10-15 &ren dr, enligt var
mening, att domstolen inte Oppet redovisar de Gvervdganden som gjorts for,
respektive emot, sakrittsligt skydd. Att domstolen inte tydligt redovisar de
overviaganden den gor nir den konstruerar olika l9sningar for uppkomsten av
sakrittsligt skydd leder till minskad forutsebarhet.'”® Det skall redan hir betonas
att det inte 4r domstolens pragmatiska hallning vi vinder oss mot, utan det faktum
att den inte redovisar beddmningarna dppet.

Den minskade forutsebarheten maste rimligen missgynna handelslivet pa sa
satt att det blir svért att avgora 1 vilka fall domstolen kommer uppritthdlla de
formalistiska kraven och i vilka fall domstolen kommer att gbra en pragmatisk
bedomning av situationen och skrdddarsy en 16sning utifrdn omstdndigheterna i

det aktuella fallet. Enligt vdr mening finns det en Overhdngande risk att den

78 Som Myrdal anfor skulle det optimala ur denna synvinkel vara om man kunde hitta en exakt

regel som kunde tillampas i princip utan undantag. Detta ter sig dock omdjligt. Myrdal s 230.
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bristande forutsebarheten i forlingningen kommer ha negativa processekonomiska
konsekvenser. Nér forutsebarheten minskar kommer domstolarna att tvingas
behandla fler fall i hogre instans eftersom det &r svart for underrétterna att utrona i
vilka fall en sérskild losning skall konstrueras baserad pd de materiella

omstindigheterna i fallet.'””

9.3.2 Motiv for ett nytt synsatt

Manga av de argument som idag anfors for att traditionskravet skall anses uppfyllt
skulle kunna ldggas till grund for en ny metod for att avgdra huruvida en
transaktion skall anses sakrittsligt giltig. I manga fall skulle en sidan
argumentationsmodell ligga ndrmare verkligheten och dédrmed passa béttre. I det
foljande avsnittet &mnar vi ge exempel pd sddana argument som anvints i doktrin
och praxis for att overlatarens rddighet skall anses avskuren. Vi menar dock att
dessa argument snarare bor ges en egen innebdrd &n att pressas in i mallen for
huruvida radighetsavskdarande skett eller inte. Fordelarna med ett sddant synsétt
(eller en sddan metod) och en ppenhet om detta i domskilen dr enligt var mening
ménga. Genom att skriddarsy l6sningar utefter forutsédttningarna i fallen nér man
en Okad Overensstimmelse med det allménna réttsmedvetandet genom att
domarna blir mer materiellt riktiga. I takt med att det i praxis'™ fastslas vilka
kriterier man skall fasta vikt vid kan ocksé en 6kad forutsebarhet uppnas. Detta dé
domstolarna har att forhalla sig till och laborera med ett antal kriterier istéllet for
att endast hantera radighetsavskérandet. Vidare menar vi att en tydligare modell
och Oppnare domskél leder till positiva samhillsekonomiska effekter. Detta pa
grund av att ndr en modell som innehaller fler kriterier dn radighetsavskérande
utkristalliserats blir det enklare att avgora huruvida sakréttsligt skydd skall anses

foreligga vilket 1 sin tur torde leda till farre tvister bade i underritt och dverritt.

' Som exempel pi ett sadant fall kan tas NJA 2007 s 413, dir det var fragan om hur
rattegdngskostnaderna i ett desert mal skulle fordelas, vilket maste anses orimligt att ta upp i HD
ur ett samhillsekonomiskt perspektiv. Sett i ljuset av domen i Sannés rdkor T 1657-06 &r det dock
mer forstaeligt, men fortfarande lika oekonomiskt, att HD tog upp malet till provning.

180

Naturligtvis bor hdnsyn i denna del dven tas till vad som foreslagits vara lampliga kriterier

enligt den réttsvetenskapliga litteraturen.
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9.4 Vart forslag

Eftersom vi konstaterat att det bor vara mojligt att finna négot alternativ mellan
dagens traditionsprincip, baserad pd rddighetsavskédrande, och avtalsprincipen
skall vi 1 detta avsnitt forsoka identifiera ndgra faktorer som bor tillmétas vérde i
ett sddant alternativ.

