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Sammanfattning

Syftet med denna uppsats & att belysa de problem som kan antas uppkomma i och med
en Overgang till avtalsprincipen i konsumentférhallanden. Genom att forsoka anldgga ett
praktiskt synsitt pa problematiken hoppas jag att uppsatsen blir mer lasvard och genom
jamforelser med framst dansk rétt avser jag visa pa aternativ till de l6sningar som den
svenska lagstiftaren valt.

Avtasprincipen géllde léange som huvudregel i svensk rétt. Bakom den fram
vaxten av traditionsprincipen |&g en oférmaga att handskas med avtalsprincipen, som ut-
nyttjades for borgendrssvikliga transaktioner. Anledningen till att man inte lyckades
komma tillrétta med problemen kring en tillampning av avtalsprincipen 1ag framst i da-
tidens omogna réttskultur dar exempelvis konkursingtitutet inte var tillrackligt utvecklat
for att tackla borgenarssvikliga beteenden.

Idag gdller traditionsprincipen som huvudregel vid dverlatelse av 16sore i svensk

rétt. FOr vissa egendomsslag géller dock avtalsprincipen och orsakernatill detta & framst
praktiska da vissa egendomsslag inte |ampar sig for att traderas. | vissa fall kan man dock
skonja att lagstiftaren har motiverat en tillampning av avtalsprincipen med réttvise-
argument.
En 6vergang till avtalsprincipen har nyligen skett inom omradet for konsumentkop. Det
kan konstateras att en néaringsidkare, genom olika transaktioner, ofta kan vélja att gynna
en kund infér en stundande konkurs. Jamforelser gors ocksa med utlandsk rétt som i vissa
fall vat andra l6sningar vid utformningen av dessa regler. Ocksa vissa straffréttsiga
fragor behandlas. Det kan antas att en néaringsidkare drar sig for att vidta vissa disposi-
tioner om han riskerar straffas for garningen.

| och med en 6vergang till avtalsprincipen kan flera problem uppstd. Tva sarskilda
problem kan skonjas. De forsta géller tillverkningsavtal dér problemet ofta ror tid-
punkten, vid vilken en vara kan anses vara tillréckligt individualiserad for att separatiors-
rétt skall anses uppkomma. Det andra problemet som kan uppsta rér kop av varor i flera
led, exempelvis dar varan forskottsbetalas av en konsument men dér en detaljist forst

maste kdpa in varan fran en grossist.



Vid en 6vergang till avtalsprincipen aktualiseras ocksa den ibland svara grans-
dragningen mellan omséttningskdp och sdkerhetskop. Sakerhetskdpet innebédr enkelt att
parterna skriver ett Overlatelseavtal som egentligen innebdr en fortackt pantsattning.
Sakerhetskopet godkanns som regel inte av réttsordningen. Svarigheterna ligger har oftai
att avgora vilken av parterna som har bevisbordan for sitt pastdende om att det rér sig om
ett sakerhetskop eller omséttningskop och vilken styrka pa bevisningen som kravs.

Kravet pa sakréttsligt moment kan ses som en forsta barriar att 6verkomma for att fa
skydd mot dverlatarens borgenérer. Reglerna om atervinning utgor den andra barriaren. |
och med en dvergang till avtal sprincipen kan problem antas uppkomma kring reglerna
om berakningen av &ervinningsfristen Aven sarskilda komplikationer kan uppsta da en

forpliktelse fullgors genom fullgérande i natura.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Genom en nyligen inford paragraf i konsumentkdplagen har avtalet gjorts till sakréttdligt
moment vid konsumentkop. Trots begransningen av att andringen endast traffar
konsumentkdp innebar andringen ett systemskifte i svensk rét. Till skillnad fran
kontinental ratt har avtalsprincipen inte haft ndgon framtrédande roll i Sverige. De
problem som uppkommer i och med andringen har darfor inte behandlats i svensk rét.
Manga av de fragor som uppkommer har dock behandlats av de utlandska réttsordningar
som sedan lange tillampat avtal sprincipen.

Bakgrunden till 6vergangen fran traditionsprincipen till avtalsprincipen vid kon
sumentkop & forestéliningen om de forluster som konsumenter gjorde nér de forskotts-
betaat eller betalat handpenning for varor som @nnu inte levererats och sdjaren
sedermera gick i konkurs. Det saknades ocksa kunskap om traditionsprincipen, vilket
ledde till att konsumenten var ovetande om den risk han tog vid forskottsbetalning av en
vara.’

Eftersom lagandringen framst berdr varor dar konsumenten erldgger forskotts-
betalning eller handpenning & det typiskt sett kapitalvaror, som kommer att beréras. Det
ror sig om varor sasom: vitvaror, bilar, mobler och storre elektronikvaror exempelvis TV-
apparater. Dessa varor & typiskt sett vardefulla for den enskilda kdparen och en forlust
av béde varan och forskottsbetalningen blir ofta ekonomiskt kannbar for den enskilde

konsumentens privatekonomi.

1.2 Syfte

Det dvergripande syftet med denna uppsats ar att belysa de problem som kan antas upp-
komma i och med en évergang till avtalsprincipen i konsumentforhallanden. Det ror sig
om problem knutna till sdljarens bundenhet av en gjord individualisering av varan, grans-
dragningar mellan sakerhetskop och omsattningskop och de bevisproblem som uppstar
harmed. Aven institutet &ervinning i konkurs behandlas i uppsatsen och d& med tyngd-

! Prop. 2001/2002:134 s 74



punkt pa de komplikationer som uppkommer i och med en évergang till avtalsprincipen.
Uppsatsen kan lasas av alamen den riktar sig sarskilt till yrkesverksamma jurister exem

pelvis konkursforvaltare och bolagsjurister pa foretag som berors av lagandringen.

1.3 Metod

For att belysa de problem som uppstar i och med en 6vergang till avtalsprincipen vid
konsumentkdp har jag valt att tilldmpa tre metoder; en teoretisk, en praktisk och en kom
parativ metod. | de mer teoretiska delarna uppsatsen har jag utgatt fran en réttsdogmatisk
metod, med studier av lagtext, réttspraxis och doktrin. Tyngdpunkten vid beskrivningen
av gallande rétt ligger har vid Hastads, Sakréatt avseende |6s egendom.

Det kan ocksa tillaggas att av de kallor som framst anvants (Gregow, Hastad och Gérans-
son) stéller sig dla positiva till avtalsprincipen daven om Hastad i viss man befinner sig i
polemik med Gregow angaende utformningen av reglerna.

For att fa en helhetsbild om vilken inverkan en 6vergang till avtasprincipen fér i
praktiken, vid konsumentkOp, har jag genomfért ett tjugotal kortare intervjuer med
konkurgorvaltare och yrkesverksamma inom kapitalvaruhandeln. Intervjuerna har varit
av kvalitativ art med Oppna fragor som skapat en narkontakt med intervjuobjekten, vilket
har gett en béttre forstaelse for de reella problemen och den verkliga situationen. Inter-
vjuerna har ofta utmynnat i givande diskussioner kring handelsbruk och branschsed vana.
Jag har valt at inte genomfora nagra intervjuer med konsumenter av den anledningen att
de flesta manniskor far antas vara omedvetna om att problematiken existerar.

For att fa en uppfattning om hur utlandska réttsystem har tacklat dylika problem
har jag ocksd i viss man tillanmpad en komparativ metod. Tyngdpunkten ligger hér vid
studier av dansk rétt, som uppvisar en stor réttsdikhet med svensk rétt. Forutom doktrin
har jag aven tittat pa dansk rattspraxis och da framst den réttspraxis som kommenteras i
doktrinen. Domarna i Danmark redovisasi Ugeskrift for Retsvaesen (UfR) och omfattar
bade deras motsvarighet till Hogsta Domstolen och Hovrétterna.

Studierna av den utlandska rétten har inte till syfte att analysera eller sprida kun-
skap om de utlandska reglerna. De komparativa indagen av uppsatsen fyller snarare

funktionen att belysa och i viss man kritisera de géllande svenska reglerna.



1.4 Problemformulering

Tanken bakom en dvergang fran traditionsprincipen till avtalsprincipen vid konsument-
kop & i forsa hand att skydda konsumenten fran att gora en forlust av bade varan och
forskottsbetalningen. En sddan forlust ses av de allra flesta ménniskor som marklig och
orattvisoch at tillampa avtal sprincipen pa konsumentkopet borde stéi samklang med det
allménna réttsmedvetandet. Spelar det d& nagon roll for en naringsidkare om hans kunder
far ett sakréttsligt skyddat ansprak pa egendom i en korkurs? Vid en forsta anblick kan
det verka som att det for en naringsidkare i konkurs ar likgiltigt om det & banken, leve-
rantorerna, staten eller kunderna som far utdelning i konkursen. | manga fall borde detta
ocksa vara fallet. | andra fal kan det for naringsidkaren vara av yttersta vikt att upprétt-
halla sitt foretags goodwill dven efter ett konkursforfarande. Det finns ocksa en tid efter
konkursen och manga naringsidkare kan vara intresserade av att starta om pa nytt inom
samma affarsomrade och med samma kundunderlag som tidigare. Det kan darfor vara
viktigt for en naringsidkare att agera pa ett sddant sétt att kunderna tillerkanns sakréttsligt
skydd for de varor som betaats, men som av nagon anledning finns kvar i sdljarens vard.

En annan fraga som infinner sig vid en 6vergang till avtalsprincipen & mdjlig-
heten till finansiering genom sa kallade sikerhetskop. Det ligger oftast i naringsidkarens
intresse att kunna utnyttja sA mycket egendom som mgjligt for att f4 en kredit. En
naringsidkare skulle har ha mojlighet att sakerhetsverlata egendom utan att egendomen
behover traderas till panthavaren, vilket annars krévs enligt reglerna for handpantséttning.

Vid en intréffad konkurs utgor frégan huruvida det sakréttsliga momentet & upp-
fyllt eller inte, en forsta barridr att dverkomma for att skydd mot géldenarens konkurs-
borgendrer skall anses uppkomma. For ett fullstandigt skydd krévs aven att det saknas
mojlighet for atervinning. En dtgérd fran en néringsidkares sida som sker for att exempel-
vis gynna en viss kund maste darfor uppfylla vissa krav for att inte i ett senare skede
kunna dtervinnas av konkursboet.

Vid en konkurs skall egendomen i konkursboet delas mellan konkursboets borge-
narer. Det kan handla bade om penningborgenarer och om naturaborgenarer. Naturligtvis
kommer egendomen inte att racka till alla, om sa vore fallet hade en konkurs i de flesta
fal adrig varit aktuell. Nagra intressenter maste gora en forlust. Den nya regleringen ger

i manga fall ett stort handlingsutrymme & néaringsidkaren att, genom atgérder foretagna



med varan, védja vilken kund han vill gynna vid en konkurs. Néringsidkaren kan ocksa
vélja att gynna leverantorer, banken eller staten pa kundens bekostnad.

Det grundldggande problemet ligger i att lagstiftaren i manga fall 1amnat Gver till
domstolarna att 16sa dessa problem som kan antas uppkomma i och med en 6vergang till
avtalsprincipen. En Gvergang till avtalsprincipen kommer ocksa paverka andra rétts-

omraden pa ett for lagstiftaren kanske ovéantat satt.

De problemen som réttstillampningen nu stér infor kan sammanfattas i:

Problem vid individudisering av varan, dar den svenska lagstiftningen avviker

fran vad som gdller i andra liknande réttsystem, vad géler séljarens bundenhet av

en gjord individualisering

. Problem vid en gransdragning mellan omséttningkép och sdkerhetskop, samt
kring bevisningen i dessafal

. Sarskilda problem vid atervinning i konkurs déar vissa i min mening borgenérs-
svikliga transaktioner riskerar att inte kunna tervinnas

. Problem kring berdkning av aervinningsfristen nar man inte langre kan anvanda

traditionen som utgangspunkt vid berakningen
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2 Historisk kontext
2.1 Utvecklingen fram till 1920

Huruvida skydd mot tredje man skall uppkomma vid avtaet eller vid tradition &r en fraga
som har dristats i Gver tvatusen & och manga av de frégor som vi brottas med idag hanfor
sig till romersk rétt. | romersk rétt var ursprungligen 6vergangen av dganderétten starkt
formbunden men kom snart att ersittas av institutet traditio, dar dganderattsovergangen
var kopplat till det fysiska 6verlamnandet av saken. Romarna fann dock att kravet pa be-
sittningsdvergang var altfor betungande och kravet pa tradition tolkades darfor inte all-
deles strikt utan vissa traditionssurrogat erkandes, sasom constitutum possesorium, som
innebar att ett avtal tecknades om att sdljaren skulle besitta saken fér kdparens rékning. ?

Under tidig mededtid fortsatte traditionsprincipen tilldmpas men med alltfler
traditionssurrogat, som urholkade principen alltmer. |déer om att avtalet skulle récka som
sakréttsligt moment bdrjade dyka upp. Den nederléndske juristen Hugo Grotius, som lade
grunden for den naturréttdiga skolan, fordrade endast parternas sammanstdmmande vilje-
forklaring for att aganderatten skulle anses ha dvergétt.® Den svenska lagen av & 1734
paverkades starkt av Grotiusidéer och d&ven om det inte framgar av lagtexten far det antas
att avtalsprincipen var dominerande i Sverige under denna tid.* N&r vi uttdar oss om
ddre galande rétt skall man dock ha i dtanke att manga av de fragor vi sysselsitter oss
med idag var irrelevanta forr. Traditionsprincipen och avtalsprincipen hér hemma inom
ramen for konkursinstitutet och detta institut samt samhaéllet i dvrigt var ganska outveck-
lat pa 1700 och 1800-talet. Det skulletroligtvis ha tett sig frammande for en domare vid
en héradsrétt att resonerai dessatermer.

Aven de processuella forutsittningarna skilde sig markant frén dagens system
med fri bevisvardering och muntlighetsprincip, vilket ledde till svarigheter att hantera

problemen som avtal sprincipen medforde.

2 Férutom constitutum possessoriumférekom de mer perifieratraditio brevi manu och traditio longa manu.
FOr en ndrmare beskrivning av dessa begrepp, se Goransson s 72 ff.

