1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vi har valt att skriva om separationsratt i konkurs och vid utmétning,
eftersom amnet &ar svargreppbart och vi vill gora ett forsok att reda ut hur
och nar det far ske genom en annorlunda indelning i tre kategorier. Dessa
hénfor sig dels till huruvida fullbordandet av det sakrattsliga momentet &ar

uppfyllt dels till begreppet dganderatt.

Separation av egendom sker nar nagon annan an galdenaren har ansprak pa
aganderatt till saken, d v s en sakrétt. Sakratter har foretrade framfor
fordringar som i sin tur bara ar ansprak pa en géldenars totala
formogenhetsmassa. Aganderattsbegreppet i sig kan vara diskuterbart
darfor inleds uppsatsen med en fordjupning om &ganderéatten. Likasa gar vi
igenom principerna om tradition. | huvudsak kommer vi att inrikta oss pa
separationsratt da galdenaren inte har aganderatt till foremalet men att det
sakrattsliga momentet t ex besittning av egendomen foreligger sa att det utat
sett framstar som om galdenaren har dganderatt till foremalet. Tva andra
separationsfall kan foreligga nar galdenér visserligen har &ganderéatts-
ansprak men inte har uppfyllt det sakrattsliga momentet samt nar géaldenar
bade har uppfyllt det sakrattsliga momentet och har ansprak pa dgande till

objektet men att saken anda kan separeras i vissa fall.

Av speciellt intresse ar foreteelsen kommission och konsignation da dessa
begrepp anvands utan att det for den sakens skull alltid verkligen rér sig om
kommission eller konsignation. Rubriceringen pa avtalet spelar ingen roll
eftersom de sakréttsliga reglerna &ar tvingande. Det kan darfor vara
intressant att ta reda pa hur gallande réatt ser ut pa omradet, om det nu finns
nagon géllande réatt i alla fragor som ror dessa omraden. Vi kommer dven

att se om mojliga forandringar av sakratten gar att genomfora. Det har varit



en del offentliga utredningar med forslag pa ny lagstiftning pa omradet samt

olika forslag fran doktrin pa forandringar inom detta komplicerade omrade.

1.2 Syfte och metod

Syftet med uppsatsen ar att deskriptivt redogora for nar separationsrétten
kan utdvas vid konkurs och utmatning — speciellt avseende det fallet da
galdenaren har besittning av saken men anda inte ar dgaren — och da i
huvudsak kommission och néraliggande konsignation. Mellanmannen har
ofta en massa egendom i sitt lager och det maste vid en konkurs kunna
avgoras vem som har &ganderdtten till denna egendom. Enligt
Kommissionslagen behaller kommittenten &ganderatten till egendomen i
kommissionarens besittning fram tills tredje man kopt den. Ett lager bestar
séllan av en rad individualiserbara objekt utan det &r oftast en méngd av
olika kvalitéer och kvantiteter. Ett justitierad uttryckte sig i en dom fran
borjan av forra seklet angdende lager med att konstatera att det ar en allmén
rattsgrundsats att sakratter maste vara knutna till en visst bestamd sak.
Halvgeneriska saker ar féremal for fordringsratt men ar ingen sakratt. Ett
lager av olikartade saker eller likartade saker av olika kvalitet kan inte

heller till viss icke individualiserad del vara foremal for sakratt.:

Vi vill aven undersoka i vilken man en ny lagstiftning skulle kunna forenkla
sakratten och da avser vi gora en samlad bedémning i vara slutsatser efter

att vi har rett ut den genomgripande problematiken i sjalva uppsatsen.

Metoden &r att explorativt undersoka vad som har skrivits pa omradet for att
darigenom fa fram géllande ratt samt att beskriva denna i den man det gar
pa ett klargorande satt. Det material som anvands ar doktrin, rattspraxis,

forarbeten och artiklar som publicerats.

1 NJA 1910 s 216, Just.R&d Sjégren utvecklade sin mening



1.3 Disposition

Dispositionen av uppsatsen ar upplagd sa att vi forst avser att ga igenom de
principer och begrepp som ar centrala for separationsratten. Separationsratt
behandlas sedan som ett eget avsnitt for att klargtra dess innebord. Dérefter
gors en uppdelning av uppsatsen i tre punkter som vi sedan behandlar i
ordning dar vi redogér mer ingaende om kommission och konsignation.
Avslutningsvis tar vi upp egna slutsatser med en analys av lagforslag och
doktrinens asikter om mojliga forandringar inom sakratten och ser om vi
kan finna nagon l6sning pa de specifika problem separationsratten medfor. |
slutet av uppsatsen kommer saledes olika standpunkter att diskuteras
tillsammans med de konklusioner vi har kommit fram till under arbetes
gang. Slutsatserna baseras pa de egna reflektioner forfattarna fatt efter att ha

behandlat detta omrade inom sakratten.

1.4 Problemstéallning och avgransningar

Né&r en borgenar skall beddma galdenars kreditvardighet kan man tro att det
ar det viktigt for denne att det som for honom dar synligt i galdenars
besittning ocksa skall vara i hans dgande till stor del. En kreditgivare kan
aldrig forlita sig till att det han ser tillhor galdendren eftersom det kan vara
hyrt eller lanat eller pa annat satt kommit i géaldenars besittning. Vid olika
former av affarsmassiga avtal som kommission och konsignation, framgar
det ofta inte alls for tredje man vem som &ger egendomen som

kommissiondren / konsignatarien har i sin besittning.

Foretagshypotek ar ett bra exempel pa hur en mangd féremal kan anvéandas
som sakerhet for krediter av olika slag. Om en borgenar far sakerhet i ett
enskilt ting sa blir det séllan problem utan dessa uppstar nar férmdgenhets-

massan ar dynamisk d v s nér galdendren kan forfoga ¢ver den som vid



foretagshypotek. Det ar pa grund av denna problematik som en utredning av
begreppet separationsrétt, d v s att dela upp egendom i vad som galdenar
ager samt det som han inte &ger, &r nodvandigt vid en konkurs. Detta for att
inte vissa borgendrer skall gynnas otillb6rligen respektive missgynnas.
Presumtionsreglerna i Utsdkningsbalken® gér ocksd att ratten att separera
egendom blir besvarligare for den som har ett sakréttsligt ansprak. Nar t ex
en bilhandlare gar i konkurs maste konkursforvaltaren reda ut vilka bilar
som handlaren kopt i fast rakning, vilka han séljer i kommission, vilka han
salt utan att kunden hamtat dem och vilka som ar pa lagning eller ar
uthyrda. Vilka bilar ingar da i konkursen? Det ar manga och komplicerade
fragetecken som maste ratas ut vid separationsrattskonflikter. Ett bra
exempel pa svarigheterna i dessa sammanhang ar att en huvudman later en
mellanman forsélja egendom i eget namn men for huvudmannens rékning.
Mellanmannen har i avtalet reglerat att han erldgger betalning till
huvudmannen nar han salt godset samt att han har returratt for osald
egendom — men har aldrig utnyttjat den — vilket later som ett avtal om
kommission. Emellertid kanske det inte alls ar fraga om kommission utan
om konsignation eller kop med atertagandeforbehall. Avtalets rubrik &r inte
alltid rattvisande och parterna vill naturligtvis bara sa liten kreditrisk som
mojligt. Skall en leverantdr Overhuvudtaget kunna ha sékerhet i den

egendom som detaljisten skall salja eller surrogat for den?