Vi ser inget fel i att kontrollera en transaktions konsekvenser for
radighet/rddighetsavskirande, tvirtom torde en sddan kontroll vara central for att
sdkerstdlla de syften som angetts med traditionsprincipen. Eftersom termen
radighet genom aren “infekterats” av en (inte alldeles sjilvklar) innebord som latt
fir tankarna att fastna i de resonemang domstolen fort kommer vi dock nedan, i
brist p béttre termer, att tala om forfogandemojlighet.'®!

Som visats tidigare i uppsatsen har HD i sina domskal tagit hénsyn till flera
olika faktorer for att motivera att ett rddighetsavskirande skall anses foreligga.
Detta har lett till att syftet att forhindra borgenérsbedrégerier till viss del fatt vika
for det 6verordnade syftet att underldtta omséttningsintresset. Denna utveckling dr
1 vdra dgon positiv, det negativa dr att utvecklingen forklis till ett resonemang om
vad som krédvs for att kravet pa radighetsavskédrande, och i1 forlingningen dven
tradition, skall anses uppfylit.

I beddmningen kan rimligen fler faktorer foras in vid sidan av bedémningen av
vilken paverkan pa forfogandemdjligheten ett visst agerande innebér. Exempel pé
sadana faktorer dr i vilken utstrickning det finns en mdjlighet att i efterhand
kontrollera vad som hédnt — transaktionens kontrollerbarhet — samt i vilken
utstrdckning transaktionen dr synbar for utomstdende — transaktionens synbarhet
eller publicitet.

Tanken med de beddmningsfaktorer man véljer dr att de skall kunna uppfyllas
genom vad som &r logiska atgdrder i en legitim transaktion. De bor dock varken
vara av sadan art att de uppstiller s& hoga krav pa de inblandade parterna att
normala omsittningar forsviras avsevirt, inte heller far de vara si enkla att
uppfylla att kraven blir helt meningsldsa (i sé fall skulle konsekvenserna bli i det

nirmaste desamma som vid en dvergang till avtalsprincipen).

8T allmint sprakbruk torde innebdrden av forfogandemdjlighet ligga nira det som avses med

radighet samtidigt som termen inte vicker samma tankebanor.
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I praktiken fir man dé& en tvastegsraket: Forst kontrolleras om Overlatarens
forfogandemdojlighet dr avskuren — dr den det sd dr forvirvaren skyddad mot
sdljarens borgendrer. Nar man ddremot slutsatsen att Overldtarens
forfogandemdojlighet inte &r tillrdckligt avskuren, maste transaktionens
kontrollerbarhet och publicitet beddmas. En hog uppfyllelsegrad av nagon av
dessa faktorer skall d& kompensera for de fall d& forfogandemojligheten inte
paverkats tillrickligt.'®

Vart forslag blir darfor ndrmast ett komplement till, och en modifikation av,
traditionsprincipen. Modifikation pd sd sitt att fixeringen vid radighetsavskérande
kan slédppas och komplement pa sa sitt att sakrittsligt skydd kan uppnds dven om
forfogandemdojlighet kvarstar.

Med detta forslag erbjuds en mojlighet att undvika de principiella problem som
ar forenade med den straffrittsbaserade  bedomningsmodellen  for
radighetsavskdrande som HD konstruerat i senare praxis. Vidare ligger vart
forslag i linje med den dndamaélsinriktade sakrétt som utvecklats i praxis under de
senaste 10-15 aren dédr okad hinsyn tas till de materiella omstindigheterna pé
bekostnad av formalistisk tillimpning av principen. Genom att forslaget tillater en
oppen redovisning av de beddmningar som gors kommer den dven att leda till att
krystade motiveringar till varfor radighetsavskdrande skall anses foreligga
undviks. Slutligen kan anforas att det torde vara enkelt for domstolarna att
tillimpa forslaget d& det inte dr revolutionerande utan ligger tdmligen néra vad

som géller idag.