3 Hastad s 208

4 Exempelvis handel sbalkens 10 kap. om handpant tolkat é contrario. Se Goransson s 286
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2.2 Utvecklingen 1920 och framat

Trendbrottet i svensk rétt kom i och med inférandet av Lésorekopsforordningen, LK,
&r 1835. LKF innebar att |6sore som lamnats kvar i sdljarens besittning skyddades mot
sdljarens borgendrer forst vid en registrering. LKF hade, trots att den inte anvandes
sarskilt mycket, en stor betydelse nér det gdllde att befésta traditionsprincipen som den
rédande principen framfér avtalsprincipen. Bakgrunden till inférandet av LKF var att en
tillampning av avtalsprincipen antogs medféra ett stort antal skentransaktioner och
bedragerier dar man anvéande kopeavtal for att kringgd reglerna om tradition vid
pantsittning. Det radde lange tvekan om huruvida LkF skulle tillampas pa bade
sakerhetsoverlatelser och omséttningsoverldtelser. Eftersom domstolarna hade svart att
skilja dessa béda frén varandra beslutade HD i ett réttsfall fran 1912° at LkF skulle vara
tillamplig bade vid sakerhetsoverl dtelser och omsattningsoverlatel ser.

Trots att LKF foreskrev att bestdmt gods som identifierats i en skriftlig handling
kunde Gverldtas utan att traderats, fortsatte domstolarna att tillampa avtalsprincipen i de
fall dar kopet avsig bestamt gods.” Detta & underligt med tanke pd att det var just dessa
fall som skulle registreras enligt LkF for att tillerkénnas sakréttdigt skydd. Omsvang-
ningen kom till sist i en serie av tre m&l® p& 1920-talet dar HD beslutade att det &ven skall
krévas tradition i de fall dér kOpeavtalet avser bestdmt gods.

Genom skuldebrevslagens® tillkomst har traditionsprincipen vunnit ytterligare
mark. For att en forvérvare av ett 16pande skuldebrev skall tillerkdnnas skydd mot
sdljarens borgenérer kravs det enligt 22 § att han tagit skuldebrevet i sin besittning.
Skuldebrevslagen tillkom 1936 och genom denna kommer traditionsprincipen till uttryck
i lagtext for forsta gdngen. *°

| vissa fall har inte avtalsprincipen helt undantrangts av traditionsprincipen. Orsa-
ken &r ofta rent praktisk. Vissa egendomsslag och vissa férfaranden ldmpar sig helt enkelt

inte for tradition. | dessa fal har lagstiftaren fétt gora avkall pa en enhetlig systematik

> Lagen andrade & 1977 namn till Lésdreskoplagen, LKL.
® NJA 1912 s 156

" Hastad 5219

8 NJA 1924 s543, NJA 1925 s 130 och NJA 1925 s 453,
° Lag (1936:81) om skuldebrev

10 Goransson s 372



inom sakrétten. Det ror sig har om forsdljning av virke, kop pa exekutiv auktion och kop
av byggnad pa annans mark for att namna de viktigaste. Aven vid kop av fast egendom
far koparen skydd mot sdljarens borgendrer i och med avtalet. En lagfartsansokan far be-
tydelse forst vid dubbeldispositioner eller vid berdknande av atervinningsfrist. Till dessa
fall kan man numera ocksa hanfora kop i konsumentforhallanden.
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3 Tilldampning av och motiv bakom avtals

principen
3.1 Inledning

| detta kapitel skall jag kort beskriva olika omraden dar avtalet anses utgora sakréttsligt
moment. Syftet & att visa vilka motiv som kan ligga bakom lagstiftarens och domstolars
l6sningar pa sakréttsliga problem i de fall dar avtal sprincipen anvands. Dessa motiv vari-
erar. | vissafal ligger det réttsekonomiska argument bakom, dar lagstiftaren forsokt hitta
ett system som pa basta sétt tar tillvara samhéllets resurser. | andra fal kan det finnas lo-
giskt-systematiska argument bakom, dar principer vaxt fram ned hénsyn till enhetlighet
och koherens i sakrétten. Det forekommer ocksa réttsociol ogiska argument! dér man ser
till sddant som moralnormer i samhallet. Réttshistoriska argument bygger pa att ratten
inte kommer ur tomma intet. De regler som vid en given tidpunkt tilldmpas kan hérledas
till adre sarhélsforhdllanden och de ekonomiska och sociala férhallanden som da
rédde.*?

3.1.1 Byggnad pa annans mark

Byggnad pa annans mark &r ett exempel pa egendom dar det vore opraktiskt att tillampa
traditionsprincipen. Byggnad pa annans mark utgor inte fast egendom. Den jamstélls inte
heller med |6sdre och borgenarsskydd anses darfor inte kunna erhdllas med hjép av regi-
strering enligt LkL. Hogsta domstolen har darfér gett forvarvaren skydd redan i och med
avtalet.”® Detta anses gélla oavsett om det rér sig om en omsattningsverl&telse eller en
sakerhetsoverldtelse. For en pantsdttning krévs det dock att byggnaden Gverlamnas i

panthavarens besittning. '

11 Se Hydén s 37ff
12 E6r en narmare beskrivni ng av dessa begrepp och uppdel ning, se Henriksson JT 2003-04 s 795
13 NJA 1952 5407

14 NJA 1954 s407. Se vidare nedan avs 7.2
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3.1.2 L 6pande skuldebrev och aktier deponerade hos bank

Huvudregeln nér det géler 16pande skuldebrevt® &r, enligt 2 § SkbrL, den att forvér-
varen anses erhdla borgendrsskydd, ndr han fatt skuldebrevet i sin besittning. Mot-
svarande gdller vissa enkla skuldebrev enligt 32 8 SkbrL. Av intresse hédr & dock att un-
dantag i detta fal har gjorts i de fal en bank dler vardepappersinstitut séljer skulde-
brevet. Forvarvaren anses har vinna skydd mot bankens borgenérer redan i och med av-
talet i enlighet med 22 8 2 st. SkbrL.

Aven har ligger det praktiska Gvervaganden bakom undantaget frén traditions-
principen. Dels & risken for skentransaktioner liten i dessa fall®, dels ligger det i omsétt-
ningens intresse att transaktioner kan genomfdras utan att nagot besittningstagande sker. |
motiven till regleringen'’ anges att undantaget kan tillampas eftersom handlingarna hélls
avskilda fran 6vrigatillgangar i bokforingen.

3.1.3 Exekutiv forsaljning

| enlighet med NJA 1985 s 159 tillerkénns en forvéarvare vid en exekutiv auktion
borgenarsskydd redan i och med avtalet. | avgorandet korstaterar HD att man kan bortse
fran risken av skentransaktioner eftersom det ror sig om ett offentligt férfarande och att
traditionsprincipen endast grundar sig pa en motsatstolkning av LKL. Praktiska skél talar
for att narstaende, exempelvis makar eller samboende, skall kunna ropa in egendom vid
en exekutiv auktion och i dessa fall saknar oftast besittningen ndgon praktisk funktion.

3.1.4 Immaterialrattigheter

Det kan ifrgasittas om immateriarattigheter 6ver huvud taget kan hanforas till sak-
rétterna. Immateriella réttigheter & inte fysiska objekt utan juridiska konstruktioner. Det
a har viktigt att halla isér begreppen, att skilja mellan immateriaréattigheter i sig och fy-
siska uttrycksformer av immateriarattsigt skyddade alster. Vid en dverldtelse av t.ex. ett
patent (i sig) sker inget faktiskt utbyte av en fysisk sak och kdparen anses vara skyddad
mot sdljarens borgendrer i och med avtalet. Anteckning av ny agare i patentregistret utgor

1522 § SkbrL anses kunnatillampas analogt vid 6verlatelse av check och vaxel m.m.
16 Hastad s 252

7' NJA 11 1936593
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inget formkrav for sakréttsligt moment utan har verkan av passiv saklegitimation.*® For
sakréttdigt skydd av fysiska uttryck av en immaterialréttsigt skyddad skapelse déremot,
som t.ex. en CD-skiva innehallandes en programvara, galler som ovriga for 16sa saker,
tradition. Trots att immaterialréttigheter inte behover ett fysiskt uttryck for att existera i
sg forekommer situationer dar det fysiska uttrycket & nddvandigt for att immaterial-
réttigheten varde skall bibehdllas. Exempelvis vid avtal om programvaruutveckling saker-
stéller ofta bestéllaren att en uppdaterad kopia av kéllkoden finns deponerad hos en tred-
jeman.'® Detta darfor att vid programvaruutvecklarens eventuella konkurs forsakra sig
om tillgang till savakallkodeni sig. | vissafall kan det dock ligga ett varde i att placera
aven immaterialrétter bland sakrétterna eftersom det rent kommunikativt underléttar att

anvanda sig av en sakréttslig begreppsapparat vid exempelvis ett konkursforfarande.

3.1.5 Fordringar vid overlatelse av hel verksamhet

Nar det gdler enkla fordringar géller att borgenérsskydd uppnas vid denuntiation i enlig-
het med 31 § 1 st. SkbrL. Av intresse har & att det vid 6verlételse av en hel rorelse har
det dock ansetts opraktiskt att alla fordringars géldendrer skall underréttas. Risken for
rena skendverlatelser maste dven hér anses liten da forvéarvaren anda maste ta inventarier

och liknande i sin besittning.

3.1.6 Virke

Genom lagen (1944:302) om kopares rétt till mérkt virke, vinner en kdpare skydd mot
sdljarens borgendrer om virket blivit tydligt mérkt for koparens rékning och det vid kdp
av sidant virke & brukligt att genom markning ange vad som tillkommer koparen.
Bakom lagen ligger specifika problem, kopplade till godset beskaffenhet och till de ra-
dande politiska forhalandena under 1940-talet. Typiskt sett betalar en kopare i forskott
for virke och har inte méjlighet att genast transportera virket frén platsen for kopet.° La-

18 pL 6:448 1
19 s k. Escrow-avtal

20 Se prop. 1944:201 s 3ff
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gen har kommit att tolkats restriktivt. | NJA 1980 s 74021, som behandlar férsdljning fran
sagverk av sagat virke, har rekvisitet "brukligt” tolkats som en fast och utbredd sedvana.

3.2 Sammanfattning

Traditionsprincipen i sig kan ségas ha borjat tillampas av réttsekonomiska skal, dér man
hade svart att komma tillratta med bor genérsbedrégerier (se avsnitt 2.2). Dessa argument
har sedan stelnat till en réttshistorisk hallning. Det kan tankas att nya problem |6ses med
| ogi skt-systematiska argument dar tradition blir avgorande sakréttsligt moment da det bi-
drar till réttssystemets enhetlighet.
Bakom en tillampning av avtalsprincipen finns ett flertal 6vervaganden. |

vissa fall, som exempelvis byggnad pa annans mark bygger utformningen av rétten pa i
forsta hand réttsekoromiska argument. Det kan antas vara viktigt att dessa byggnader
skall kunna anvandas som kreditsdkerheter. | andra fall, exempelvis i virkesfallet kan det
antas att det ror sig om en rattshistorisk hadlning (se avsnitt 3.1.6). | forarbetena till en
overgang till avtalsprincipen i konsumentképsfall kan man finna at alla argument har
tagits i beaktande ?> Exempelvis kommer en dvergang till avtalsprincipen leda till en
mindre systematisk sakrétt dar man far gora atskillnad pa omsattningskop och saker-
hetskop. Réttsekonomiskt kan det konstateras att traditionsprincipen i viss man for enklar
ett konkursforfarande dar konkursforvaltaren kan lamna ogrundade pastaenden om
overlatelse utan avseerde.?® Réttshistoriska argument talar ocksa for en bibehallen tradi
tionsprincip.

| duténdan & det dock det réttssociologiska angreppssaitet som tillmétts storst
betydelse. Det ansdgs helt enkelt oskdligt att en konsument inte hade rétt till en vara som
han hade betalat for.**

21 Domslutet kritiseras av Géransson som menar att vad som & normalt for kontrahenten under hans
solventa period bor ocksa godtas, d&insolvens intrétt.

22 5e Henriksson JT 2003-04 s 802ff

23 50U 1995:11 s 146

24 1pid s 142
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4. Avtasprincipen - och Lagerhantering
4.1 Inledning

Som vi kommer att se i det foljande har lagstiftaren i Sverige vid konsumentkop valt en
annorlunda 16sning pa problemet med varans individualisering. Inget annat land har
d&ppt pa kravet att séljaren skall vara bunden vid sin individualisering gentemot koparen.
Vid konstruktionen &tertaganderéttsforbehdl!®>, som kan ses som en spegelbild av
fornallandet att kOparen har rétt att separera egendom vid sdjarens konkurs, faller
sganderattsforbehallet om koparen tilléts forfoga dver egendomen. 2

Genom att bundenhet inte kravs uppkommer ocksa den situationen att borgenérs-
skyddet i vissa fall foregdr omsittningsskyddet. Sdjarens hantering av en forskotts-
betalad vara blir avgérande for huruvida sakréttslig skydd uppkommer fér kunden vid en
eventuell konkurs. | det foljande kommer vi ocksa se att en sédljare i manga fal har en

mojlighet att vélja vilken kodpare han vill gynnainfér en stundande konkurs.

4.2 Den nyalagen och uttalanden i forarbetena

Den nya 49 § KkopL har foljande lydelse: "Kop enligt denna lag géller mot sdljarens
borgenarer i och med avtalet. Nar kop inte avser bestdmd vara, blir képet dock inte gal-
lande mot borgenéarerna forran atgard har vidtagits genom avskiljande eller markning av
varan, anteckning om varan i en bokforingshandling eller pa nagot annat satt sa att det

framgar att varan ar avsedd for koparen.”

| forsta meningen framgdr det att det, vid kop i konsumentforhdllanden racker med
avtalet for att borgenarsskydd skall uppsta. Det kravs alltsa inte langre ndgon besittnings-
overgang for att skydd mot sdjarens borgendrer skall anses uppkomma. | forsta me-
ningen regleras de fall dér kdpet avser en bestdmd vara. Det kan exempelvis réra sig om

enviss bil som finnsi sdljarens lokaler. | de fall dar kOpet inte avser en viss vara, utan en

25 Atertagandeférbehdll kan skei enlighet med konsumentkreditlagens 25 §
%6 Se Hastad s 163
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vara av visst slag, kravs det enligt andra meningen ndgon form av individualisering, for
att skydd mot séljarens borgendrer skall anses uppkomma.