Uppsatsen behandlar endast fragan om separationsratt gallande 16s
egendom, dédrmed diskuteras inte den sakréttsliga problematiken kring fast
egendom. Vidare gar vi inte in pa atervinningsinstitutets retroaktiva verkan
I konkursen. Den séarskilda lagstiftning som finns for skepp- och luftfartyg,
finansiella instrument, patent och varumérken bertrs endast ytligt i

uppsatsen.

2UB 4:17-19



1.5 Aganderéttsbegreppet

Aganderatten ar for de flesta manniskor helt sjalvklar. Vi menar att
dganderattsbegreppet innebar att galdenéren har gjort ett obligationsrattsligt
giltigt fang och har forvarvat de rattigheter att forfoga, 6verlata m m som
foljer av vad vi allmént satt menar med dganderatt. Att generellt sett
definiera aganderéatten, ar emellertid inte sa enkelt. Millgvist menar att
dganderatten ar beroende av sa manga faktorer, dels i vilket sammanhang
aganderatten efterfrdgas och dels vilken egendom som avses.® Hastad
tycker att 4ganderatten kan definieras negativt, d v s ”... dgaren far utnyttja
sin egendom som han vill, sdvida inte begransningar foljer av lag eller avtal
han sjalv ingatt.” Saledes kan &agarens ratt begransas genom avtal om t ex
nyttjanderatt. Aganderattsbefogenheterna har alltsa i vissa fall en dynamisk
karaktar, eftersom de andras hela tiden. Aganderatten ar emellertid en
rattighet som &r starkt beskuren genom lagstiftning. Aganderatten
tillforsékras ocksa genom bl a Europakonventionen om manskliga rattig-

heter.

Aganderatten inskranks av lagar och avtal. Ett exempel pa detta 4r att om
du &ger en fastighet ar det inte sakert att du kan bygga att hus dér, eftersom
t ex bygglov kravs. De rattsfakta och de rattsfoljder som uppstar ar
beroende pa det specifika fallet och vilka rattsregler som ar tillampliga.
Expropriation &r en annan inskrankning av &ganderétten, dar egendomen
tvangsvis tas ifran dgaren. Ersattning utgar emellertid, men det ar ju inte
sékert att man ville sdlja sin egendom. | sakréattsliga sammanhang — och
darmed vid separationsratt — &r dganderattens innebord av stor vikt. Vem
aganderatten tillfaller och vad det innebar att dga viss egendom, ar fragor

som uppkommer inom sakratten.

® Millqvist, Sakrattens grunder, s 22 f
* Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 23 f



En annan fraga ar hur dganderatt uppkommer. De olika laga fang som kan

goras dr; originara fang, derivativa fang och exstinktiva fang.

De origindra fangen &r ursprungliga fang, t ex dganderétt till fynd av
herrelos egendom, d v s ockupation med de begrénsningar som stéllda av
olika lagar bl a hittegodslagen eller kulturminneslagen m m. Vidare uppstar
aganderatt till avkastningen av redan dgd egendom och i vissa fall &gande-
ratt vid bearbetning och sammanfogande av annans egendom. Vid
bearbetning av annans egendom ar rattslaget osakert i forhallande till
dganderatten. Bearbetning kan ske dels pa uppdrag och dels olovligen. Vid
bearbetning utan &garens samtycke, d v s i fall d&r bearbetaren med ond
eller god tro bearbetat annans egendom anses &ganderatten tillfalla
bearbetaren om vardet vasentligt Overstiger vardet av det ursprungliga
materialet. Var gransen gar for vardehojningen ar enligt Hastad oklar.
Dessa fall av &ganderattsovergangar kallas for specifikation, agaren till
materialet skall inte kunna végra bearbetaren erséttning for dennes arbete,
se t ex JB 5:3. Kommissionslagskommittén foreslog att lagen skulle
utformas sa att det bearbetade godset var forbehallet bestéllaren framfor
bearbetarens borgenarer, forutom vid fall nar bestallarens material &r

betydelseldst i férh&llande till produkten.®

| praxis har avbetalningsgods som salts med aganderattsforbehall gett
separationsrétt till saljaren trots att godset — i detta fall grisar — har foradlats
och blivit slaktfardiga och darmed en fardigbearbetat produkt.® HD ansdg
emellertid att uppfddaren rent principiellt borde ha blivit dgare till grisarna.
Millgvist menar att vardet pa den ursprungliga egendomen kontra vardet pa
den bearbetade delen blir avgorande for aganderatten. Ar vérdet av insatsen
ungefar lika skulle det kunna innebéra att samaganderatt uppstar.” Vid
sammanfogning kan ocksa fragan om vem som skall anses ha &ganderatt

uppkomma.

> Héstad, Sakratt avseende 16s egendom, s 46 f
® NJA 1966 s 857



| praxis har flera sammanfogandefall tagits upp i samband med giltighets-
provning av s k agarforbehall, d v s atertagandeférbehall, havningsforbehall
m m. Det mest omtalade fallet & NJA 1960 s 9 — bildacksmalet — dar A
hade salt dack till B pa avbetalning med atertagandeforbehall. B hade aven
kopt ett fordon av C pa avbetalning med atertagandeforbehall, nar B inte
kunde betala atertog C fordonet. Nar A ville ha ersattning for sina dack
vagrade C ersdtta A. Fragan uppkom om A hade separationsritt till décken.
HD ansag att det inte var lampligt att tillerkdnna A separationsratt eftersom
dacken var att se som ett tillbehor till fordonet. Hastad menar att nar det ror
sig om egendom — i detta fall déack — som ar sa latt avskiljbara dr osékert om
ett sadant radikalt agerande avseende &aganderdtten galler utanfor
avbetalningskopens omrade. Enligt Hastad skall separationsréatt ges dels om
egendomen latt kan avskiljas och dels att avskiljandet kan ske utan
vasentliga kostnader eller vasentlig vardeforstoring. Vidare diskuteras

samaganderatt som en méjlig I6sning p& sammanfogandefallen.®

De derivativa fangen ar den vanligaste dganderattsévergangen. Dessa fang
kan harledas fran foregaende agare och de delas upp i singular- och
universalfang. Singularfang innebar en Gvergang av aganderatten genom
kop, byte eller gdva. Aven upplatelse av rattigheter hor till denna grupp,
som t ex nyttjanderatt eller pantratt. Aganderatt kan ocksa erhallas genom

universalfang, som vid arv, testamente och bodelning.’

Slutligen de exstinktiva fangen, dar aganderatt kan uppsta oberoende av
tidigare aganderattsforhallanden. Det innebér att den nya dgaren utslacker
tidigare &gares ratt. Godtrosforvarv — lagen om godtrosforvéarv av 16sore
1986:796 — ar det vanligaste exemplet pa exstinktiva fang. Vidare kan aven
olika tvangsforvarv sasom expropriation och exekutiva kép, hamna under
de exstinktiva fangen. Exempel pa ett exstinktivt fang ar nar B forfogar

over egendom som tillhér A. B har egendom som tillhér A i sin besittning

" Millqvist, Sakrattens grunder, s 24
® Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 47 f



och han séljer och traderar A:s egendom till C som &r i god tro gallande B:s
dganderétt till egendomen. Aganderatten tillfaller i dessa fall C om denne
var i god tro vid koOpet. Ett annat exempel & nar B gor ett s k
dubbelférfogande, d v s saljer samma sak till A och C, om C har fatt
egendomen i sin besittning och var i god tro tillfaller &ganderétten C. Dessa
forfoganden skyddar en godtroende forvérvare och kallas fér omsattnings-
skydd.