9.5 Sarreglering av narstaendetransaktioner?

Det finns en skillnad mellan nirstiendetransaktioner och andra typer av
transaktioner i det att en nérstdende dr forhindrad att skdra av Overldtarens
radighet genom tradition. Fradgan &r om traditionskravet har ndgon betydelse i
nérstdendetransaktioner. Traditionens funktion &r ju primédrt att skédra av
Overlatarens radighet over det forsélda. I ett nirstdendeforhéllande &r det inte
mdjligt att avskdra rddigheten genom forflyttning mellan parterna. Darfor torde

traditionen vara betydelselds vid transaktioner mellan nérstdende, dven om HD i

"2 Detta bedomningssitt torde d4 hamna nagonstans mittemellan de modeller som foresprikas av

Martinson respektive Myrdal. Se Martinson s 305 f och Myrdal s 230 f.
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Vitala och Sannids rikor faktiskt betonar det faktum att det Overldtna traderats
mellan de nérstdende bolagen. Eftersom radigheten over det dverldtna kvarstar
dven om det forflyttas har HD skapat metoder for att hantera problematiken med
sakrattsligt skydd vid transaktioner mellan nérstédende.

Genom rittsfallen Kinnagarn, Vitala och Sannis ridkor har HD konstaterat att
det dr forvdrvarens eller dennes foretrddares intresse av transaktionens bestdnd
som skall vara avgorande for bedomningen av huruvida overldtarens radighet ar
avskuren. Finns ett sadant tillrdckligt eget intresse skall sakrittsligt skydd anses
ha uppkommit. Denna beddmning kan enligt vér uppfattning grundas i flera
faktorer, de som provats i praxis dr: panthavarens ovilja att l&na ut pengar till
bolaget utan sdkerhet (Kinnagarn) respektive det faktum att forvdrvaren agerat
under straff- och skadestandsansvar (Vitala och Sannés rikor). Inget tyder dock pa
att dessa faktorer skall anses som exklusiva grunder for bedomningen.

I varje fall dér transaktionen inte uppenbart syftar till att bedra Gverlatarens
borgenédrer méste forvdrvaren rimligen anses ha sddant tillrdckligt eget intresse
som HD uttalat skall vara tillrickligt for att uppnd sakrittsligt skydd. Varje
forvdrvare som erlagt annat an symboliskt vederlag &r rimligen mer intresserad av
att gynna sig sjilv @n av att gynna overldtaren. Som vi ser det dr det motiverat att
hévda att avtalsprincipen i realiteten, om @n i nagot maskerad form, redan ar
gillande fOr nérstdendetransaktioner. Det domstolen gor ndr den konstruerar
specialregler for bedomningen av huruvida &verlatarens radighet dr avskuren i
dessa fall &r att forkld avtalsprincipen i en “traditionsenlig” kostym.

Konsekvensen av dessa specialregler i kombination med att vi anser
traditionskravet betydelselost vid nérstdendetransaktioner torde vara att det,
atminstone i teorin, dr littare for en nérstdende att fa sakrittsligt skydd for ett
forvary. '*

Fragan & om den skillnad mellan nérstdendetransaktioner och andra
transaktioner som blir konsekvensen av en glidning mot avtalsprincipen é&r

onskvird eller om glidningen dven kommer att gora sig géllande for andra

%5 Det skall dock papekas att domstolarna verkar ha en tendens att med oklar motivering

underkédnna transaktioner de misstinker ha illegitima syften. Se exempelvis de tva hovrittsfallen
RIC 50/93 RH 1985:6 dir domstolen r allt annat &n glasklar i sin motivering. Dessa fall &r dock

bade underrittspraxis och fréan tiden fore HD:s avgéranden i Kinnagarn och Vitala.
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transaktioner. Aven om det 4r motiverat att nirstiende ges samma mojligheter till
legitima transaktioner som ovriga réttssubjekt finns det knappast ndgon anledning
att sirbehandla dem positivt. Om nérstdende i1 praktiken far sakréttsligt skydd
genom avtalet borde, i konsekvensens namn, dven andra forvédrvare erhéalla
sakrittsligt skydd under fOrutsittning att de har tillrdckligt eget intresse av
transaktionens bestdnd. Géller avtalsprincipen i nérstdendeférhallanden bor den
rimligen gélla dven for andra Gverlatelsetransaktioner.