Nér ett kop inte avser en bestdmd sak blir kopet géllande mot séljarens borgenarer
forst sedan varan avskiljts, mérkts, antecknats i bokfdringshandling eller pa nagot annat
Sétt A det framgdr att varan & avsedd for koparen. Enligt uttalanden i forarbetena till 49
8 KkopL kravs det inte att kbparen medverkar vid individualiseringen fér att denna skall
bli sakrattsligt bindande.?’ | propositionen konstaterar man att krav pa att koparen av en
vara medverkar vid en paféljande individualisering leder till att det sakréttsliga skyddet i
praktiken blir vardelost eftersomdet far antas att konsumenter séllan medverkar vid en
individualisering av kopt egendom som sker efter kdpeavtal ets ingdende.

| SOU 1995:11 tar utredningen stéllning till hur en individualisering kan ga till.
Utredningen konstaterar att vid kop av t ex en mobel eller en elektronisk apparat, torde
det vara vanligt varan forses med en lapp déar det framgar att varan ar sald och namnet pa
koparen. 28 Varan placeras, enligt utredningen, ofta i ett sarskilt utrymme. Séljaren upp-
réttar vanligtvis ocksa en handling, i vilken det anges eventuellt nummer eller beteckning
paforemalet.

Utredningen menar vidare att vid beddmande om specialitetskravet a uppfyllt bor
det avgorande vara om det for en utomstaende person, t.ex. en konkursforvaltare, tydligt

framgér att den & avsedd for en viss kopare. 2°

4.3 Lagstiftningen & generds mot part som havdar

separationsratt

Lagstiftaren i Sverige har valt att gora det tamligen enkelt for den part som hévdar
separationsrétt. Man hade kunnat vélja flera andra adternativ. Fem typsituationer kan hér-
vidlag urskiljas déar individualisering kan ha skett med tillracklig grad av tydlighet for att
sakréttsliga effekter skall anses uppkomma. *° Langst ned pé skalan, dar det foreligger utét
sett minst synbara atgarder, ligger rena viljeakter fran sdljaren. Saljaren avser att ett visst

27 Prop. 2001/02:134s77
28 50U 1995:11 5190
29 |hid. s 191

30 Ggransson s 500
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av flera identiska foremal skall tillkomma en bestdmd kopare. Nasta steg & nagon form
av mérkning av varan for kdparens rékning. Det tredje steget &r att séljaren avskiljer va-
ran for koparens rékning och det fjarde att varan avlamnas i enlighet med exempelvis

kopréttdiga regler. Det femte och sista steget utgors av tradition.

1. Renaviljeakter ex. sdljaren avser att en vissvara skall tillkomma en kdpare
Markning ex. saljaren placerar en lapp pa objektet dar det star: sald till A
Avskiljande ex. séljaren placerar varan i en inhagnad reserverad for en kbpare

Avlamnande ex. avtalat avidmnande enligt KopL

o ~ DN

Tradition ex. varan hamtas av koparen

En tydlig grans gar hér mellan det forsta steget, rena viljeakter, och de 6vriga. De senare
kraver nagon form av fysiskt handlande. Det forsta steget kan inte tillmétas ndgon
betydelse da det vid en sakréttstvist kravs ndgon form av yttre manifestation.3! Utover
dessa olika steg kan man ocksa fraga sig om det spelar nagon roll huruvida kdparen bi-
tréder &tgarden och vid vilken tidpunkt &tgérden méste foretas. 2 Som vi kommer att sei
det foljande har lagstiftaren valt en |6sning som &r fordelaktig for den som hévdar separa-
tionsrétt. Det récker med att séljaren markt varan utan att koparen behtver ha bitrétt indi-
vidualiseringen och dennaindividualisering kan ha skett n& som helst fére konkursen.
Aven jamfort med &ldre svensk rétt fran tiden fore traditionsprincipens genombrott
ter sig nuvarande lagstiftning generés mot den part som hévdar separationsrétt. | NJA
1914 s 209 som rorde Overldtelse av sdgade travaror var partiet mérkt och avskiljt for
koparens rékning. HD beslutade att separationsrétt inte kunde foreligga da de sdda
travarorna inte avlamnats. | NJA 1924 s 543 som handlade om ett virkesparti konstaterade
HD visserligen att méarkning och avskiljande réckte for att sakréttsigt skydd skulle er-
hallas. | det sistnamnda réttsfallet lades dock vikt vid att en representant for koparen

medverkat vid individualiseringen.

31 Géransson menar att séljarens viljai kombination med n&got av de dvriga stegen, dér den faktiska
atgarden tjanar syftet som bevis eller presumtion om den foreliggande viljeforklaringen.

32 Se exempelvis Lag (1944:181) om redovisningsmedel dér det avgérande momentet &r avskiljande och
detta skall ske utan dréjsmal.



4.4 Séjarens bundenhet av en individualisering i svensk

och utlandsk rétt

4.4.1 Inledning

| och med att avtalet skall avse bestamd egendom forskjuts problematiken fran att, som
tidigare, avse egendomens besittningsbvergang till att avse egendomens individualise-
ring. Tidigare har specialitetsprincipen framst kommit att tillampas betr&ffande anfor-
trodd egendom. Det kan réra sig om fal av forstrackning, overlatelse med aganderétts-
forbehall och vid registrering i enlighet med 16strekoplagen. Specialitetsprincipen inne-
bar kort att rattigheten maste kunna hanforas till nagot som &r urskiljbart i en persons to-

tala formogenhetsmassa for att separationsrétt skall anses foreligga. ®

4.4.2 Skal for specialitetsprincipen

Skdlen till att specialitetsprincipen tillampas & enkla. Den utgor en tekniskt skarp grans
mot omradet dar ganderdtt inte kan foreligga. Alla borgendrer kan inte tillerkdnnas
separationsrétt vid siljarens insolvens; nagra maste bli utan och att skilja individwellt be-
stamda ansprak fran generiskt bestdmda ansprak har ansetts mest praktiskt. | vissa fall har
dock skalighetssynpunkter och praktiska behov genombrutit specialitetsprincipen. ** For
att egendom skall 6vergd frén att avse generiskt gods till speciegods® krévs det ndgon

form av individualisering.

4.4.3 Forpliktelsen 6vergar till att avse individudlt bestamd egendom

Ett genuskop maste, for att separationsratt skall uppkomma, forr eller senare Gverga till
ett speciekdp genom koncentration®®. Det &r allmart vedertaget att siljarens val av vilken
vara han vill leverera & definitivt i och med att varan avlamnas. | vanliga fal maste

sdljaren en viss tid fore avlamnandet vélja ut ett prestationsobjekt och genom bearbetning

33 Separationsrétt kan foreliggatill en bestamd bil, men inte till en viss méangd oljasom hélls av séljarei
lager tillsammans med en stérre méangd olja. | dettafall uppkommer istéllet en fordringsrétt. Se Goransson
s495, Walin 1975s 14

34 Se Hastad s 152

%5 Termerna hanfor sig till grénsdragningen i den & dre kdplagen och &r inte direkt avpassade till att avse
den sakréttdliga distinktionen.

% Rohde 1984 s40
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eller transport forbereda avlidmnandet.®” Koncentrationen gér ytterligare ett steg om sélja-
ren meddelar koparen vilket val han tréffat och valet & definitivt om kdparen accepterar
detta val. Nar kdparen val har accepterat detta val, har forpliktelsen 6vergatt till att avse
individuellt bestamd egendom.

Rent kopréttsigt har skillnaden mellan genuskdp och speciekdp betydelse vid fra-
gor om farans 6vergdng i 14 § K6pL®® och siljarens rétt att vélja prestationsobjekt. Nar
det géller sdljarens val av prestationsobjekt kan sdljaren ha ett intresse av att kunna byta
ut varan mot en annan av samma slag trots att varan individualiserats och déarmed blivit
speciegods. Varan kan ha forstorts under den tid séljaren stod risken for varan eller han
kan ha hittat en annan kdpare, som & beredd att betala ett hogre pris. Séljaren kan inte
anses tvingad att leverera ett visst generiskt forema endast genom att han ensidigt indivi-
dualiserat detta for koparens rékning. | de fall dér sdjaren meddelat kdparen om vilket
prestationsobjekt som han avser leverera & laget mera oklart.>® | de fall dar kdparen med-

verkat vid kopet blir séljaren bunden vid att leverera just den utpekade varan.

4.4.4 Krav pa bundenhet i utlandsk ratt

| dansk ratt, dar avtalsprincipen lange tillampats bade vid konsumentkép och vid
kommersiella kop, rader det delade meningar om det skall kravas en for sdljaren bindande
individualisering for att borgendrsskydd skall anses uppkomma. Det finns ingen regel

som uttryckligen tar stéllning i fraganoch i réttspraxis har man inte heller dutgiltigt tagit
stéllning i fragan om vilken grad av individualisering som kravs. De danska domstolarna
har antagit ett pragmatiskt forhdllningssétt till fragan om en vara a tillrackligt
individualiserad och vid en granskning av praxis har domstolarna inte heller bundit sig
vid en speciell form eller sétt for individualiseringen av godset.*°

%" Rohde1984 s41

38 Syftet med kravet pdindividualiseringen & att avskilja saljaren att efter en olyckshandel se havda att det
var just képarens kvantitet av varor som gétt forlorad. Se Ramberg, Koplagen s. 238, Hastad, K oprétt s.41.
39 Rohde 1985 s4

40 K ruse s 1197f



De tva kraven pa en individualisering som uppstélls i dansk doktrin & for det
forsta att den skall vara bindande fér sdjaren och fér det andra att den skall vara

normal.*!

Nér det gdler fragan om att individualiseringen skall vara bindande bygger denna
pa forestéllningen att borgenérerna inte skall behdva finna sig i individudiseringar som
galdendren, exempelvis nar exekutionsfaran ar over, ar fri att andra. Viss kritik har fram
forts i dansk doktrin mot detta.*? Kritiken har framst tagit sikte pa de praktiska problem
som uppstar nar det kommer till att bevisa att séljaren & bunden. Tva ytterligare moment
har darfor lyfts fram i dansk doktrin. Det férsta momentet &r ett meddelande fran séljaren
till koparen, att varan & leveransklar. Argumentet att ett meddelande skulle krévas
bygger pa att det & forst sedan koparen blivit medveten om att han kan framstélla
speciekrav, som separationsrdtten borde S& till.** Det andra momentet ror
Omsesidigheten; kdparen skall ha medverkat vid individualiseringen.

Det har ocksa i dansk doktrin framhallits att individualiseringen skall vara nor-
md.** Med "normal” avses i forsta hand att individualiseringen skall utgdra ”ett normalt
led i det forekommande handelsférhallandet mellan parterna’.*® Om sdljaren exempelvis
mérker varor for vissa kopares rékning nar varorna & i lager, trots att han vanligtvis
mérker varorna innan leverans, skall detta inte behdva respekteras av sdljarens
borgendrer. Detta kdnns igen fran den svenska regleringen i lagen om mérkt virke, dér
markningen skall vara "bruklig”*® for att sakrattsligt skydd skall uppsta (se ovan avs.
3.1.6). Det skall dock poéngteras, att vid avgérandet om vad som & normalt respektive
onormalt, sa stélls det inte sa hoga krav att man ser till hela branschen utan det racker
med att det & normalt hos siljaren.*’

| engelsk ratt kan tre sétt urskiljas for att en forvarvare skall vinna sakréttdigt
skydd; tradition, registrering eller denutiation. Genomgaende kravs det att generiskt gods

4l sevon Eyben, 1991 s 98 ff

42 Goransson s 531

43 Goransson s 532

44 \on Eyben, 1977 s 214f

*> Hejrup s 70

46 |_ag (1944: 302) om kdparens rétt till markt virke. Virke som blivit kvar i siljarens vérd fér ¢ tagasi
ansprak for dennes gald, om virket i fraga blivit tydligt markt for koparens rakning och det vid kop av
sadant virke &r brukligt att genom markning angiva vad som tillkommer koparen.

4T Eor ett mer utvecklat resonemang, se Von Eyben, 1977 s 215



individualiseras for att separationsrétt skall tillkomma koparen. Huvudkravet for indivi-
dualiseringen &r att sdljaren & bunden av sitt val.*® Det f&r inte st séljaren fritt att byta ut
varan och sédtta annan varai dess stélle. Detta var fallet i Federspiel & Co SA v Charles
Twigg & Co Ltd*® dér en sdljare i konkurs hade packat och mérkt en container med cyklar
med koparens adress. Aganderatt ansdgs inte tillkomma koparen och cyklarna ingick
sedermera i sdljarens konkursbo. For att bundenhet skall uppsta kravs det att nagon form
av yttre manifestation, som & synbar for koparen.® Det kan réra sig om ndgon form av
avskiljande, som kan ske genom exempelvis vagning, métning eller rékning. N&r detta
val skett racker det med enkla atgarder for att godset skall anses avskiljt och separations-
ratt skall uppstd.®*

4.5 Den svenska lagstiftningens f6ljder
4.5.1 Inledning

Vid en jamforelse mellan svensk och sarskilt dansk rétt stéller vi i Sverige varken krav pa
att individualiseringen skall vara bindande for séljaren eller att den skall vara normal. Ett
krav pa att individuaiseringen skall vara normal kan ses som ett supplement till aervin-
ningsregler. Ett exempe skulle kunna vara en mérkning av en vara infér en nara
forestéende konkurs. En sdan méarkning som sker i syfte att gynna en speciell kdpare,
skulle inte tillmétas nagon verkan eftersom den inte utgor "normalt handelsbruk”. Inte
heller i engelsk rétt har man sldppt pa kravet att siljaren skall vara bunden av sittval av
vara

Termen sakrattsligt skydd anvands i de flesta fal for att ange att bade borgenéars-
skydd och omséttningsskydd foreligger.® Att en kopare tillerkanns borgenarsskydd

innebar att han anses vara skyddad mot att egendomen tas i ansprék av sdljarens

“8 |ndividualiseringen skall vara”irrevocabel” dvs. odterkallelig. Se Atiya, Adams, Macqueen s 333

9 Federspiel & Co SA v Charles Twigg & Co [1957] 1 Lloyd's Rep 240, 255-6

*0 Det anses har vara ovasentligt om tredje man kan se vilket gods som tillkommer vilken kopare. Se Atiya,
Adams, Macqueen s334

*1 En séljare hade efter att ha mottaget en order fr&n en kund. Genom att placera de bestéllda varorna
utanfor sin butik ansags varorna avskiljda och dganderétten dvergick. Se Goransson s 187

%2 Se exempelvis Hastad s 286 och Rohde 1985 s 174. Rohde anvander termen " fullstandigt sakréttsligt
skydd”
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borgenadrer och omséttningsskydd innebar att kdparen anses vara skyddad mot att séljaren
foretar dubbel dispositioner. Det normalai svensk rétt har sedan lange varit att dessa bada
delar av det sakréttsliga skyddet har sammanfallit. Detta samband har nu fétt vika och
koparens borgenérsskydd blir frikopplat fran koparens omsattningsskydd.