Traditionsprincipen och darmed besittning av egendomen ar saledes av
yttersta vikt for &ganderatten. Det har emellertid inte alltid varit pa det viset,
under bl a 17- och 1800-talet gallde en annan princip, avtalsprincipen.
Enligt avtalsprincipen dvergick dganderatten och koparen fick borgenérs-
skydd redan genom avtalet och da hade fragan om egendomen traderats

ingen betydelse.™

1.6 Traditionsprincipen

1.6.1 Historik

Den romerske kejsaren Diocletianus utfardade redan ar 293 e kr en
konstitution som 16d enligt foljande; "Genom tradition och hédvd, icke blotta

avtalet, Overfors dganderatten till saker...” och hérigenom blev
traditionsprincipen etablerad.™* Praktiska problem uppstod dock vid fall nar
objektet redan befann sig hos kdparen, om objektet befann sig hos tredje
man eller om objektet utav nagon anledning behovde vara kvar hos séljaren.
Dérav uppkomsten till de s k traditionssurrogaten, traditio brevi manu,
traditio longa manu samt constitutum possessorium.’> Det férsta

traditionssurrogatet, traditio brevi manu, den s k korthandstraditionen

% Hastad, Sakratt avseende I6s egendom, s 48
1% Géranson, Traditionsprincipen, s 282 ff

" Aas37
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innebar att sjalva avtalet var tillrdckligt om objektet redan befann sig i
koparens besittning. Detta undantag gjordes for att det inte fanns nagra skal
till att formalisera traditionskravet ytterligare, eftersom det i sadana fall
skulle innebdra att parterna blev tvungna att flytta objektet fram och tillbaka
for att uppna skydd. Den andra motsvarigheten till tradition, traditio longa
manu, innebar att i huvudsak att parterna slét avtalet i objektets fysiska
nérhet. Det kravdes inte att koparen tog den i sin besittning utan man kunde
lata den vara kvar pa platsen om den var svar att flytta, alternativt lamna
objektet i tredje mans vard. Att daremot forvarva nagot som befann sig hos
tredje man och som var avsett att kvarvara hos tredje man var emellertid
inte mojligt. Det tredje och sista alternativet, constitutum possessorium,
medforde att sakrattsligt skydd dven om séljaren hade kvar objektet i sin
besittning efter dverlatelsen. Eftersom romarna inte erkande avtalsprincipen
uppstod problem vid fastighetsoverlatelser och darfor uppkom detta
forfarande. Det sistnamnda traditionssurrogatet fick ocksa rattsverkningar
inom losoresratten, framforallt vid forvéarv av generiskt bestdmd egendom.
Aven avtal genom ombud utan att parterna personligen sammantraffade
blev mojliga genom detta institut. Saledes behovde inte koparen fysisk
kontroll Gver objektet for att besittning skulle anses foreligga, utan det
rackte med att saljaren var rattsenligt forhindrad att forfoga eller disponera

over objektet.

| samband med naturrattens utveckling utkom — dess framste foresprakare —
Grotius med sitt verk, "De iure belli ac pacis libri tres". Grotius ifragasatte
traditionskravets nddvandighet bl a genom sitt uttalande; ”Angaende kop
bor markas, att &ganderatten kan Overforas i sjalva kontraktsdgonblicket
dven om tradition inte sker; och detta synsatt ar ocksa det enklaste”.
Déarmed har Grotius presenterat avtalsprincipen. Traditionsprincipen var
emellertid i vissa fall sa urholkad att avtalsprincipen redan tillimpades, men

Grotius var forst med att forespraka ett avstandstagande.™

13 Géranson, Traditionsprincipen, s 79 f



| Sverige var avtalsprincipen forharskande under en langre period, men i
samband med inrdttandet av 16sérekopsforordningen grundlades den
svenska traditionsprincipen.”* Losoérekopsforordningen eller som den
numera heter LosOreskopslagen stadgade att det krévdes registrering av
overlatelsen om man lamnade kvar objektet hos séljaren. Detta kravdes for
att fa borgenarsskydd. LkF var fran borjan tankt att galla
omsattningsoverlatelser eftersom sékerhetsoverlatelser egentligen ar
pantsattningar, men gransdragningsproblematiken i praxis medforde att LkF

aven skulle vara tillamplig pa sakerhetséverlatelser.'

1.6.2 Tradition och traditionssurrogat

Traditionsprincipen &r en av grundpelarna inom sakrétten och darmed av
yttersta vikt inom separationsratten. Aganderatten, oavsett om det ar kop
eller gava av 16s egendom, Overfors i de flesta fall genom tradition —
besittningsdvergang — eller i vissa fall med hjalp av nagot surrogat till

tradition, exempelvis registrering genom LKL.

Tradition eller nagot av dess surrogat ar sakrattsliga moment som kravs for
att sakrattsligt skydd skall kunna erhallas. Praxis och doktrin ar av den upp-
fattningen att andamalen bakom traditionsprincipen skall avgora dess
utformning.’® Ett av det mest huvudsakliga andamalet till de sakrattsliga
momenten ar att dessa skall skapa publicitet, d v s nagon yttre manifestation
om att Overlatelse har skett. Publiciteten ger berorda tredje méan, d v s
overlatarens borgenarer maojlighet att fa kannedom om att dverlatelse har
skett, darav termen borgenédrsskydd. Dessutom ger den yttre

manifestationen — publiciteten — ett férhallandevis tydligt objektivt faktum

 Géranson, Traditionsprincipen, s 313 f

' NJA 1912 s 156

18 Se bl a Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 221 och Helander, Kreditsikerhet i 16s
egendom, s 347 f
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vid eventuella rattsliga tvister.'” Det idag framsta skalet till de sakrattsliga
momenten &r att arbeta emot skentransaktioner genom att saljarens
forfoganderatt blir avskuren och publicitetskravet ar ett led i detta arbete.™®
De sakréttsliga momenten skyddar dven omsattningsintresset, d v s att
exempelvis traditionskravet har en slags preventiv effekt och forhindrar att
koparen blir lurad av séljaren om denne redan Gverlatit objektet till nagon
annan, dérav termen omsattningsskydd. Forvisso finns reglerna om godtros-
forvarv, dar den andre koparen anda blir skyddad. Om istallet ovan namnda
avtalsprincip varit forharskande skulle en kdpare — i princip — aldrig kunna
vara saker pa att han gjort ett sakrattsligt giltigt forvarv. Hellner menar att
kravet pa de olika sakréattsliga momenten ger ordning och reda i det rattsliga
livet. Eftersom det dar objektiva kriterier som skall uppfyllas kan
rattsvasendet lattare konstatera rattsforhallandena. Hade domstolen varit
tvungna att ta storre hansyn till parternas subjektiva instéllning skulle
rattsfragan bli mer komplicerad.'® Frdgan 4r om antalet tvister minskar med
detta objektiva synsatt? Enligt Goransson innebdr inte det objektiva
synsattet nddvandigtvis att antalet minskar. Svarigheten ligger i att bedoma
om det &r en giltig tradition eller denuntiation.”® Det underlattar inte heller
med de skréddarsydda losningar HD nufortiden tycks vilja gora. Dessa
I6sningar kan ibland verka som om de gar tvartemot de generella
principerna.?! Ett annat argument som anvénts till stéd for tradition ar att
det skulle underldtta kreditvarderingen. Det argumentet &r idag i det
narmaste overflodigt eftersom galdenérer kan ha egendom i sin besittning
som utat sett verkar tillnéra galdenaren men i sjalva verket ar t ex leasad
eller kopt pa avbetalning med aganderattsforbehall eller pa nagot annat satt
inte &gs av galdenaren. Enligt var mening ar forutsagbarheten det viktigaste
andamalet bakom traditionsprincipen, dven Goransson dr av den

uppfattningen.?