Detta principiella problem bor bli hanterbart genom den beddmningsmodell i
tvastegsform baserad pa ett flertal faktorer som vi presenterat ovan. En
tillimpning av denna modell innebér enligt var mening att samma krav kan stéllas
pa niirstdendetransaktioner som pa andra transaktioner. Aven om det 4r omdjligt
att skira av forfogandemojligheten i en nérstdendetransaktion bor dvriga element
kunna uppfyllas i s& hog grad att sakrittsligt skydd erhdlls utan att domstolen
tvingas konstruera olika langsokta modeller for nédr radighetsavskdrande skall
anses foreligga. Dérfor kan den foreslagna metoden tillimpas likartat pé alla typer
av transaktioner vilket leder till att problemet att det idag 4r enklare att fa

sakrattsligt skydd i en nérstdendetransaktion elimineras.

9.6 Avslutning

Som synes behover ett avsteg fran den radighetsfixerade traditionsprincip som
utkristalliserats 1 praxis tvunget inte innebéra en dvergang till avtalsprincipen. Det
finns alternativ ddremellan. Vi har lagt fram ett forslag och det dr sédkerligen
mdjligt att identifiera flera andra. Det centrala bor vara att hitta en metod som ger
materiellt riktiga domar och som stéller samma krav oberoende av vilka som &r
parter i transaktionen. Dessutom bor metodens krav inte vara avsevirt forsvarande
for parternas rittshandlande. Uppfylls dessa mal torde resultatet bli ett system
som &r begripligt for medborgarna och som ligger vil i linje med det allmidnna
rattsmedvetandet.

Vart forslag torde, utdver dessa mal, dven vara principiellt hdllbar pa ett sétt
som den straffréttsbaserade beddmningen av radighetspaverkan som HD tillimpat
1 de senaste nérstaendefallen inte kan ségas vara.

Huruvida traditionsprincipen, med eller utan modifikationer, avtalsprincipen
eller ndgot annat skall vara géllande i svensk rétt dr en fradga 6ppen for debatt. Vi

har under uppsatsarbetet kastats fram och tillbaka mellan de tvd ytterligheterna.
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Undéns uttalande som vi tidigare i denna uppsats forklarat vara ndgot exotiskt, att
“invand uppfattning och anpassning i handel och vandel efter en viss regel skall
betyda ett starkt skél for dess bibehdllande” kanske med en liten modifiering kan
anses géllande. Angaende fragan om traditionsprincipens bevarande kanske det &r
sa att invand uppfattning och anpassning i handel och vandel efter en regel kan
betyda ett skiil for dess bibehdllande. Atminstone forefaller man, som Helander
papekat, inte std helt fri vid vérderingen av traditionsprincipen eftersom den
funnits sedan ldnge. Att dagens tillimpning &r problematisk torde dock std klart

varfor nadgot bor goras.
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10.6 Rattsfall

10.6.1 Rattsfall fran Hogsta domstolen

NJA 19255 130
NJA 1925 s 535
NJA 1934 5 193
NJA 1952 5 407
NJA 1954 s 455
NJA 1956 s 485
NJA 1958 s 422
NJA 1972 s 246
NJA 1975 s 638
NJA 1979 s 451
NJA 1983 s 103
NJA 1985 s 159
NJA 1986 s 217
NJA 1987 s 3
NJA 1988 s 257
NJA 19895705 11
NJA 1995 s 367
NJA 1996 s 52
NJA 1997 s 660
NJA 1998 s 379
NJA 1998 s 545
NJA 2000 s 88
NJA 2007 s 413
NJA 2007 s 652
T 1657-06 (Sannés rékor)

10.6.2 Rattsfall fran hovratterna

RH 1985:6
RH 1990:116
RIC 50/93

SvJT 1973 rf's 78
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