Vi kan hér skonja tva ytterligheter. | den ena anden har vi de fal dar en narings-
idkare®® koper specieegendom, exempelvis en bil med ett visst registreringsnummer, och
konsumentkdplagen inte &r tillamplig. | dessa fall har kOparen ett obligationsréttdigt an
sprak pa att fa ut just den bestamda egendomen dvs. sdljaren & forhindrat att sélja bilen
en gang till; kdparen har omséttningsskydd. Borgenarsskydd uppstar dock forst i och med
att egendomen traderats.

| den andra anden har vi de fall dér konsumentkoplagen &r tillamplig och avtalet
avser generiskt bestamd egendom, exempelvis en bla Fiat av viss modell. Om bilen indi-
vidualiserats i enlighet med 49 § KKL si erhdller kdparen borgenérsskydd redan genom
avtalet. Omséttningsskyddet, dvs. kdparens skydd mot att sdljaren foretar en dubbel-
overlatelse och sdljer varan till tredje man, uppkommer dock inte forran séljaren oaterkal-
leligen bundit sig vid en vara. Denna dutliga bundenhet uppkommer oftast vid trade-

ringen av varan. (se ovan kap 3.4.3)

4.5.2 Avskuren forfogandelegitimation

| defall dar kdparen erhdllit omséttningsskydd ar séljaren forhindrad att foreta en dubbel-
disposition. Man kan ocksa uttrycka det som att sédljarens forfogandel egitimation har av-
skurits. Att forfogandelegitimationen avskurits & i manga fal ett kriterium for att borge-
narsskydd skall anses uppkomma®* | ménga fall har just den omstandigheten att
forvarvaren erhdlit omséttningsskydd en stor betydelse for huruvida borgenarsskydd
uppkommit eller g. Det anses harvidlag inte racka med ett avskérande fran rétten att for-
foga 6ver egendomen utan ocksa ett avskédrande av skenet av rédighet.®® | vissa fall finns

det dock undantag da man skiljer mellan borgenarsskydd och omsattningsskydd.>®

53 Detta géller ocksd de fall dér tva privatpersoner handlar med varandra.
>4 Se Lindskog, Om sakréttsligt misstroende, JT 1991-92 s 277.

55 Se exempelvis HD:s resonemang i NJA 1995 s 367

*¢ Myrdal s70
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S&dana undantag framgar av SkbrL dar borgenarsskyddet reglerasi 22 § respektive 31 §
1 st. medan omséttningsskyddet regleras 14 8§ respektive 31 8§ 2 <.

4.5.3 Avskuren forfogander att vid agander attsfor behall

Ett exempel pad hur reglerna kring forfogandelegitimationen fungerar & &ganderétts-
forbehdll. Aganderéttsforbehdlle anses vara ogiltigt om koparen tilldts Overldta
egendomen vidare. Till enborjan motiverades detta med att ett aganderéttsforbehall som
tilldter koparen att forfoga Gver egendomen inte kan vara alvarligt menat eftersom det
enda syftet var att ge siljaren separationsrétt vid en konkurs.® Detta resonemang skulle
dock gora de alra flesta aganderéttsforbehdll ogiltiga da det enda syftet ofta &r just att
tillerkdnna sdljaren separationsrétt i en konkurs. En annan motivering till att
aganderéttsforbehdllet anses vara ogiltigt vid fri forfoganderétt ar att det skulle vara
omdjligt for en sdljare att | forvdg beddma om han & bland de lyckligt lottade vars
egendom finns kvar i kdparens konkurs. Det har ocksa framhallits att det allméant strider
mot det svenska sakrattsliga systemet nar galdenéren har fri forfoganderatt.®

Om koparen medgivits en rétt, uttryckligen eller underforstédd, att forfoga Gver
egendomen blir dganderattsforbehdllet ogiltigt oavsett om kdparen utnyttjat denna maj-
lighet vid konkursen eller g.

Frégan i detta falet & varfor det & av sadan vikt att koparens forfoganderétt &r
avskuren i dtertagandeforbehdlisfallet néar siljarens forfoganderétt inte behtver vara av-
skuren i konsumentkopsfallet, som skulle kunna ses som en spegelbild av ett
atertagandeforbehall.

>" Almén § 28 not 129
58 Se Hastad s 189 och Hellander s 657. Hellander menar dock att en samlad bedémning av argumenten
trotsalt inte ger en sjélvklar slutsats.
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4.5.4 Straffrattsliga fragor

Pa ett straffréttsligt plan innebar det att séljaren, om han foretar en dubbeldisposition, gor
sig skyldig till brottet olovligt férfogande enligt 10:4 BrB*®. Till ansvar for olovligt
forfogande kan manga ganger domas dar det pga. besittningsférhallandena inte gar att
doma till ansvar for stold. | réttsfallet NJA 1966 s 107 forbrukade séljaren virke som
maétts upp for koparens rékning i enlighet med Lagen (1944:302) om koparens rétt till
mérkt virke. Diskussionen i malet gallde huruvida forfarandet var att beddma som stéld
eller olovligt forfogande. HD beslutade att det rorde sig om olovligt forfogande och
betonade sérskilt att séljaren var bunden av den individualisering som skett.

Ett liknande fall idag dér om mérkningen skett i enlighet med 49 § KkdpL, dér det
inte krévs ndgon bundenhet frén siljarens sida vid en individualisering hade forfarande
varit helt lagligt i enlighet med HD:s resonemang i NJA 1966 s 107 eftersom
bundenheten hér saknas. | det hédr falet saknar ett, i min mening, illojalt forfarande ett
straffréttsigt skydd.

4.6 Konsekvenser for lagerhanteringen
4.6.1 Inledning

De branscher som framst berdrs av lagandringen & branscher med varor som inte hanfoér
sg till vardagsinkdpen, dvs. typiskt sett kapitalvaror som & dyra och dar en forlust vid
sdjarens konkurs ofta far stora ekonomiska konsekvenser for den enskilde konsumenten.
Det kan som ovan sagts handla om inkdp av mobler, vitvaror, datorer eller elektronik.
Vid de normala vardagsinkopen sasmmanfaller i de adlra flesta fall tidpunkten for forsalj-
ningen med traditionenav varan

%9 Enligt BrB 10:4 straffas den som med egendom, som han har i sin besittning men vartill &gande- eller
sékerhetsrétt & forbehdlen eller eljest tillkommer annan, vidtager sddan &gérd varigenom egendomen
frénhandes den andre eller denne annorledes berdvas sin rétt. Det krévsinte att den réttighet som
tillkommer den andre & sakréttsligt skyddad mot tredje man utan detrécker med att &ganderétt eller
sékerhetsratt for den andre uppkommit pa grund av avtal eller med stéd av lagregler. En séljare som en
andra gang saljer gods som han har i sin besittning gor sig skyldig till olovligt forfogande.
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4.6.2 Konsumentens forvantade vinster med den nya regleringen

De vinster konsumenter kan antas gdra genom att inféra avtalsprincipen pa
konsumentomradet &, enligt forarbetena® till den nya lagen, att konsumenterna skyddas
mot att forlora erlagd forskottsbetalning eller handpenning. Inom kapitalvaruhardeln &r
det vanligt att konsumenter betalar handpenning for att fa varan levererad. Syftet med
handpenningen & i de flesta fall att ticka eventuella utldgg fran sdjarens sida
Handpenningen varierar i de flesta branscher mellan 10 och 30 % av varans varde och
betalas vanligtvis pa plats vid naringsidkarens affarsstélle.

Aven forskottsbetalning torde forekomma i vissa fall. Det kan har handla om att
kunden inte har majlighet att transportera varan fran affaren omedelbart eller att vissa
modifikationer skall goras. Det kan handla om en pédls som blir kvar i kylrum hos séljaren
under sommaren eller en bil dar sédljaren atagit sig att byta dack innan kunden hamtar
bilen.

Vid konsumentkop & i de alra flesta fall galva varan av mindre betydelse da det
far antas att konsumenten pa annat hall kan skaffa en liknande vara. | vissa fal kan dock
konsumenten vara intresserad av att fa ut just en bestamd vara. Detta kan vara fallet da
konsumenten kdpt varan till ett sarskilt formanligt pris eller om varan & av sadan art att
den inte utan svarighet finns att kopa pa annat hall.

Sarskilt nér det gdler handpenning far det ocksa antagas att konsumenten ofta
fick tillgodorékna sig denna &ven enligt den tidigare ordningen. En konkursforvaltare
som stod infér valet att antingen lata kunden l6sa varan for den aterstdende kopeskil-
lingen eller sdlja varan till allménheten torde nog ofta valt det forstnamnda alternativet.
Detta dels av smidighetsskal men ocksapga. de prissankningar som ofta forekommer vid
konkursutférsaljningar.

4.6.3 Séljarens handlande paverkar kundens sakréttsiga skydd
Den nya lagen ger en sdjare ett Okat inflytande 6ver konsumentens sakréttsliga skydd.
Genom att en vara antingen maste vara bestamd i avtalet mellan kdparen och sdljaren

eller senare indvidualiserad for att skydd mot sdljarens borgendrer skall anses

60 5e SOU 1995:15 5 148



uppkomma, kravs det en medvetenhet fran siljarens sida att de dtgéarder han foretar med
varan kommer att paverka konsumentens sakréttsliga skydd vid en eventuell konkurs.
Konsumentens omséttningsskydd & ocksd som redogjorts for (ovan avs. 4.5.1)
frikopplat fran borgendrsskyddet. Detta innebér att en siljare, trots att en vara markts for
en tidigare kunds rékning och denne har borgenérsskydd, kan andra en mérkning till att
avse en ny kund och da gora att denne tillerkdnns borgenarsskydd. Det spelar hérvidlag
ingenroll om den nya kdparen &r i ond tro om den tidigare forséljningen. Saljaren &r ju
inte, s3 lange den forste kunden inte medverkat vid mérkningen eller avskiljandet, bunden

av individualiseringen.

4.6.4 Saljaren agerar i syfte att hjélpa konsumenten

| manga fal déar kunden forskottsbetalar varor via bank eller postgiro, reserveras varan i
ett datoriserat ordersystem. Detta hindrar visserligen sdljaren fran att sdja fler varor an
vad han har i lager, men varorna i sig har dock inte individualiserats pa ett sadant sétt att
koparen erhaller ndgot borgenarsskydd. Nér sdljaren konstaterar att forskottsbetalningen
influtit, flyttas varan fran lagret och paketeras. Paketet mérks med kundens uppgifter och
placeras i ett sarskilt utrymme i vantan pa transport till kunden. Forst vid denna tidpunkt
anses kunden kunna tillerkannas borgenarsskydd.

Faran for kunden med ett sddant forfarande & att tiden mellan forskotts-
betalningen och den efterfdljande mérkningen blir for 1ang. Varan forses exempelvis med
kundens namn och adress forst vid tidpunkten for leverans. | detta fall, dar det gdler ge-
neriskt bestamda varor, riskerar avtalsprincipen att inte fa nagot genomslag 6ver huvud
taget. Den punkt, vid vilken borgenérsskyddet anses uppkomma, sammanfaller héar med
traditionen av varan precis som det gjorde enligt den tidigare ordningen.

| de fall dér kunden forskottsbetalat eller betalat handpenning for en vara som
skall transporteras fran en grossist kan det dven tankas att kunden kan komma att sta utan
borgenérsskydd. Kunden erhdller oftast ett kvitto pa erlagd handpenning eller forskotts-
betalning, men detta spelar mindre roll om varan inte genast forses med kundens person
uppgifter. Antag att tva olika kunder har bestdllt och erlagt handpenning for tva likadana
cyklar. For sdljarens del spelar det ingen roll vilken cykel som utges till vilken kdpare.

Nér den forste kunden kommer in och visar upp sitt kvitto for att far ut sin cykel, som &r
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generiskt bestamd pa kvittot, hamtar sdljaren en cykel pa lagret och lamnar ut denna. Nar
den andra koparen kommer sker samma sak. Séljaren saknar hér i regel ndgon anledning
till att mérka varan fér kundens rakning och kunden kommer heller inte i normala fall
lida ndgon skada. Vid en konkurs saknar dock bada koparna i ovanstaende exempel
borgenarsskydd och kommer att f& en oprioriterad fordran i sidljarens konkurs. Det kan
dock konstateras att sdljaren genom enkla atgarder, exempelvis en mérkning av en cykel
redan vid kundens erlaggande av forskottsbetalning, kan hjapa kunden att tillerkdnnas
separationsrétt vid en eventuell konkurs.

4.6.5 Saljaren agerar i syfte att stjalpa konsumenten

Den nya regleringen ger, som tidigare redogjorts for, sdljaren en stérre handlingsfrihet.
Han kan infor en forestdende konkurs vélja att gynna en séarskild kund framfor de andra.
Det kan finnas flera anledningar till att gynna en kund framfor andra. | vissa fall kan det
tankas att sdljaren har planer pa att starta om pa nytt och om kunden &r en storkund kan
det finnas anledning till att behalla goda relationer med denna kund. | andra fall kan det
rorasig om narstaende personer. | andrafall kan det ligga rent ekonomiska 6vervaganden
bakom.

Antag att en sdljare sdlt tva stycken bilar av. samma modell till tva olika kunder.
Bilarna har endast blivit generiskt bestémda i avtalet med kunderna och dessa har erlagt
forskottsbetalning. N& den forsta bilen kommer in mérks den med en skylt dér det
framgar att bilen & sdld till den forsta koparen. Denne & nu skyddad mot séljarens bor-
genarer (borgenarsskydd) men inte mot att sdljaren Gverldter bilen till en annan kdpare
(omsattningsskydd). Antag vidare att den andra képaren kommer in till bilfirman och far
reda pa att en konkurs & néra forestdende. Han inser att han riskerar att forlora sin
forskottsbetalning och erbjuder pengar mot att sdljaren andrar mérkningen till att avse
honom. | sédljarens konkurs erhaller den andre kdparen borgenérsskydd trots att hans kop
ligger efter den forste kdparen tidsméssigt och att han &r i ond tro hérom.

Sdljaren, som visserligen maste sigas ha handlat illojalt mot den forste koparen,
har inte gjort sig skyldig till olovligt férfogande (se ovan avs. 3.5.4) eftersom han aldrig

var bunden vid sin méarkning gentemot den férste kdparen. Det handlar inte heller om



mannaman mot borgenérer eftersom rekvisitet betalning av skuld inte avser fullgjord le-

verans.®! Inte heller riskerar &tgarden att kunna &ervinnas (se nedan avs. 7).