17 Se bl a Géranson, Traditionsprincipen, s 621 ff, Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 212 ff
'8 NJA 1987 s 3 och Goransson, SvJT 1987:6-7, s 486 f

9 Hellner, Speciell avtalsratt Kopratt, s 251

20 Géranson, Traditionsprincipen, s 634 f

21 Se NJA 1985 s 159, NJA 1986 s 217 och NJA 1989 s 705 11

22 Géranson, Traditionsprincipen, s 455 f
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Awvtalsprincipen Overgavs av olika skal — bl a férekomsten av LKL — till
forman for traditionsprincipen. Denna 6vergang égde rum under borjan av
1900-talet och enligt Goranson kom “omsvangningen” genom NJA 1925 s
130.%% | aktuellt fall hade A bestallt fyra &ngvinschar av B. A behdvde inte
vinscharna omgaende utan avtalade med B om att fa forvara dessa hos B
som sedermera gick i konkurs. Eftersom A inte hade anvént sig av
registreringsforfarandet i LKL fick darmed A ingen separationsratt till
vinscharna. Efter detta fall gallde saledes tradition eller 16sorekop for att
erhalla borgenarsskydd. Ur ett sakrattsligt perspektiv kan man sdga att
tradition innebar att det dverlatna losoret kommit ur séljarens besittning,
d v s att sdljaren forlorat forfogandemojligheten dver den salda egendomen.
Ur praxis framgar att det inte har nagon betydelse om kdoparen fatt
mojlighet att forfoga 6ver egendomen, huvudsaken ar att séljaren avskurits
fran rddigheten 6ver 18séret.* Ett av skalen till kravet pa tradition &r att
borgenarsskyddet forstarks nar egendom maste genomga en besittnings-
overgang. Efterhandskonstruktioner forsvaras sa nar saljaren forlorat

radigheten dver 16soret uppnas syftet bakom traditionskravet.

Under 1900-talets rattspraxis inrdttades — som ovan namnts — traditions-
principen genom NJA 1925 s 130 och denna princip har vidhallits dven i
senare praxis, bl a genom NJA 1997 s 660. | detta fall hade B sékerhets-
overlatit en flytdocka till A. B hade kvar flytdockan efter dverlatelsen och
fick lov att nyttja den enligt ett hyresavtal med en kdpeoption som B skulle
infria pa A:s uppmaning. | hyresavtalet fanns ett dganderattsforbehall som
skulle trada i kraft om kopeoptionen anvéndes. Nar B gick i konkurs hade
tva tredjedelar av flytdockan betalats av B. Fragan var huruvida A fatt
borgenérsskydd till flytdockan antingen genom kopeavtalet eller i vart fall
via inskrivningen av forklaringen gallande industritillbehor enligt JB 2:3
och darfor, genom sitt aganderattsforbehdll, hade separationsratt till

flytdockan i B:s konkurs. HD menade att A inte fick separationsratt genom

2% Géranson, Traditionsprincipen, s 369 f
24 Jfr NJA 1998 s 379 och NJA 1996 s 52
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avtalet eftersom flytdockan inte kommit ur B:s besittning. Vidare gav
inskrivningen enligt 2 kap JB ej borgendrsskydd eftersom en sadan
forklaring maste gélla alla industriella tillbehor inte bara nagot eller nagra
tillbehor och darmed gallde inte dganderéattsforbehallet. HD betonade att
kopet skulle ha registrerats via LKL for att borgenérsskydd skulle kunna
erhallas. Slutligen framholl HD att; "Traditionsprincipen far anses vara sa
fast forankrad i svensk rétt att det knappast kan komma i fraga att helt eller

delvis 6verge principen utan stod av lag.”

Ett alternativ till tradition & — som ovan namnts — LKL. Om nagon handlar
I6soren och later dessa vara kvar i saljarens vard skall registrering enligt
LKL utforas for att koparen skall kunna fa sakréattsligt skydd och darmed ge

honom separationsratt.

Den forsta forordningen angaende registrering av l6sérekop utfardades
redan 1845 och den tillkom for att forebygga efterhandskonstruktioner. Det
var en specialforfattning med ett undantag fran den da radande
avtalsprincipen. LkL kan som tidigare sagts dven anvandas vid s k
sakerhetsoverlatelser, d v s en slags pantforskrivning av galdenars egendom

dar avtalet pAminner om ett kopeavtal.

Ett annat surrogat till tradition och darmed sakrattsligt moment, &r som
ovan namnts s k denuntiation. Egendomen befinner sig da hos tredje man
och om koparen underrattar — denuntierar — tredje man kan sakréttsligt
skydd uppnas. Denuntiation ar lagfast i dels 31 § SkbrL som behandlar
overlatelse av enkla skuldebrev och dels i lagen (1936:88) om pantséttning
av 10s egendom som innehaves av tredje man. Den senare lagen har dock
begransad betydelse eftersom den inte tillimpas analogt pa 6verlatelser.”®

31 § SkbrL ar daremot relevant och i motiven framgar att lagen ar tankt att

%5 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 230 f
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tillampas analogt pa annan 16s egendom an skuldebrev och den lyder enligt

foljande:®

31 § Overlater négon ett enkelt skuldebrev, vare dverlatelsen ej géllande
mot hans borgenarer, med mindre géaldenaren om atgarden underréttats av
overlataren eller den till vilken overlatelsen skett; innebar Gverlatelsen
gava, galle om dess verkan vad darom sarskilt &r stadgat.

Varder enkelt skuldebrev overlatet till flere, galle tidigare overlatelse
framfor senare; dock dge den senare dverlatelsen foretrade, dar den tidigare
an den andra meddelats galdendren pa sétt som nu ar sagt och forvarvaren
da var i god tro.

Har nagon avhant sig rorelse varmed foljer skyldighet att fora
handelsbdcker, och omfattar avhandelsen de i rorelsen uppkomna

fordringar, &ge vad i forsta stycket ar stadgat ej tillampning.

Vidare framgar av motiven att syftet med denuntiationen skall vara
detsamma som grunderna till traditionskravet, med andra ord skall séljaren
radighet avskaras och darmed skall skentransaktioner undvikas. Denuntia-
tionen skall utformas sa att det vid en objektiv tolkning framgar — av
séljarens underrattelse — att séljaren ej langre har forfoganderétt over
objektet. 31 § SkbrL och dess verkan &r saledes en forfogandelegitimation

och det kravs att verklig underrattelse skett.

En annan legitimationsregel ar 29 § SkbrL dar det framgar nar man kan

prestera till Gverlataren med befriande verkan och den lyder enligt foljande:

29 8 Har enkelt skuldebrev éverlatits, vare, dar galdenaren andock erlagger
betalning till Gverlataren, sadan betalning gill, utan sa ar att géaldenaren
visste, att den andre ej langre dgde uppbéra betalning, eller hade skalig

anledning att det misstanka.

2 NJA 11 1936, s 113 ff
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Ar tredje man i ond tro kan han inte betala till verlataren med befriande
verkan och har kravs inte nagon underréttelse fran éverlataren. 1 motiven
menade man att forvarvaren maste meddela tredje man for att undvika att
denne presterar till 6verlataren med befriande verkan. Meddelandet samt
det faktum att det i bevishanseende skulle underlatta om man kunde fa en
objektiv bekraftelse pa att Gverlatelse skett fran tredje man som avgjorde
utformningen av 31 § 1 st SkbrL. Fragan ar om det inte dr onddigt att krava
ett formellt meddelande, eftersom tredje man anda frantas maéjligheten att
prestera med befriande verkan om han ar i ond tro om overlatelsen.
Eftersom Gverlatarens radighet blir avskuren under sadana omstandigheter
skulle ju han ha svart att Overlata den pa nytt darfor att en presumtiv
forvérvare skulle ta kontakt med tredje man for att kontrollera att saken inte
redan var overlaten.”’ Lindskog menar att man borde ge férvarvaren
sakrattsligt skydd om tredje man var i ond tro om Overlatelsen innan
overlataren gick i konkurs, oavsett om det skett en denuntiation enligt 31 §
1 st SkbrL eller inte.?® Troligen kravs det nigon form av underréttelse,
eftersom det framgar bade av lagtexten och motiven att tredje mans onda

tro &r inte relevant i bedémningen av férvarvarens sakrattsliga skydd.?

Efter att tredje man mottagit en denuntiation &r denne forpliktigad att inte
lamna ut objektet till 6verlataren. Denna forpliktelse eller snarare forbud att
utlamna objektet behdver inte uttryckligen framga av denuntiationen utan
det ar en foljd av att verlatarens betalningslegitimation blir avskuren enligt

29 8§ SkbrL och galdendren blir darmed forsatt i ond tro.

| praxis har dock visats att det inte ror sig om en denuntiation om under-
rattelsen inte frantar Overlataren mojligheten att utan samtycke fran
forvarvaren fa besittning av objektet.®® Denuntiationen skall ersétta

traditionskravets funktion, men om overlataren trots denuntiationen kan fa

2" Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 255
%8 Lindskog, SVJT 1994:2, s 113 ff

2% SkbrL 31 § och NJA 11 1936

%0 NJA 1949 s 164
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besittning av saken utan kdparens tillstand, har nagon egentlig besittnings-

overgang aldrig &gt rum.

Exempel pa andra sakréattsliga moment &r dels markning — lag 1944:302 om
kopares rétt till markt virke — och dels registrering i offentligt register dar
séarskild lagstiftning for skepp- och luftfartyg, finansiella instrument, patent
och varumarken ger sakrattligt skydd. Endast undantagsvis ger sjalva
avtalet sakrattsligt skydd, exempelvis vid kop av byggnad pa annans mark

dar det racker med avtalet.®*

Hastad menar att aganderatten Gvergar successivt och koparen skyddas
delvis genom avtalet men forst och framst genom tradition. Darigenom
erhdller koparen legitimation som &gare till egendomen. Vidare tar Hastad
upp fragan varfor séljarens borgenarer har ritt till dels egendomen — om den
inte traderats — och dels till kopeskillingen. Svaret ar enligt Hastad att
tillgangarna i ett konkursbo inte racker till om alla som har ett krav pa
overlaten egendom skulle bli tillgodosedda. For att en kopare skall fa
separationsratt maste det finnas ett positivt skal, eftersom varken langivare
eller leverantorer far betalt for sina fordringar, savida de inte har nagot

forbehall eller sikerhetsratt.*?

Millgvist menar att risken for efterhandskonstruktioner maste vagas mot
koparens forlust och fragan ar om det tidigare ar ett tillrackligt allvarligt
problem for att berattiga ett generellt krav pa tradition. Dessutom &r fragan
om det inte ar tillrackligt med atervinningsreglerna i konkurslagen for att
skydda borgendrerna. Déarutdver riktar Millgvist kritik mot det oklara
rattsldget som omgérdar traditionsprincipen. Forklaringen torde ligga i att

principen utvecklats genom réttspraxis och att ha en genomgripande

3L Jfr NJA 1952 s 407
%2 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 210 f
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lagstiftning &r i princip en omojlighet p g a det breda rattsomrade regeln

galler.®

En statlig utredning tillsattes for att utreda om traditionskravet vid
konsumentkdp kan frangas. Awvtalet skulle ges sakréttslig status eftersom
konsumenter vanligtvis inte kanner till kravet pa tradition och dessutom
varnar lagstiftaren om den svagare parten, i detta fall konsumenten.
Utredningen har annu inte lett till ndgon lagandring. ** Exempel pé ett fall
dar konsumenten rakat illa ut ar NJA 1975 s 638, det s k husvagnsfallet. |
detta fall hade konsumenten A kopt en husvagn av néaringsidkare B. A
lamnade kvar husvagnen hos B for forvaring och vissa smarre reparationer.
A fick ett par nycklar, registrerade &garbyte och lat goda vanner nyttja
husvagnen vid tva tillfallen. Darefter utfordes en utmatning — pa uppdrag av
C - hos B dar bl a den aktuella husvagnen utmattes. HD menade att B
aldrig forlorat radigheten 6ver husvagnen eftersom den hela tiden funnits i
hans forvar, darmed hade A inte fatt borgenarsskydd eftersom ingen
verksam tradition &gt rum. De atgarder A hade vidtagit ansags inte vara av
den beskaffenheten att det genom dessa blivit tillrackligt tydligt adagalagt
att séljaren saknade forfoganderatt dver husvagnen. D&rmed befaste och
forstarkte HD publicitetskravet och darigenom traditionskravet. HD
underkéande A:s borgenarsskydd pa den grunden att A forvarat husvagnen
hos B. Provturen, nyckelforvarvet och registreringen kunde i och for sig
vara tillrackligt for att astadkomma tradition, men forvaringen av
husvagnen omdjliggjorde sakrattsligt skydd. Det var saledes den bristande
publiciteten efter traditionen som féllde avgorandet, d v s ett radighets-
avskarande hade kravts. Minoriteten i HD (tre mot tva) ansag att A fatt
borgenérsskydd genom ovan ndmnda handlingar. Det fanns inga skal till att

misstanka en skentransaktion i aktuellt fall.

%3 Millqvist, Sakrattens grunder, s 89 f
¥ S0U 1995:11
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Goranson menar att hansyn borde ha tagits till partsavsikten och de bakom-
liggande forhallandena. Han menar vidare att det ar forvanande att skydds-
regeln for képaren ar sa strang att koparen sjalv drabbas om rekvisiten inte
uppfyllts till fullo.