61| NJA 1950 s 417 har HD fastslagit att en varuleveransinte kan ses som en betalning av en gald.
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5 Avtalsprincipen - och tillverkningsavtal
5.1 Inledning

Ofta har det setts som avtalsprincipens framsta styrka att sékra forskottsbetalningar vid
just bestéallningskop.®? En frdga som d& uppkommer & nér en vara, under tillverkning,
skall anses vara tillréckligt individualiserad for att koparen tillerkénnas separationsrétt?
Fragan aktualiseras i de fall dar kunden specialbestdllt och forskottsbetalat en vara som
skall tillverkas for kundens rékning. Det kan aven rora sig om fal, dér det material som
koparen gélv bidragit med, & av stort varde.

| de fall dar kunden bidrar med en véasentlig del av materialet & det fraga om
arbetsbeting vilket leder till att Konsumenttjanstlagen® och inte konsumentkdplagen
ansestillamplig. Kunden anses da bli "&gare” till det rAmaterial som skall bearbetas. En
effekt av den tidigare ordningen var att det fanns en risk att en rent obligationsréttslig
gransdragning fick avgora om koparen skulle tillerkdnnas separationsrétt. Ur ett
sakréttdligt perspektiv spelar det hdr ingen roll om parterna sinsemellan kommit 6verens
om att dganderétten skall 6verga vid en annan tidpunkt. Fragan man kan stdlla sig &
varfor en bestdllare skall tillerkdnnas separationsrétt i de fall dar tillverkaren omvandlar
bestallarens plank och skruv till en bét men inte dar tillverkaren omvandlar bestéllarens
forskotterade pengar till en b&t?%

| och med att avtalet nu anses tillrackligt for att en kopare skal tillerkénnas
separationsrétt dvergar problematiken fran att galla kdplagens obligationsréttdiga grans-
dragning mellan arbetsbeting och kop, till att avse individualiseringen av varan. Frage-
stéllningen kan delas upp i tva skilda delfrégor. Dels frdgan nar en sak &r tillrackligt
individualiserad for att koparen skall tillerkénnas separationsrétt, dels vad det & kdparen
har separationsrétt till. | nasta avsnitt tankte jag illustrera problematiken med ett exempe.

%2 Goransson s 530
63 Se konsumenttjénstlagen (1985:716) 2 § 1 p
%4 SeHastad s 45
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5.2 "Batfallet”

Antag att ett varv f&r till uppgift att bygga en bét for en kunds rékning.® Flera steg i till-

verkningen kan hér urskiljas:

Batbyggaren lagger upp allt materia vid dockan dar baten skall byggas.
Stélskelettet till béten har svetsats samman.
Pl&tarna har svetsats samman sd att det nu ser ut som en bét

| nredningen sétts pa plats

a kc v DN

Motor och rigg sétts pa baten.

FOr att separationsrétt skall anses uppkomma krévs det att specialitetskravet ar uppfylit. |
forarbetena till den nya 49 8 KkopL konstaterar utredningen att det vid tillverkningsavtal
réacker med att arbetena paborjas for att individualiseringskravet skall anses vara uppfylIt.
S4 snart sammansittningen av baten har borjat och det inte langre ror sig om hopbragt
rdmaterial kan en individuellt bestamd sak vara skonjbar.®® Det kan emellertid rora sig
om flera kopare och flera bétar. Individuaiseringskravet kan da vara uppfyllt nar som
helst under tillverkningen.

Antag att det rér sig om tre kdpare; den forsta kdparen har valt en inredning i plast
och en svag motor. Den andra kdparen har valt en inredning i tra med svag motor och den
tredje trdinredning och en stark motor. For den férsta kdparen borde individualiserings-
kravet vara uppfyllt i och med att inredningen kommer pa plats. For képare tva och tre
uppfylls individualiseringskravet forst nar motorn har kommit pa plats. Innan detta sker
gér inte deras batar att skilja &. Aven om inte bétarna kan sirskiljas kan detta &gardas
genom att mérkning sker, dar det framgar vilken kopare som &r &gare till respektive bat.

Vad kdparen har separationsrétt till beror pa situationen. Om alt ramaterial
hamtas ur ett gemensamt lager uppkommer endast separationsrétt till det fardigstéllda

materialet, Ovrigt material kan inte anses individualiserat i tillrackligt stor utstrackning.

6 Det kan papekas att lag (1975:605) om registrering av batbyggnadsforskott kan tillampas. Kort innebar
lagen att man genom registrering hos sj6fartsverket kan fa sakréttsligt skydd till bade i byggnadsamnena
och vad som fér hans rakning tillverkats med forskottet. Det kan dock tillaggas att registrering av
bétbyggnadsforskott mycket sillan tilldmpas i praktiken. Se SOU 1995:15 s 166.

% SOU 1995:15 5 168



Om allt rématerial ligger upplagt i andutning till den redan individuaiserade béaten, vilket
antagligen & ovanligt, och det framgar att ramaterialet hor till just den baten borde
separationsrétt aven tillerkannas i fraga om ramaterialet. Forarbetena till 49 § KopL ger
dock inte nagot klart besked om vad det &r kdparen har separationsrétt till.

5.3 Slutsats

Det kan tankas att en domstol kan komma att godkénna separationsrétt tidigare an vad
som forut var mojligt i vissa branscher. Dagens teknik gor det méjligt att hanféra en viss
vara under tillverkning till en speciell kdpare &ven vid |6pandebandtillverkning. Vid till-
verkning av exempelvis bilar kan man ténka sig en utveckling dér konsumenten véjer
mellan en mangd alternativ och bilen blir skr&ddarsydd for just den konsumentens
rékning. Separationsrétt borde i dessa fall tillerkénnas konsumenten i det 6gonblick bilen
panagot sitt gér att sérskilja. Det kan exempelvis rora sig om att ett tillverkningsnummer
stansasini chassiet.

| forarbetena till 49 8§ konstaterar utredningen som ovan sagts att det vid tillverk-
ningsavtal récker med att tillverkningen paborjats for att separationsrétt skall tillkomma
koparen. Om lagtiftaren vidare menar att separationsrétt dven uppkommer till material
som annu g bearbetats, kan man undra varfér inte kdparen kan ha separationsrétt i
material som lagts upp for bearbetning &ven innan tillverkningen borjar. Varfor skulle det
spela ndgon roll om nagra platar fogats samman eller brador spikats ihop. Det kan i
manga fall vara mgjligt att urskilja den blivande béten redan av byggnadsiamnena. Om
lagstiftaren nu till varje pris vill skydda en férskottsbetalande kopare skulle man kunna
hévda att specialitetskravet & uppfyllt redan hér.

Enligt engelsk ratt sa kan inte &ganderétten till varor under tillverkning dverga
forran varan &r i levererbart skick.®” Varan anses vara i levererbart skick vid den tidpunkt
da koparen hade varit bunden att ta emot varan i enlighet med kontraktet. Daremot kan
avtal tecknas om successiv dganderéttsbvergang till koparen under sammansattningens

gang. Engelska Hogsta Domstolen har i ett réttsfall, som handlade om ett fartygsbygge

67 Enligt Bill of Sales Act sec. 18 skall godset varai “deliverable state”, se Atiya, Adams, Macwueen s 316
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dagit fast att koparen hade separationsrétt till skrovet men inte till rématerial som annu €
monterats.®®

| norsk réatt har kdparen ansetts skyddad mot Gverlatelseborgenarerna vid ett
fartygsbygge. Separationsrétt foreldg aven for visst byggmaterial som 1&g upplagt pa
varvet. Har hade parterna avtalat om att dganderétten skulle éverga pé koparen. ©°

Manga av de frégor som uppkommer vid tillverkningsavtal har inte 6vervagts i
forarbetena till 49 8 KkopL och lagstiftaren har, medvetet eller omedvetet, |1dmnat Gver
dessa till réttstillampningen.

68 Se Goransson s 190
89 Ggransson s 99



6 Avtalsprincipen - och kop i fleraled

Det kan pdpekas att vissa problem, som hor traditionsprincipen till, kommer att kvarsta
aven fortséttningsvis. Antag att en kopare kopt en bil som blivit individuellt bestdmd i av-
talet av en bilhandlare. Bilhandlaren i sin tur bestéller bilen fran en storre grossist. Mellan
bilhandlaren och kunden géller hér avtalet som sakréttsligt moment, men tradition géller
altjiamt i transaktionen mellan bilhandlaren och grossisten eftersom bada &r
naringsidkare

Vid grossistens konkurs kan bilhandlaren inte stélla ndgra krav pa separationsrétt
till bilen eftersom bilen inte traderats. Koparen har visserligen, genom avtalet, béttre ratt
till bilen @n bil handlarens borgendrer men det hjdper honom inte gentemot grossistens
borgendrer. Forlusten kommer dock i detta fall att drabba bilhandlaren. Kopréttslig, i
forhdlandet mellan bilhandlaren och koparen, & bilhandlaren tvungen att anskaffa en
vara av samma sag. Om han inte har mgjlighet till detta kan kdparen héva kopet och
aterfa den forskotterade kopeskillingen.

Om det i stélet & bilhandlaren som gar i konkurs, drabbas koparen trots att
avtdsprincipen nu anses gdla pa omrédet. Om bilen inte kommit i bilhandlarens
besittning och nagot &ertagandeforbehall inte finns uppstéllt, eller om bilhandlaren inte
erlagt full betalning, har inte grossisten nagon skyldighet att leverera bilen. | vissa fall
kan man fraga sig varfor koparen inte ocksa har separationsrétt i en fordran som
bilhandlaren har hos grossisten i de fal dar fordran & tydligt hanforlig till kdpet och
darmed utan problem kan sérskiljas fran bilhandlarens Gvriga formogenhet. Att
tillerkanna koparen separationsrétt i en sddan fordran skulle ytterligare skydda honom
fran forluster av forskotterade pengar.

Situationen kan jamforas med forhdllandet att en kommissionar gér i konkurs och
denne har en fordran hos en kommittent som hanfor sig till ett kop av tredje man. |
enlighet med KommissionsL 53 § 1st forblir gods, som lémnats till kommissionaren for
forsdjning, i kommittentens ago till dess att dganderatten Gvergar till tredje man. Av
detta foljer att godset aldrig kan tas i ansprék av kommissionérens borgenérer. Godset
passerar kommissionaren och anses inte ingd i dennes formogenhet. Av detta stadgande

tycks folja att tredje man i detta fal har separationsrétt &ven i en tackningsfordran.



Dock stadgas det emellertid i 56 8 2 <. att tredje man inte mot kommissionéren eller
dennes borgenarer kan grunda nagon rétt déarpa att kommissionédren av kommittenten har
att fordra eller fatt gods eller pengar till fullgorande av avtalet. Dessa regler kanvid en
forsta anblick tyckas sta i strid med varandra. | motivuttalanden har dock lagstiftaren
gort klart att tredje man inte tillerkénns nagon rétt att fa kommissionarens fordran hos
kommittenten p& tackning av kommissionarens forpliktelse dverldten pd sig. ’° | stallet
ager konkursboet indriva tackningsfordringen och tredje man f&r ndja sig med en
oprioriterad utdelning i konkursen. Detta motivuttalande har i doktrinen tolkats som att
tredje man endast skall tillerkénnas separationsrétt till individuellt bestémt gods och inte
till gods av viss art och mangd.

Av intresse hér &r att vissa forfattare i princip godkanner separationsrétt for trede
man dven dar anspraket galler generiskt gods eller tackningsfordringar hos kommittenten,
trots motivuttalandena till 56 § 2 st. Dessa férfattare anvander sig har av éandamals-
argument som mycket val kan anvandas dd man argumenterar for att tillerkanna en

kopare separationsrétt till en téackningsfordran &ven vid konsumentkop.

"0 Hastad s 235

"™ Hult betonar att andamélet ned kommissionarens rét till tackning frdn kommittenten for sina forpliktel ser
mot tredje man &r att tackningen skall ga vidaretill tredje man. Se Hult s. 28 ff. Lindskog menar att tredje
man har separationsrétt till kommissionsgods hos kommissionaren, vilket ar identifierbart i forhallande till
kommissionéarens férmdgenhet och altid till tackningsfordringar hos kommittenten. Se Lindskog i JT 1989-
90 s 207 ff.
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/. Avtasprincipen - och magjligheten till

finansiering genom sakerhetskop
7.1 Inledning

Den som ger kredit vill oftast att kredittagaren stéller sékerhet. Detta i syfte att kredit-
givaren inte skall kommatill skada vid kredittagarens obestand. Det kan i vissa fall finnas
ett intresse hos kredittagaren att utnyttja egendom som i annat fall inte kan utnyttjas som
sékerhet. Detta skulle kunna bli falet efter andringarna i reglerna  om
foretagsinteckning, "2 som medfor att bel&ningsvardet minskar.

Genom registrering av ett 16sorekdp i enlighet med LKL kan man astadkomma ett
sA kallat sikerhetskop. Genom att foremalet/sakerheten individualiseras i en skriftlig
handling anses koparen/kreditgivaren ha forsteg gentemot séljarens/kredittagarens évriga
borgenérer.

Frégan infinner sig nu om man pa samma sétt genom ett enkelt overldtelseavtal
dér varan forblir i sdljarens vard och dér en klausul i 6verlatelseavtalet ger sdljaren rétt att
aerkOpa varan, kan astadkomma ett liknande kreditavtal. Det skulle réra sig om en form
av handpant med varan som sékerhet men utan de krav pa tradition, som finns i enlighet
med reglerna om handpant. Pantrétten ger panthavaren en befogenhet att, om pantséttaren
inte behorigen fullgor sin prestation, tillgodogora sig prestationens vérde ur det pantsatta
godset med formansrétt. Nér det galler pantsittning av |0sore & huvudregeln enligt
svensk rétt att denna kraver tradition, detta enligt HB 10:1. Férmansrétten i handpantrétt
stadgasi formansrattslagen”.

Aven om det inte kommer till klart uttryck att sddana sikerhetsoverldtelser inte
godkanns i den nya 49 § KkopL s finns det sddana uttalanden i férarbetena ™ Detta
ligger ocksd i definitionen av konsumentkop som sker mellan néaringsidkare och kon-

sument i just omséttningssyfte. Detta far till foljd att vi i svensk rétt maste gora atskillnad

2 Fran och med 1 januari 2004 andrades reglerna om féretagsinteckning som nu omfattar all den sokandes
egendom, bade |6s och fast. Som sikerhet har dock foretagsinteckningen omvandlatstill att géllaendast 55
procent av vérdet av all géldendrens egendom, mot tidigare 100 procent i den 18sa egendomen.

3 Forménsréttslagen 4 § 2 p.

4 Se SOU 1995:155170



mellan omsittningsoverlatelser och sdkerhetsoverldtelser. Nagot som lett il
gransdragningsproblem i de lénder som tillémpar avtal sprincipen.

Problemet kan beskrivas med att en sakerhetsoverldtelse utdt sett framstar som en
overldtelse av dganderadtten, medan det mellan parterna finns ett avtal om att avtalet
endast skall utgora sékerhet for den fordran som forvérvaren har.

Den traditionella uppfattningen &r att sdkerhetsoverlatelser utgor en rattsligt sett
odnskad foreteelse.”® En sikerhetsiverl&telse anses da ske i syfte att kringgd vad som
krévs for att fa till stand en pantsdttning som géler mot pantsittarens borgenérer. Pro-
blemet har &r att lagstiftaren sétter likhetstecken mellan sakerhetsoverlatelse och pant-
sdttning dvs. det skulle enligt denna uppfattning réra sig om ett och samma réttsinstitut.
Det kan héarvidlag konstateras att sakerhetsoverlatelse och pantséttning i allt vasentligt
tillmats samma réttsverkningar. Sakerhetsoverldtelser kan dock i vissa fall fylla en
praktisk funktion dar det & svart att astadkomma en fullbordad pantséttning. Detta géller
exempelvis i frdga om byggnad pa annans mark, dar det annars skulle vara omgjligt att
pantsitta byggnaden och &nda kunna nyttja den. ’® Sakerhetstverl&telsen som foreteelse
har adltsa i vissa fal accepterats. Nagon praktisk anledning till att en sakerhetsoverl&telse
av |6s egendom i relationen naringsidkare - konsument skulle accepteras torde dock inte
finnas.

Problemen réttstillampningen stélls infor & stora. Vid en forsta anblick kan
problemen tyckas existera endast pa det teoretiska planet, men det finns aven risk for
praktiska problem. Ett forsta problem & de bevisproblem som kan uppsta
Avtalsparterna, som & Gverens kommer har att gora allt for att avtalet skall framsta som
en omsittningsoverldtelse. Aven i de fal bevisningen & klar terstdr problemet att dra
gransen mellan omsattningsoverlatelse och sikerhetsbverldtelse eller med andra ord
avgbra om parternas avtal skall hanforastill det ena eller andra begreppet.

75 Se SOU 1995:11 s 170, Utredningen konstaterar att sakerhetsover! &telser inte bor understodjas av
lagstiftaren.

8 Walin menar skillnaden mellan sskerhetskdp och pantséttning ligger i forfoganderatten. Skillnaden bestar
i att séljaren &r legitimerad att sélja egendomen pa nytt, medan képaren daremot kan vara legitimerad att
silja egendomen vidare, om séljaren € aterldser den. Saljaren skulle darfor inte kunna utnyttja eventuel It
Overhypotek, medan pantséttaren har sin vanligaratt till att sekundérpantsétta egendomen.
Sakerhetsoverl atel sen skulle harigenom innebara viss uppoffring for éverl &taren. Se Walin 1998 s 139.
Martinson s 151



En kritisk |&sare invander naturligtvis att dessa problem trots alt inte kommer att
bli s& storai konsumentforhdllanden da det borde hora till ovanligheterna att en narings-
idkare vander sig till sina kunder for att fa kredit. Jag & va medveten om detta men
enligt min mening kommer mgjligheten till sdkerhetskop utnyttjas av den anledning att
mojligheten existerar. Den kommer att utnyttjas sarskilt i transaktioner mellan nérings-
idkaren och narstaende till denne eller mellan exempelvis ett aktiebolag och dess ende

agare. Detta kan komma att ge upphov till sarskilda bevisproblem.

7.2 S&kerhetskopets stdllning i svensk rétt

Framsta skdlet till att upprétthdlla ett krav pa tradition for att erhdlla en sakréttdligt
skyddad pantrétt &r att det skall motverka skentransaktioner och efterhandskonstruktio-
ner. Ett traditionskrav anses ocksa utgdra en viss uppoffring for den som pantsitter
saken.”” | vissafall krévs det mer i sakréttsligt hanseende for en pantséttning av egendom
an vad som kravs for en overlatelse av densamma. Detta géller exempelvis byggnad pa
annans mark dar avtalet anses tillrackligt for att forvarvaren skall erhdlla sakréttsligt
skydd vid 6verl&telse trots att det vid pantséttning kravs tradition. "

Det strénga traditionskravet har dock fatt vika pa en rad omraden. Nér det géller
|6sorekop rédde det lange diskussioner kring huruvida LKL endast skulle avse
omséttningsoverlatelser eller om den dven skulle gdla vid sakerhetsoverlatelser. | ett
réttsfall frn 1912°° klargjorde HD sin linje och LKL kom att omfatta &ven sakerhetsover-
|&telser. Detta kan te sig markligt da avtalet, vid denna tiden, ansags racka for att en for-
varvare skulle tillerkénnas borgenérsskydd. | de fall det verkligen rorde sig om en Over-
l&telse i omséttningssyfte fanns det ingen anledning att registrera kopet. Bakgrunden var
helt enkelt att man inte ville erkanna sakerhetskpet som en kapitalanskaffningsform.°

" Hastad s 286

81 NJA 1952 s 407 ansigs avtalet rackafor sakrattsligt skydd vid 6verl&telse, trots att det visat sig att
Overlatel sen utgjorde en fortackt pantforskrivning. | NJA 1954 s 455 konstaterade HD att, det for
pantsattning av byggnad pa annans grund, krévs tradition.

"9 NJA 1912 5156

80 Géransson menar att detta forhallande 8terspeglar en bristande mognad i réttsligt och

samhall sekonomiskt tdnkande. Se Goéransson s 337



Registrering av 10sdrekdp anvéands idag mycket sdllan och néar det anvands &r det framst
vid sskerhetsoverl &telser.®
Utvecklingen i Sverige kan jamforas med den i dansk réatt dér man lange dragits

med gransdragningsproblem mellan sdkerhetskdp och omséttningskop. | Danmark har
sedan lange avtdet ansetts tillréckligt nér det gdller omséttningskdp. For att en
pantséttning av 18stre skall godkannas kravs det dock att panten traderas. % Till en borjan
accepterades dven sakerhetskop, som da gick under bendmningen "mobellan” eftersom
konstruktionen framst anvandes vid pantsdttning av bohag, dér pantséttaren kunde ha
kvar och bruka det pant satta godset.®3 Efter kritik frén détidens doktrin, som anség att det
rorde sig om kringgaenden av reglerna om tradition vid pantséttning borjade domstolarna
dock underkanna dylika sakerhetsoverl &tel ser.8

Aven i nederlandsk ratt accepterades till en borjan sikerhetsoverlételse, men frén
1950-talet inskranktes mdjligheten av flera avgdranden i den nederléndska hogsta dom
stolen. | ett rtsfall frén 1953%° konstaterade domstolen att sakerhetsoverl&telse endast
kan godkannas dér tredje mans intresse inte skadas och i senare réttsfall har domstolen
menat att en sakerhetsoverlatelse av en obestdmd egendomsmassa far trada tillbaka for en
réttighet som stiftats vid overldtelse av bestamd sak.®® | andra réttsfall har sakerhets-
koparens rétt fatt vika for andra formansrétter och det rader en osikerhet om hur stark
sakerhetskdparens rétt egentligen ar. Sakerhetsoverldtelsens stéllning i nederlandsk ratt
maste ses mot bakgrund av de mojligheter som det finns att skaffa kreditsakerhet i 10s
egendom i Ovrigt. | Nederlénderna saknas det en motsvarighet till konstruktionen
foretagshypotek, dar galdenaren kan behdlla och utnyttja varor som kreditgivaren har
sakerhet i.

81 Se SOU 1995:11 5141, dar det framgdr att antalet kop med tillampning av 16soreskopslagen uppgar till i
genomsnitt 100 per &r. Se &ven Goransson s 345, Hastad s 220

82 fErgaard s 16. Det finnsi dansk rétt precis som i svensk rétt &ven en mdjlighet att registrera ett
|6s0reskop for att vinna sakrattsligt skydd.

83 |bid. s 75

84 K onstruktionen provades och underkandes senast i mélen UfR 1991.476 och UfR 1992.245

85 NJ 1954, 189, se Goransson s 140

8 Goransson s 142
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7.3 Bevisproblem vid gransdragningen melan om-

sattning och sakerhetsoverlatelse

For att forsta utvecklingen de sakréttsliga momenten och foljderna av dessa, maste man
se till de processuella forutsittningarna. Inforandet av 10sorekopslagen maste ses mot
bakgrund av den tiders primitiva bevisregler vid exekution, dar det vid ett registrerat
|6sOrekdp, ankom pa utmétningsborgendren att styrka, dvs. prestera full bevisning om, att
egendomen inte var dverldten.®” Om det inte foreldg ett registrerat |6sdrekop, ankom det
pa koparen att styrka att ett giltigt kop foreldg, genom att prestera exempelvis ett skriftligt
kontrakt. Koparen hade sdledes att prestera full bevisning om att dganderattsdvergang
skett. Lyckades kdparen med detta och invarde borgenérerna att kopet inte skett i om
séttningssyfte, var borgendrerna tvungna att prestera full bevisning for sitt pastaende.

For att avgora om tillréckliga bevis for att ett réttsfaktum, exempelvis att ett kdpe-
avtal, foreligger maste vi veta tva ssker. Dels hur stark bevisningen &r, dels om denna ar
tillracklig. Fragan om hur stark bevisningen &r avgors genom bevisvéardering och fragan
om bevisningen &r tillrécklig avgors genom att se till de materiella réttsreglerna®® | de
flesta civilrattsliga lagstadganden &r dock inte bevisbordan klargjord. | vissafall finns det
vagledande prejudikat och i andrafall kan forarbeten ge ledning till hur bevisbordan skall
bedémas. Bevisbordan kan hamna nagonstans pa skalan visad nedan. Det kan till 4ggas att
det inte ror sig om nagon matematisk vetenskap dér bevisbordan flyttas fram och tillbaka,
men skalan kan anda anvandas for att illustrera hur en domstol kan tankas resonera da ett

dylikt bevisproblem uppkommer.

87 Goransson s 364

8 Se Ekeldf IV s 55, exempel paen réttsregel dar placeringen av bevisbordan framgar ar 27 § 1 st KépL;

” K dparen har ratt till ersattning for den skada han lider genom séljarens dréjsmal, om inte séljaren visar att
drojsmalet beror pé ett hinder utanfor hans kontroll”
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Det tvistiga réttsfaktumet, som ar foremal for bevisning i malet, placeras pa skalans ena
ande. Det kan till exempel rora sig om huruvida det foreligger ett sakerhetskop. Pa
skalans andra ande for vi in motsatsen, icke sakerhetskdp. Bevisvardespunkien dvs. hur
stark bevisning som parterna presterar, kan ligga var som helst pa skalan och paverkas
exempelvis av motpartens motbevisning.

Flera problem kan uppsta nar det galler bevisning, efter en 6vergang till avtals-
principen vad avser konsumentkop. For det forsta skall det foreligga ett giltigt kdpeavtal.
| andra hand skall det réra sig om ett omsattningskop. Ett sikerhetskdp anses inte gélla
mot siljarens borgendrer och & ogiltigt.8® Vid ett kopeavtal ligger bevisbdrdan pé
koparen som skall styrka att det foreligger ett bindande avtal mellan honom och séljaren.
Om kdoparen inte lyckas styrka detta har han inte ens en obligationsréttslig grund for att fa
ut varan. Beviskravet & hér stéllt hogt aven om det inte altid kravs att skriftlig bevisning
presenteras, *

Nér det galer fraganvem som har bevisbordan for att kopet skall raknas som ett
omséttningskop ligger bevisbdrdan dven har pa koparen som har att visa att kopet inte
utgor ett sakerhetskop.®® Det borde hér finnas ett krav pé att han styrker sitt pastdende.
Detta & dock inte ndgon galvklarhet. | Goranssons fordag till en Gvergang till
avtalsprincipen®® 8ligger det borgendrerna att gora det sannolikt att det foreligger ett
sakerhetskop. Om nu koparen skall styrka att det foreligger ett omsattningskop sa

uppkommer det vissa problem; ett vanligt standardkontrakt som anvénds i t.ex.

89 Se SOU 1995:15 5148

% Sebl.a NJA 1983 s436. | malet saknades visserligen skriftligt kpavtal, men kvitto tillsammans med
6vriga omstandigheter gjorde att koparen ansags ha styrkt sitt forvary.

1 S0U 1995:15 5192



bilbranschen ger ingen storre ledning nér det géller att avgdra om det ror sig om ett
omséttningskop eller ett sdkerhetskop. Det kan har vara svart att se vilken ytterligare
bekréftel se koparen kan skaffa sig for att styrka att det ror sig om ett omséttningskop.

Man kan ténka sig att kdparen skall visa att han har behov av saken som han kopt.
De flesta har behov av en bil eller en dator, men det kanske & svarare att peka pa ett
behov om man kopt entavla.

Orsaken till att varan inte har kunnat avhamtas fran sdljaren kan ocksa ha bety-
delse vid bedomningen. Kan kdparen visa att bilen inte tagits med fran verkstaden for att
han bestallt nya dack, som &nnu inte levererats och som sdljaren skall montera tyder detta
pa ett omsattningskdp. Om bilen stétt kvar hos sdljaren i felfritt skick och om kope-
kontraktet inte namner datum for avhamtande kan det vara svarare att bevisa omsétt-
ningskaop.

Aven andra omstandigheter kan peka pa att forvarvet utgor ett sakerhetskop. Om
sdjaren har en ratt att 16sa varan, pekar med all tydlighet (se dock nedan 6.4.2.1) pa att
ett sakerhetskop foreligger. Om kopeskillingen och varans marknadsvarde inte star i pa-
ritet till varandra &r detta ocksd misstankt, sarkilt om kdpeskillingen & avsevart 1agre an
marknadspriset.

Om koparen nu kan antas ha styrkt att det inte foreligger ett sakerhetskop sa kan
motparten prestera motbevisning som gor att styrkan av den av koéparen forelagda bevis-
ningen maste séttas lagre an styrkt. Koparen maste da prestera ytterligare bevisning for
att han skall anses ha styrkt réattsfaktumet icke-sdkerhetskop.