Gransdragningssvarigheterna i dessa fall blir komplicerade och det leder till
orimliga resultat eftersom det sakrattsliga skyddet blir beroende av
tillfalliga atgarder som t ex en provtur. Goransson foresprakar saledes en
mer andamalsenlig hantering av traditionsfragorna, d v s att hansyn skall tas
till de bakomliggande rattsforhallandena.®*® Avslutningsvis efterlyser
Goransson en andring till avtalsprincipen for konsumenter. Sakréttsligt
skydd skall uppsta redan genom avtalet, dar kdparen skall styrka avtal om
kop och saljaren skall vara néringsidkare samt att varan skall i huvudsak

anvandas for enskilt bruk.®

Hastad havdar att HD:s domslut i detta fall kan tolkas sasom att
traditionskravets framsta syfte &r att visa eller varna personer om att
aganderatten Overgatt till nagon annan. Vidare menar Hastad att HD kan ha
tyckt att de atgarderna koparen hade vidtagit inte tillrackligt tydligt visat
domstolen att en Overlatelse skett. Det kan istallet ha rort sig om en
nyttjanderatt eller helt enkelt ett lan. Registreringen i bilregistret har HD
inte tagit hansyn till eftersom den inte har nagot att géra med den faktiska
besittningen. En annan mojlighet &r att HD tvivlat pa Overlatelsens dkthet,
men Hastad tycker att det i sadana fall ar fel av HD att ta hansyn till det i
sin bedomning eftersom traditionskravet tillkom for att sadana bedémningar

skulle undvikas.®’

Millgvist tar upp fragan om tillfalliga besittningsforandringar, d v s om den
nyblivna husvagnsédgaren tagit en provtur med husvagnen, sedan upptackt

fel och brister och reklamerat och dérefter lamnat husvagnen till saljaren for

% Géranson, Traditionsprincipen, s 378 ff
¥ Aas680f
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avhjalpande. Om saljaren innan avhjalpande har skett sedan gar i konkurs
kan det tyckas att koparen sjalvklart skall fa ut husvagnen, men enligt
Millgvist finns det inte mycket stod for detta i rattskallorna.®® Det finns ett
visst stod for separationsratt i praxis géallande pantrétt, dér pantbrevet efter
tradition av misstag och utan panthavarens vetskap aterigen hamnat hos
pantséttaren.**Millqvist menar vidare att det borde ingd ett hansynstagande i
traditionskravet till det specifika fallet, d v s att sdrskilt beakta det yttre
omstandigheterna nar egendomen — efter kdp — fortfarande inte har traderats

till kbparen.

Aven mellan ett foretag och dess dgare aktualiseras problematiken kring
tillrackliga besittningsforandringar. Agaren till foretaget kan kopa egendom
av foretaget och vice versa, fragan ar da om séljaren har blivit avskuren fran

radigheten.

I NJA 2000 s 88 hade en pantsattning skett av ett foretagshypoteksbrev.
Pantsattningen hade gjorts av ett foretag till dess ende dgare som sakerhet
for ett lan. Eftersom det kan tyckas att dgaren och foretaget i princip ar
samma person uppkommer fragan om borgenarsskydd uppnatts. HD
menade att det var ostridigt att ett bindande pantavtal ingatts mellan
foretaget och dess dgare. HD menar vidare att &ven om panten — i detta fall
ett foretagshypoteksbrev — lamnats till nagon som &ven hade ratt att
foretrada bolaget inte medférde att pantsattningen blev sakrattsligt ogiltig.
Eftersom dgaren inte mottagit panten sasom bolagets foretradare och
darmed hade bolagets radighet avskurits. Pantsattningen var saledes
sakréttsligt skyddad.

| ett annat avgorande hade HD aven dar underkant koparens ansprak pa
separationsratt. 1 domskélen menade HD att dven om traditionskravet i

manga fall déar det av praktiska skal & omojligt att genomfora tradition —

%7 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 225 f
%8 Millqvist, Sakrattens grunder, s 93 f, Jfr ocksd NJA 1925 s 535 och NJA 1934 s 193
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som i ovan angivet fall med flytdockan — forsvarar och vissa fall omojliggor
forfoganden som borde ha haft rattssamhallets stod, ar det anda av storre
vikt att kunna motverka skentransaktioner.*® Traditionskravets lamplighet
har emellertid ifragasatts da det galler att motverka skentransaktioner.
Transaktioner som egentligen &r helt klanderfria kan omojliggéras av

traditionskravet. **

Aven Lindskog diskuterar ovan refererade rattsfall i sin artikel om
”Sakrattsligt misstroende”. | denna artikel myntar Lindskog begreppet
"radighetssken”, d v s att B i det aktuella fallet haft skenet av att ha radighet
over husvagnen. Eftersom rattsordningen misstror B sa leder hans missbruk
av sitt radighetssken till att A forlorar sitt borgnarsskydd. Om saken innehas
av tredje man kan réttsordningen i vissa fall dven misstro tredje man. Detta
misstroende uppstar nar tredje man ar uppdragstagare for B eller nar tredje
man &r stallforetradare for ett bolag (B). Lindskog menar att tilltron till den
som innehar Overlatet 16sore blir avgérande, for hur genomforandet av det
sakrattsliga momentet beddéms. Lindskog menar vidare att rattssystemet
misstror den som befinner sig i en viss position i det saksrattsliga systemet,
en hypotetisk misstro. Denna tilltro till den hypotetiska misstron bor —
enligt Lindskog — omprovas. Han menar att ett sadant system inte ar
forsvarbart och han ifragasatter radighetsavskarandets funktion om

hypotetisk tilltro skall styra bedémningen.*

%9 NJA 1958 s 422 och NJA 1983 s 103

O NJA 1987 s 3

! Géransson SvJT 1987 : 6-7, s 489 och Millgvist, Sakréttens grunder, s 97
*2 indskog, JT 1990, s 276 ff
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1.6.3 Utmatning

Vid utmatning anvénds — som ovan ndmnts — en sarskild presumtionsregel i

UB 4:19 och av denna regel framgar foljande:

19 8 Om galdendren &r gift och varaktigt ssmmanbor med sin make och de
har 16s egendom i sin gemensamma besittning, anses galdenédren som &gare
till egendomen, om det ej gors sannolikt att de &r samégare till egendomen
enligt lagen (1904:48 s.1) om saméaganderatt och att det ej heller framgar
att egendomen tillhér den andre eller nagon annan. Detsamma galler, nar
galdendren varaktigt sammanbor med annan under &ktenskapsliknande
forhallanden.

Om galdenaren och ndgon annan som avses i forsta stycket har 16s
egendom i sin gemensamma besittning, far egendomen eller andel déri
utmatas endast om det framgar att egendomen eller andelen tillhor

géldendren.

Presumtionsregeln innebér att det i makars eller sambos gemensamma hem
foreligger en presumtion for att all egendom som patraffas dar tillhor
géldenéren. Hansyn tas emellertid till beneficiereglerna i UB:s 5:e kapitel.
Galdendrens partner kan dock bryta presumtionen genom att gora det
sannolikt att egendomen ags gemensamt eller styrka att egendomen inte alls
tillhor géldendren. Kan partnern styrka alternativt gora det sannolikt att
galdenéren inte dger respektive dger egendomen med samdaganderatt, skall
partnerns ratt respekteras vid utméatningen. Problem uppstar emellertid nar
aganderatten Overforts fran den ena partnern till den andre. Hur skall
sakrattsligt skydd uppnas? Tradition eller nagot surrogat till tradition maste
ha genomforts for att erhdlla borgenarsskydd. Aven i dessa fall kravs en
besittningsforandring alternativt krav pa fullbordande enligt GavolL eller
registrering enligt AktB 8:e och 16:e Kkapitlet, dar ett bristtackningsansvar