Ett bilkop fungerar bra som exempel pa hur det kan se ut. En bilkpare har kopt
en bil och betalat den i forskott. Bilen star kvar hos sdjaren da denne gétt i konkurs.
Koparen havdar separationsrétt till bilen. For att kunna hévda separationsrétt krévs det att
han styrker att en dverldtelse skett samt att det inte ror sig om en sakerhetsover | atelse. For
att styrka att en Overlatelse skett uppvisar han en kopehandling och ett kvitto for erlagd
betalning. Om ingen motbevisning presteras av konkursborgendrerna far koparen anses
ha styrkt att ett kop har &gt rum. For att styrka att det inte ror sig om ett sékerhetskép
visar kdparen pa att han har ett behov av en bil, vilket oftast &r 1&tt. Konkursborgenarerna

aven hér prestera motbevisning, exempelvis genom att visa att kdparen saknar korkort.

92 Ggransson s 668



Forst nar koparen har styrkt bade att det foreligger en Gverldtelse samt att det inte ror sig
om ett sdkerhetskop & han skyddad mot séljarens borgenérer.

Problemet med gdllande ordning &r att riskfordelningen vager over till konkurs-
borgendrernas fordel. Koparen maste na upp till en hdg bevisniva utan att borgenédrerna
behover gora nagot for att ens antyda att det skulle rora sig om ett sakerhetskop. Det
borde i de alla flesta fall vara svart for koparen att bevismassigt komma langre an till
giltigt avtal. @

Angadende réattsutvecklingen i Danmark sa borjade domstolarna hér leta efter
objektiva kannetecken hos kdpeavtalen, sdsom hyra, 18n eller aerkdpsrétt. % Forekomsten
av sidanaindag i avtalen ansdgs utgora en presumtion for att sakerhetskop foreldg. Par-
terna anpassade sig dock snart efter domstolarnas beddmningar och slutade avtala om
aterkopsratt. Domstolarna lade i stéllet vikten vid andra kriterier och i praxis véxte
sérskilt tre olika moment fram, som kom att anvéndas vid gransdragning mellan
sakerhetsoverl &elser och omséttningsdverl tel ser. %

- Vilken ar egendomens art i forhallande till kdparens behov?

- Kvarstannar saken hos sdljaren under varaktig tid?
- Vid vilken tidpunkt ingds avtalet?

Vidare ser de danska domstolarna till om det foreligger eller uppkommer ndgot skuld-
forhallande mellan parterna, da detta pekar pa att det foreligger en sikerhetsoverlatelse.
Aven sidljarens fortsatta brukande tyder pa att varan finns kvar hos siljaren i dennes in-
tresse, vilket pekar pa att det ror sig om en sakerhetsoverlatelse.

Processudllt sa soker man i Danmark skilja normala dispositioner fran onormala
med hjélp av bevisbtrderegler. Det finns en presumtion for att svek foreligger i de fall
dar forskottsbetalning skett, men dér saken finns kvar hos sgjaren. °® Presumtionen gér
dock att brytai de fal parterna kan komma med rimliga forklaringar till dispositionen. Sa
skedde exempelvis i UfR 1950.586 dar en hushdllerska i samband med utmétning av

93 Goransson s 680
94 Se bl.a UfR 1896.1163 och UfR 1912.923
9 Kruse s. 1214ff

% Hgjrup s 85



mobler hos sin arbetsgivare betalade 800 kr till en av arbetsgivarens borgenérer samtidigt
som arbetsgivaren 6verlat moblerna till hushallerskan. Efter drygt dtta manader sokte en
ny borgendr utmétning i moblemangen, som hela tiden kvarblivit i arbetsgivarens &go,
under invandning att dverlatelsen endast syftat till att sikra hushdlerskans utldgg i sam
band med utméningen. Domstolen faste i domen tilltro till parternas pastdende om att
moblerna kvarblivit i arbetsgivarens lagenhet pga. hushallerskans 6nskan att |agenheten
skulle forbli sig lik sa lange hon var angtdlld dar och att hon skulle ta med sig moblerna
vid anstallningens upphorande.®’

En skillnad mellan dansk och svensk rétt ligger ocksa i kravet pa bevisningens
styrka. Som tidigare redogjorts for & det normala beviskravet i Sverige, styrkt medan det
i Danmark racker med det mindre rigida, antagliggjort.® Som ovan namnts utgor dessa
beviskrav dock inte ndgra exakta begrepp och det & darfor svart att uttala sig om
skillnaden i praktiken.

7.4 Klassificeringsproblemet

7.4.1 Inledning

| forarbetena till 49 8 KkopL konstaterar utredningen att sdkerhetskop &r en réttsligt sett
oonskad foreteelse (se ovan avs. 6.4). Risken med ett sadant uttalande & att begreppen i
sig blir trubbiga. Det behover inte alltid vara sd enkelt att ett avtal alltid utan problem kan
héanforas till antingen 6verlatelseavtal eller sikerhetsavtal. Det &r alltid mojligt att téanka
sig avtal med komponenter som & karaktéaristiska for sakerhetsavtal men som ocksa inne-
haller komponenter som liknar Overlatelseavtal. Vilka komponenter & da typiska for
sakerhetsavtalet respektive overldtelseavtalet? Nagra av komponenterna har tagits upp
ovan dér bevisproblematiken diskuterats.

97 Se &ven UFR 1906.474 och UfR 1935.560

98 Se Gomard, Civilprocessen, s 417ff. Det skall dock tillaggas att den s kallade 6verviktsprincipen &r
tillamplig i dansk rétt. Overviktsprincipen medfor att minsta mojliga 6vervikt kan vara utslagsgivande. For
svenskt vidkommande har éverviktsprincipen kritiserats av Ekel 6f.



7.4.2 S3ker hetsavtalets kar aktaristika

7.4.2.1 Sljareng/kredittagarens |6sningsr att

Den forsta komponenten som pekar pa att ett avtal ska behandlas som ett sékerhetsavtal
ar om sdjaren/kredittagaren har en |6sningsrétt. Losningsrétten innebédr att sdljaren
genom att betala sin skuld |6ser egendomen. Syftet med |Gsningsrétten &r att skydda ett
varde for sdljaren. Det kan rora sig om bruksvéarde eller bytesvarde. Exempelvis kan man
tanka sig fall dar saljaren sakerhetsoverldtit en tavla till ett varde av 100 tkr. Om tavlan
Okar i véarde kan det finnas ett intresse fran sdljarens sida att |6sa egendomen genom att
betala sin skuld. Om parternas avtal inte ger sdljaren en rétt att |6sa egendomen pekar
detta pa att sdljaren givit upp en av sina befogenheter och avtalet kan karaktariseras som
ett Overldtelseavtal. Losningsrétten ensamt ar dock inte ett tillrackligt for att ett sakerhets-
avtal skall anses foreligga (se nedan avs. 6.4.3).%

7.4.2.2 Koparengkreditgivarens redovisningsplikt

Av 37 § AvtL foljer att ett forbehdll, om att en sakerhet skall vara forverkad om skulden
inte betalas, & utan verkan. Detta brukar uttryckas som att kreditgivaren har en redovis-
ningsplikt. Om kreditgivaren |ater realisera egendomen p g a att betalning uteblir & han
skyldig att redovisa Gverhypoteket efter det att hans fordran & tackt.1%° Att det foreligger
en redovisningsskyldighet pekar pa att det ar ett sakerhetsavtal vi har for handen. Ensamt
betyder det dock inte att det nédvandigtvis att det ror sig om ett avtal om saékerhet.

7.4.2.3 Andra komponenter

Andra komponenter som kan spela vid gransdragningen mellan ett avtal om sékerhet och
ett avtal om Overlételse ar 16sningsskyldighet och risk. Losningsskyldigheten forutsatter
att séljaren/kredittagaren & betalningsskyldig. | de fall dar séljaren/kredittagaren inte &ar
betalningsskyldig & han inte heller 16sningsskyldig. Det kan dock finnas fall dér sdlja-

99 Se Martinson s 136

100 6 att redovisningsplikten skall handgon effekt mellan parterna krévs det ocksa att kreditgivaren har en
vardplikt. Vardplikten innebar hér att kreditgivaren vid en realisation inte kan silja egendomen till
underpris, vilket gér ut dver dverhy poteket. Det kravs dven négon form av realisationsplikt. Se Martinson s
142
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ren/kredittagaren &r betalningsskyldig utan att vara I6sningsskyldig. Tanken kan da vara
att koparen alltid skall realisera eller behalla egendomen. Losningsskyldigheten kan ségas
varaen central i ett sakerhetsavtal.

Risken for att den overldtna egendomen skadas eller minskar i varde kan enligt
avtalet falla pa ndgon av parterra eller delas mellan dem. | de fall sdljaren star risken &
han ocksa betalningsskyldig. Det & typiskt for ett sikerhetsavta att kredittagaren star
risken for egendomen. Som vi kommer se nedan racker det dock inte med att parterna
avtalat om losningsskyldighet och risk for att avtalet skall kunna karaktériseras som ett
sakerhetsavtal.

7.4.3 Slutsats

Som antytts (ovan avs. 6.4.2.1) betyder férekomsten av [6sningsrétt eller redovisnings-
skyldighet inte ensamt till att avtalet kan beskrivas som ett sékerhetsavtd. | de flesta fall
leder en IGsningsrétt till en tvingande redovisningsplikt i enlighet med 37 8 AvtL. | vissa
fall kan det dock tankas att en tvingande redovisningsplikt inte uppstér. Ett exempel pa
ett sddant fall & déar sdjaren inte téankt avveckh forhdllandet genom att |6sa egendomen
utan endast forbehdlit sig rétten att 16sa egendomen om egendomens vérde skulle dka.
Sdljarens intresse av att tillgodogora sig detta 6kade varde &r inte ett intresse som skyddas
enligt 37 § AvtL och n&gon redovisningsskyldighet uppstér inte.'®* Det borde ligga nér-
mare till hands att anvanda termen omsattningsoverldtelse for att beskriva denna kon-
struktion. Losningsrétten i sig kan alltsa inte anvandas som tillrackligt kriterium for att
avgoraom ett avtal &r att karaktérisera som ett avtal om sakerhet.

Nar det gdller redovisningsskyldigheten kan man ténka sig fal dar kopa-
ren/kreditgivaren dagit sig en redovisningsplikt men i Gvrigt Overtagit i stort sett ala
andra befogenheter. En avsaknad av vardplikt skulle innebara att kdparen kan sdlja egen
domen vidare till ett underpris som motsvarar fordran, vilket leder till att det inte blir
négot overhypotek. Aven en avsaknad av ndgon form av realisationsplikt borde gora
stadgandet om redovisningsskyldighet tamligen ihaligt. Denna konstruktion har visserli-
gen effekt mellan parterna men en fordran pa redovisning skyddas inte av reglernai Lag

101 Detta & ocksd slutsatsen i NJA 1952 s 256. Jmf Martinson s 138



(1944:181) om redovisningsmedel.%? | dessa fal ligger det narmare till hands att
karaktéri sera avtalet som Overlatelse.

Néar koparens/kreditgivarens redovisningsskyldigheten kombineras med en
l6sningsratt for sdljaren/kredittagaren uppstar ett fullstandigt skydd for sdljaren. Koparen
kan inte 1&ta omsatta egendomen pa nytt for att sjalv tillgodogora sig ett eventuellt Gver-
hypotek. Saljaren kan fa tillbaka egendomen genom att 16sa den om egendomen skulle
Okai vérde. Har kan avtalet karaktériseras som sakerhet.

| de fal dar man avtalat om l6sningsskyldighet och risk men inte om |6sningsrétt
och redovisningsskyldighet kan avtalet beskrivas som ett kop med angerrétt for
koparen. 1% | de fall dar 16sningsskyldigheten och risken kombineras med antingen en
redovisningsskyldighet eller med 18sningsrétt kan avtalet benamnas sakerhet. %

Denna beskrivning av situationen &r inte fullstdndig och det kan ténkas att andra
fragor spelar in nar en domstol stér infor problemet att kategorisera ett avtal. Jag tycker
dock beskrivningen ar viktig eftersom den pekar pa komplexiteten i att avgora om ett
avtal utgor ett Overlatelseavtal eller ett avta om sdkerhet. Det kan dessutom antas att
béda parterna i de flesta fall kommer att gora alt for att finna en konstruktion som utat
sett liknar ett Overldtelseavtal. | dessafall finns det alltid en risk att en domstol som stélls
infor ett dylikt problem véje att gora en genomlysning och istéllet se till parternas
bakomliggande syften med avtalet.

De kan ifragaséttas om kategoriseringar har ett varde. Jag anser att de har det. De
underl&ttar kommunikationen och majligheternatill [6sningar i dessa specifika fall.*%® Jag
anser dock att man skall ha en nagot forsiktig hdllning till dem och ta dem for vad de &r;
dvs. blott kategoriseringar.

192 Martinson s 142. Genom avtalet saknar en majlighet till 16sningsrétt finns det inte ndgon méjlighet att

egendomen &tergar till siljaren/kredittagaren. Realisationen av egendomen kan dainte sigas ha gjortsi
kredittagarens intresse. Martinson jamfor forhallandena med kommission dar returrétt och returrisk anses
varacentralarekvisit for att ett skydd enligt redovisningsmedel slagen skall uppkomma.

193 Martinson s 143

104 Martinson véljer att bendmna kombinationen redovisningsskyldighet med |6sningsskyldighet och risk
for " oakta sakerhet”. Anledningen &r att termen sékerhetsoverl dtel se &r ndra sammankopplad med
|8sningsratten.

105 Martinson s 150
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8 Atervinning
8.1 Inledning

Atervinningsreglerna méjliggor for en konkursforvaltare att f& en &ergang av réttshand-
lingar som féretagits en viss tid fore konkurs och som varit till skada for dem. Man kan se
kravet pa sakréttsligt moment som den forsta barriaren en forvarvare maste passera for att
fa skydd mot overldtarens borgendrer. Reglerna om atervinning utgér den andra barria-
ren. Vid en 6vergang till avtalprincipen aktuaiseras problem som hanfor sig till tillamp-
ningen av aervinningsreglerna. Det ror sig i forsta hand om tidpunkten for berékningen
av atervinningsfristen och huruvida en individualisering som gynnar en viss kdpare kan
atervinnas.

Forutom de civilrétsiga reglerna om aervinning finns ocksa straffréttsiga
stadganden i 11 kap BrB. Storst intresse & har mannaman mot borgenérer i 11:4 BrB.X%®
Det kan ocksa papekas att civilrattslig ogiltighet kan drabba ettinganget avtal. Det ror sig
framst om ogiltighet enligt 8 33 AvtL d v s avtalet strider mot tro och heder. | detta fall
krévs det dock ond tro for att ogiltighet skall kunna aberopas.