galler for gavotagaren.
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| NJA 1998 s 545 hade A gett delar av en bat till sin son B och baten Iag
hos U nar en utmatning gjordes pa uppdrag av C. HD anforde att i ett
tidigare fall — NJA 1987 s 3 — att efter s k andelsoverlatelse har sakréttsligt
skydd ej givits eftersom enbart Overlatelseavtalet inte ar tillrackligt.
Beslutet motiverades frdmst av intresset att motverka skentransaktioner.
UtOver avtalet kravs &ven att en besittningsforandring &ger rum eller om
egendomen befinner sig hos tredje man kravs en denuntiation. | aktuellt fall
befann sig baten hos U, men eftersom bade A och B hade nycklar till baten
samt det faktum att B kunde forfoga Gver baten ensam gjorde att HD inte
ansag att baten befann sig hos tredje man och déarmed hade den av B gjorda
denuntiationen ingen verkan. Darefter diskuterade HD hur ideella andelar i
l6s6re rent praktiskt skall Overlatas. HD:s slutsats blev att i fall da
Overlataren och forvarvaren har sambesittning till egendomen och
overlataren har kvar dganderétt till andel i egendomen blir forvarvaren blir
da skyddad mot éverlatarens borgenarer i och med overlatelseavtalet. Trots
tidigare praxis ansag anda HD att overlatelseavtalet var tillrackligt for

borgenérsskydd.

2. Separationsratt

| en konkurs och vid utmatning ar det motstaende intressen som aktualiseras
Borgenarerna vill naturligtvis ha ut sa mycket som mojligt av den numera
insolvente géldenédren och samtidigt finns det ett skydd for dganderétten i
samhéllet. FOr att den allménna handeln éverhuvudtaget skall fungera &ar det
viktigt att de som exempelvis hyrt ut eller deponerat eller bara lanat ut sin
egendom skall ha en rtt att fa tillbaka det som de ratteligen dger utan att

saken tas i ansprak av konkursgaldenarens borgenarer.

Av KL 3:3 framgar att egendom som inte tillhér en konkursgéldenar inte

heller skall inga i galdenarens konkurs. Detta lagrum lyder enligt foljande:
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3 § Till ett konkursho réknas, i den man inte nagot annat foljer av 2 §, all
egendom som tillhdrde géldendren nér konkursbeslutet meddelades eller
tillfaller honom under konkursen och som &r sadan att den kan utmatas.

Till konkursboet rdknas dven den egendom som kan tillféras boet genom

atervinning enligt 4 kap.

Saledes skall egendom som tillhér ndgon annan an galdenéren inte inga i
konkursen utan separeras fran konkursbomassan. Denna rétt att separera
egendomen kallas for separationsratt, d v s ett ansprak pa att fa ut saken

med &ganderaétt.

| UB 4:17-19 foreligger en presumtion som innebar att den egendom som
géldenéren har i sin besittning — vid utmatning — presumeras tillhéra denne
vilket medfor bevissvarigheter for den som pastar att egendomen istéllet
tillhér nagon annan &n galdendr. Problemet med separationsratten ar att
denna presumtion dven géller i konkursfallet, d v s att den egendom som en
galdenér har i sin besittning eller under sin kontroll, presumeras tillhdra
galdenaren. Denna presumtion kvarstar tills det visas att egendomen
bevisligen tillhér nagon annan. Da uppkommer fragan vad som kravs for att
kunna bevisa att egendomen tillh6r annan &n géldendren d v s vilket
sakrattsligt moment kravs. Om separationsratten inte kan utovas sa har
naturligtvis den ratte &garen till saken &nda ett fordringsansprak i
konkursen, t ex skadestand p g a kontraktsbrott. Detta ansprak bestar oftast
av en oprioriterad fordran i konkursen vilken oftast ger lite utdelning vid
konkursens avslutande. De situationer da separationsratt kan aktualiseras ar
som ovan namnt nar agaren deponerat, hyrt ut eller pa nagot satt anfortrott
galdenar saken. Géaldenaren innehar sdledes saken med begransad ratt.*®
Han kan &ven ha gjort ett sakrattsligt giltigt 4ganderattsforvarv men att detta
av nagon anledning ar ogiltigt eller kan héavas, samt att galdenéaren kan ha

overlatit saken men att han fortfarande besitter den nar konkursen sker.

*3 Begreppet besittning innebar att inneha ndgot med eller utan rétt.
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Ett klassiskt exempel &r ”Kalmarvarvfallet”.** Dar hade ett foretag levererat
jarnplat pa kredit till ett varv eftersom varvet hade uppgett att de skulle fa
statligt stod. Det visade sig sedan att staten inte alls tankte ge detta och
varvet gick i konkurs. Fragan gallde om leverantéren av jarnplaten kunde
aberopa forutsattningslaran for ogiltigforklaring av avtalet och darmed fa
separationsratt? HD ansag att leverantdren inte var bunden av avtalet efter-
som forutsattningen forfoll. Invandningen om bristande forutsattningar
godtogs av HD i detta fall. For att forenkla det hela skulle man kunna dela

upp separationsréattsfallen i tre kategorier:

1. Inga ansprdk pa aganderatt till saken men det sakréttsliga
momentet ar uppfylit.

2. Ansprak pa daganderatt till saken men det sakrattsliga
momentet ar inte uppfylit.

3. Ansprak pa aganderitt till saken samt att det sakrattsliga

momentet ar uppfylit.

Den forsta punkten innefattar t ex fall da géldenaren besitter deponerad
egendom, leasad egendom, séljer eller kdper saker i kommission eller den
speciella formen som kallas konsignation. Fall da galdenaren oOverlatit
saken — obligationsrattsligt giltigt — genom avtal eller dylikt, men koparen
inte uppfyllt det sakrattsliga momentet som kravs for att fa borgenarsskydd.
Samt de fall da galdenaren ar redovisningsskyldig enligt RedovL. Aven de
fall da galdenaren ar tjuv, fraktforare eller panthavare gar in under denna

punkt.

Den andra punkten avser da géldenaren kopt egendom som ar obligations-
rattsligt géallande men &nnu inte uppfyllt det sakréttsliga momentet och

aktualiserar problematiken med stoppningsratt och detentionsratt.

4 NJA 19855 178
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Den tredje punkten handlar om nér galdendren anser att han
obligationsrattsligt forvarvat nagot men dganderattsforbehall, atertagande-
forbehall, kontraktsbrott samt ogiltiga avtal kan goras gallande for den

andra parten.

Saker och ting kompliceras ytterligare genom att det sakrattsliga momentet

varierar beroende pa vad for slags egendom det &r fraga om.

2.1 Specialitetsprincipen

Som en introduktion vill vi skriva om den vikt som specialitetsprincipen har
I sammanhanget. Huvudregeln for att separationsrétt skall kunna genom-
foras &r att egendomen skall vara individuellt bestdmd och att besittaren

innehar egendomen med begransad rétt.