Reglerna om &tervinning paverkas pa flera st av en dvergang till avtal sprincipen.
Ocksa har begréansas problemen av att 6vergangen endast avser konsumentforhallanden
och &ven har kan man skonja att lagstiftaren i viss man & medveten om problematiken,

men oOverldter till rattstillampningen att 16sa dem.

8.2 Syftet med atervinning

Syftet med konkursinstitutet &r att skapa likabehandling av borgenarerna. *°” Grundtanken
a att, nar galdendrens tillgangar inte racker till att betala alla hans borgendrer skall de
tillgangar som finns fordelas lika mellan borgendrerna, enligt vissa bestamda regler.

Hérigenom forhindras en dragkamp mellan borgendrerna om gédenérens tillgangar.

108 11:4 aktualiseras d& ndgon, d& han & pa obestand gynnar viss borgenar genom att betala skuld som inte
ar forfallen, betalar med osedvanliga betal ningsmedel eller verlamnar sékerhet som gj var betingad eller
genom att vidta annan &tgérd forutsatt att dtgarden medfor pétaglig farafor att andra borgenarers ratt
forringas avsevart.

97| ennander s 16



Syftet med dtervinningsreglerna & dels preventivt, dels reparativt. Reglerna om
aervinning skall hindra galdenaren fran att vidta dtgarder som & skadar borgenérerna
och om s3dana atgarder &gt rum, astadkomma réttel se.

Nér det géller det preventiva syftet & kunskap om reglerna av storsta vikt, da vet-
skapen om att en réattshandling kommer att dtervinnas kan antas styra konkursgédena-
rernas handlande. Atervinningsinstitutets syfte & inte bara att paverka géldendrens hand-
lande, utan i viss man ocksd konkursborgenarernas handlande. Genom att en réttshand-
ling som foretas infor en stundande konkurs riskerar att dtervinnas hindrar detta borgena-

rerna fran att utéva patryckningar gentemot gédenéren.

8.3 Berékningen av atervinningsfristen

Atervinningen riktar sig mot réttshandlingar som foretagits en viss tid fére galdendrens
konkurs. Atervinningsfristen dvs. den tid under vilken en réttshandling kan &tervinnas,
faststdlls med utgangspunkt i den sa kallade fristdagen. Enligt 4:2 KL &r fristdagen som
huvudregel den dag da konkursanstkan inkommer till rétten. Den grundl&ggande atervin-
ningsfristen &r, ndr det géller betalning och andra borgenérsgynnande transaktioner, tre
manader fore fristdagen. Nar det géller narstaende &r tidsfristen 2 ar.

For att avgora om en transaktion foretagits inom atervinningsfristen maste man
veta nar den agt rum. For att atervinning 6verhuvudtaget skall komma ifraga kravs det att
forvarvaren har vunnit sakréttsigt skydd. Har ndgot sakréttsligt skydd inte uppkommit
aktualiseras aldrig reglerna om atervinning. En konsekvens av detta & att atervinnings-
fristen inte borjar 16pa forran borgenarsskyddet uppkommit. Enligt den tidigare ord-
ningen ansags atervinningsfristen borja |6pa nar forvarvaren fick varan i sin besittning.
Nér avtalet blir avgbrande for det sakréttsliga skyddet borjar fristen istéllet 16pa vid
avtasdutet. Problemet blir hér att atervinningsfristen knyts till ett moment som & svarare
for borgendrerna att dverblicka &n vad fallet hade varit om &tervinningsfristen knots till
traditionen av varan.

Fragan diskuteras i forarbetena till 49 §. 1 SOU 1995:11 s 1588 diskuterades
mojligheten att infora en sarskild bestdmmelse i konkurslagen som gér ut pa att kopet i

108 50U 1995:11 s 158. Utredningen jamfér den dverl el se av fast egendom dar férvérvaren ar skyddad
mot séljarens borgenarer i och med avtalet, men &tervinningsfristerna borjar |6pa forst da lagfart sokts.
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atervinningshanseende inte skall anses fullbordat forrdn varan har traderats. Man pekar
hér séarskilt pa att det oftast finns storre forutséttningar for berdrda borgenarer att fa kan
nedom om en Overlatel se efter besittningstvergang och darmed bevaka sin rétt. Forslaget
fullfoéljdes dock inte i den efterféljande propositionen Prop. 2001/02:134 s 78, dar det
konstaterades att det inte fanns behov av en sadan regel. Anledningen var att man ansag
att det, vid de masstransaktioner som konsumentkop utgér, inte finns storre majligheter
for sdljarens borgendrer att uppméarksamma att en besittningsbvergang skett an att ett
kopeavtal ingatts.

Kritik kan riktas mot detta stéllningsstagande. De transaktioner som har storst
betydelse for borgendrerna och dar ervinning kan téankas aktualiseras & oftast trans-
aktioner dar varorna & av betydande vérde. Det kan exempelvis réra sig om bilar eller
fritidsbdtar. Det &r just vid dessa transaktioner som publicitetsargumentet har ndgon bety-
delse. Ett mindre batvarv kanske endast producerar ett fatal exklusiva fritidsbéatar.

For varvets borgendrer har varje sadan bat stor betydelse och genom att knyta bergk-
ningen av aervinningsfristen till kopeavtalet riskerar dessa borgenarer forsitta sin moj-

lighet att havda &tervinning.

8.4 De materiella atervinningsreglerna 4:5 och 4:10 KL

De regler som blir aktuella nér en géaldenar avhant sig egendom inom atervinningsfristen
& dels den subjektiva eller allmanna dtervinningsregeln i 4:5 KL, dels den objektiva ater-
vinningsregeln i 4:10 KL. | 4:5 KL finns fyra rekvisit som maste vara uppfyllda for att en
réttshandling skall kunna &ervinnas. En viss borgenéar kan ha gynnats framfor andra,
eller galdenarens egendom kan ha undandragits borgenégrerna. Oksa i de fal galdena-
rens skulder Okats kan atervinning pa denna grund bli aktuell. Dessa handlingar skall ha
skett pa ett otillborligt sétt. Slutligen skall medkontrahenten ha kant eller bort kanna till

insolvensen och de omstandigheter som gjorde réttsrandlingen otillborlig. Den subjektiva
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aervinningsregeln i 4:5 KL &r tillamplig pa alla dags réttshandlingar men kompletteras
av andra &ervinningsregler, som riktar sig mot olika speciella rattshandlingar.*%°

Den objektiva aervinningsregeln i 4:10 KL tar sikte pa dtervinning av betalning
om en sidan betalning har skett tre manader fore fristdagen. *'° For att 410 KL skall
aktualiseras méaste flera rekvisit vara uppfyllda. Det skall vara fraga om en betalning av
en skuld. Betalningen skall ha skett med ovanliga betalningsmedel, eller i fortid. Det kan

ocksa rérasig om betalningar som avsevart forsamrat gédendrens ekonomiska stallning.

8.5 Slutsats

Fragan & om en leverans av en vara, for vilken en kopare har betalat i forskott, kan ater-
vinnas med st6d av stod av nagon av atervinningsreglerna. Ett problem som kan aktuali-
serasi och med 49 § KkopL skulle kunna varaatt en bilforséljare séljer fyra nya bilar till
kopare som betalat i forskott, men inte annu fatt ansprak pa bestamda bilar. Antag vidare
att saljaren individualiserar tre bilar for tre av kdparna. Fragan & om individualiseringen
kan &tervinnas pa yrkande av den fjarde bilkoparen.

Det & fraga om ett otillborligt gynnande av de tre képarna pa den fjarde koparens
bekostnad men den subjektiva atervinningsregeln i 4.5 KL kan sdllan tillampas da den
forutsitter att kdparna &r i ond tro om sdljarens insolvens. Ofta & en kdpare i god tro om
djarens insolvens med foljd att en i och for sig otillborlig réttshandling inte kan
atervinnas.

Kan da individualiseringen av bilarna ses som en betalning i enlighet med 4:10
KL och aervinnas pa denna grund? | NJA 1950 s.417 har HD fastdagit att en
varuleverans inte kan ses som en betalning av en gald. Motiveringen kommer av dels en
spraklig tolk ning av ordet "gald”, dels en uppfattning om att atervinningsregler bor tolkas

109 Atervinning av g&vaeller andra benefika avtal reglerasi 4:6 KL och &tervinning av bodelning i 4:7 K L.
Vidare géller 4:8 KL 16n, arvode eller pension, och 4:9 KL 6éverforing till pension- eller personalstiftelse.
Atervinning av betalning av vanliga skulder reglerasi 4:10 KL. | 4:11 KL &terfinns reglernafér vaxel och
check, i 4:12 KL for sikerhet |amnad av géldenadren och i 4:13 KL &tervinning av férmansrétt pa grund av
utmétning eller betal ningssakring.

110 ennander s 190 Hastad s 271



restrik tivt. 11 K ommissionslagskommittén har i SOU 1988:63 foreslagit att 4:10 KL &ven
skall tillampas vid annan fullgorelse, men forsaget har inte lett till ndgon lagstiftning. 2
Problematiken existerade &ven fére inférandet av 49 8 KkopL, men det kravdes
da att varan traderats for att reglerna om &tervinning skulle aktualiseras. Problemen har
nu forvarrats genom att en sdljare, utan medverkan av koparen, kan véalja och individuali-
seraen vara utan att darigenom bli bunden gentemot kdparen. Det publicitetsmomentet
som i viss man existerade fore dvergangen till avtalsprincipen har nu forsvunnit och
varken 4:5 eller 4:10 KL kan tillampas. For att aterknyta till syftet bakom &tervinnings-
institutet som &r att skapa en likabehandling av borgenarerna kan man konstatera att detta

syfte & i fara genom den nya regleringen.

111 ennander s 205

12 Hastad menar att 4:10 KL redan idag kan tillampas analogt p& andrafullgérelser &n i pengar. Som stod
hanvisar han till NJA 1988 s 149 dar tva parter émsesidigt levererade varor och raknade av leveransernai
en kontokurant. Har ans3gs en leverans fran den som hade skuld till den andra parten som en betalning och
foll under 4:10 KL. Gregow menar dock i SOU 1995:11 s 175 att NJA 1988 s 149 inte innebér ndgon
andring av den beddmning som gjordesi NJA 1950 s 417. Se Hastad s 272, Lennander s 205



9 Avsutande kommentarer

Det som talar mest mot att tillampa avtalsprincipen som sadan & den 6kade risken for
borgenérsbedragerier. Som framgér av erfarenheter med vad som kan antas \ara jamfor-
bara réttsordningar kan risken for att borgendrsbedrégerier uppstar dock motverkas
genom regler kring bevisbordans placering. Genom att placera bevisbordan pa koparen
som havdar separationsratt forsvarar detta att pastadda kopare separerar egendom fran ett
konkursbo eller vid utmétning. Aven atervinningsreglernai KL verkar i syfte att skydda
borgendrerna fran att lida skada av otillborliga forfaranden fran galdenarens sida. Ett
annat argument mot en tillampning av avtalsprincipen & ocksa att processekonomiska
kostnaderna riskerar att 6ka pa grund av att det kommer att kréavas mer utredning vid
konkurs eller utmétningsforfaranden. Vid en tillampning av traditionsprincipen behdver
inte separationsyrkanden provasi de fall tradition eller registrering enligt LKL inte skett.

Man kan dock inte bortse fran att traditionsprincipen medfor en materiell oréttvisa
i de fall en kdpare forskottsbetalar en vara. Koparen forlorar hér bade varan och kope-
skillingen medan borgenérerna tillgodogor sig bada. Detta uppfattas av de allra flesta som
ordtvist. Det har ocksa varit de réttsociologiska argumenten som har fatt vaga tyngst
under utredningen som foregick lagandringen. Av utlandsk rétt och da speciellt dansk rétt
kan vi ocksa dra slutsatsen att avtalsprincipen fungerar nagorlunda smértfritt i praktiken.
Véardet av att ha ett alltigenom systematiskt sakréttsligt system kan véger inte heller
sarskilt tungt da sakrétten redan idag ter sig osystematisk. Det vore ocksa mérkligt om
man i denna situation upprattholl en systematik pa bekostnad av materiell réttvisa. Min
slutsats ar att avtal sprincipen som sadan inte & av ondo utan att den kan fungera aldeles
utmarkt i praktiken.

De problem som jag under uppsatsen pekat pa kan vi dock inte bortse frén. Det
finns tungt vagande skdl till att man i dansk rétt inte tillater vilken mérkning som helst for
att en individualisering skall sta sig mot borgenarerna. Om vilken individuaisering som
helst accepteras blir det alltfor enkelt att omvandla en fordran till ett ansprék pa bestamd
sak, eller att undandra egendom fran borgenérerna for pastadda kopares rékning. Risken
for borgendrsbedrégerier motverkas genom hoga krav pa individualiseringen och samti-

digt skyddas just de fal dar kdparen har ett genuint intresse av en viss sak, och inte



endast ett fordringsansprak. Man kan dock tanka sig en utveckling dar, om det uppstar
problem, domstolarna l6ser dessa genom att helt enkelt uppstélla kriterier for hur en indi-
vidualisering skall gatill, efter dansk modell.

Nér det galler gransdragningen mellan sakerhetskdp och omséttningskop tror jag
att det & fullt mgjligt for domstolarna att finna en avvagning mellan  ena sidan képarens
intresse av att kunna separera en sak som han faktiskt betalat for och a andra sidan borge-
narens intresse av att inte egendom undandras frén konkursboet. Ocksa hér vi snegla pa
danska och andra utlandska domstolars behandling av dylika fall. En svensk domstol bor
enligt min mening anta ett fritt forhallningssétt till dessa konflikter, vilket & fullt mojligt
med principen om fri bevisvérdering.

Vad gdler aervinning ligger problemet i att vissa uppenbarligen borgenars-
svikliga transaktioner inte kan datervinnas pga. reglernas utformning. Ifrdga om
atervinningsfristens berdknande hade det varit béttre att vélja tidpunkten for tradition som
utgangspunkt, vilket i ala fall hade gett borgendrerna en chans att agera och inte forsitta
chansen att havda atervinning.

Alla dessa problem som jag har pekat pa begrénsas av att det endast rér sig om
kop i konsumentférhadllanden dar transaktionerna i de alra flesta fall & okomplicerade
och utrymmet for borgenarssvikliga forfoganden & begrénsat. Vi kan dock tanka oss en
utveckling i framtiden dar avtalsprincipen ocksd kommer att omfatta kommersiella kop.
De lardomar som kan dras av tillampningen av reglerna kring konsumentkop kan da an
vandas vid utformningen av en reform som innebér en fullstdndig 6vergang till avtals-

principen.
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