Specialitetsprincipen innebar saledes att saken skall ga att identifiera pa
nagot satt annars ar det svart att havda dganderatt och sakratten urholkas om
sammanblandning, sammanfogning, konsumtion eller bearbetning sker.
Definitionen av specialitetsprincipen &r; “Objekt for &ganderatt kunna
endast bestamda, individualiserade foremal vara. Aganderatt kan icke gélla
i avseende & en allenast till varde eller kvantitet bestamd varumangd.”*
Denna princip fyller en viktig funktion i och med att den drar en grans nér
ansprak pa aganderatt eller pantrétt inte langre kan foreligga. Enligt Hastad
har dock denna princip urholkats pa grund av skalighetssynpunkter och
praktiska behov. Sakrétten upphor dock inte alltid. Ett exempel &r nér
enskild &ganderéatt Overgar till samaganderatt eller istallet blir andelsratt

eller nar saken blir en annan sak s k surrogation. *°

* Undén, Svensk sakritt 1, s 60 och Rodhe, Handbok i sakrétt, s 196
*® Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 152
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| 1734 ars lag fanns en paragraf som talade om att vid konkurs skulle uttas
vad som tillhérde annan s&som inlagsf, stulet, révat, 1&nt och legt gods.*’
Var det daremot forvandlat och ej i behall, hanvisades agaren till bara ett
skadestandsansprak. | rattsfallet NJA 1910 s 413 sa var det frdga om
skenkommission. Dér ansag HD att det inte var att anse som verklig
kommission utan att det var ”...uppenbart att firman och C icke avsett att
genom uppréttandet av berérda handling sluta for dem bindande avtal av
den innebdrd som handlingen angive.” sa fick leverantéren bara en
skadestandsfordran. Detta ar huvudregeln namligen att separation inte kan
ske 1 dessa fall. Sammanblandning utesluter inte separationsratt men dess
utdvande forsvaras och i en del fall kan saméaganderatt uppsta eller
situationen i vart fall behandlas som om det vore saméganderatt.*® Vid
surrogation uppstar problem med specialiteten av naturliga skal Det finns
dock undantag som nér géldendren fore konkursen har avyttrat egendom
som han inte dger. Da kan &garen enligt KL 7:23 fa separationsrétt till
betalningen som konkursboet mottar for den avyttrade egendomen. Av

denna paragraf framgar féljande:

23 § Sérskilda bestammelser finns om en kommittentents ratt att, nar
galdenaren sasom kommissionar for kommittentens rakning i eget namn
har ingatt avtal, mot tredje man gora gallande fordringsratt pa grund av
avtalet. Detsamma ar fallet ifraga om en kommittents réatt till redovisning
for sadan belopp som flutit in till kommissionarens konkursbo for salt
gods.

Om galdenaren i nagot annat fall fore konkursbeslutet har salt nagon
annans egendom, har den vars egendom salts ratt att, om betalningen helt
eller delvis flutit in till konkursboet efter konkursbeslutet, av forvaltaren fa
redovisning for vad som flutit in. 1 den man betalningen inte erlagts av
kdparen har han dessutom rétt att sjalv gora fordringsréatten gallande

gentemot koparen, om inte koparens ratt darigenom skulle asidosattas.

“"HB 17:2
*8 Walin, Separationsrétt, s 14
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Vad som har sagts nu om ratt att fa redovisning av forvaltaren skall
ocksa galla om det i nagot annat fall till konkursboet flyter in medel for

vilka géldenéren skulle haft skyldighet att redovisa till annan.

Enligt motiven skulle det vara oskaligt mot den riktige dgaren att inte ge
denne separationsrétt till surrogatet eftersom borgendrerna i dessa fall inte
gynnas obehdrigen.* Detta medfér att om galdenaren handlat otillatet i eget
intresse sa kan ratte dgaren utfa sitt objekt genom separation. Walin menar
att bedomningen bor vara snéllare i de fall nagon blivit bestulen men

strangare vid frivilligare uppgorelser.®

2.1.1 Huvudmannen tillater forfogande i eget intresse

Om forfogandet var tillatet av den ratte dgaren sa kan han havda separation
till sitt objekt i de fall det finns kvar eller mellanmannen ordnar fram ny
egendom - surrogat — som avskiljs for huvudmannens rakning innan
mellanmannen blir insolvent. Huvudmannen kan fa separationsratt trots
medgivande till omvandling men det kravs en solvent mellanman.>® Det
framsta exemplet pa surrogation i dag ar lagen 1944:181 om redovisnings-
medel. Genom denna lag kan en huvudman fa separationsratt i surrogatet
till den egendom som ursprungligen kom fran huvudmannen. Lagtexten
talar om ”medel” men lagen tillampas analogt pa fungibelt gods eftersom

fungibel egendom till sin art pAminner om pengar.>

2.1.2 Surrogation i 6vriga fall

Ett annat typiskt fall pa surrogation ar forsakringsersattning. Ratten till

forsékringsersattningen tillkommer i regel dgaren &ven om egendomen

* Prop 1986/87:90, Konkurslagen
* Walin, Separationsratt, s 15

' KommL 53 och 57 § §

52 Millqvist, JT 1994-95, s 500
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befunnit sig i négon annans besittning.”® Walin stéller sig positiv till
surrogation som tydligt rattfardigas vid utbetalning av forsékrings-
ersattning. Ingen tycker det ar konstigt att fa pengar istéllet for stulen eller
forkommen egendom vid forsakringsutbetalning.> Ytterligare ett exempel
da separationsratt i samband med surrogation kan utdvas ar nar konkurs-
galdenéaren salt annans egendom — strax innan konkursen — enligt KL 7:23 2
st. D& kan agaren till egendomen — under forutséttning att betalningen
influtit till konkursboet — krdava redovisning av konkursforvaltaren eller
sjalv kréva betalningen av kdparen om han inte hunnit betala. Om inte
denna regel hade funnits hade &garen fatt en oprioriterad fordran pa
konkurshoet. Detta innebar en forman till 4ganderatten som utovas i form
av separationsratt till surrogatet. Surrogationsrétten galler dock endast for
kopeskillingsfordringar inte till kopeskilling som betalts fore konkurs-
utbrottet. Slutligen maste alltsa sambandet mellan ursprungsegendomen och

surrogatet alltid vara klar och tydlig.

Genom praxis har surrogation godtagits trots att det inte funnits nagot klart
lagstdd. Sambandet mellan surrogatet och den ursprungliga egendomen har
i dessa fall varit ndra och tydlig. | NJA 1941 s 711 sa fick en séljare som
salt en bil med &ganderattsforbehall separationsratt till den utestaende

fordringen pa tredje man nar den ursprunglige koparen salt bilen.

Wallin ar positiv till surrogation men han papekar att det ibland synes bryta
mot likabehandlingsprincipen av borgendrerna samt att det finns risk for
godtycke med tanke pa de praktiska problem surrogationen medfor att

tillampa.>

*°54-58 § § FAL

> Walin, Separationsrétt, s 164 ff

> Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 164 ff
% Walin, Separationsratt, s 165
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2.2 Redovisningslagen

Eftersom redovisningslagen &r en av grundstenarna kring damnet
separationsréatt, kravs en utforlig beskrivning om dess tillampning for att
oka forstaelsen kring dmnet. Lagen 1944:181 om redovisningsmedel ar
enligt forarbetena aven tillamplig pa annan fungibel egendom &n penning-
medel.”” | lagrummet anges forutsittningarna for att separationsratt skall

foreligga till redovisningsmedel och det har féljande lydelse:

Vad den som mottagit medel fér annan, med skyldighet att redovisa for
dem, for sadant &andamal har innestdende pa rakning i bank eller
annorledes haller avskilt skall vara forbehallet huvudmannen, savitt
beloppet avskilts utan dréjsmal. Samma lag vare ifrdga om belopp som
avskilts senare, om den redovisningsskyldige ej var pa obestand nar
beloppet avskildes.

Vad den redovisningsskyldige har omedelbart tillgdngligt for att
avskiljas vare ock forbehallet huvudmannen, savitt dréjsmal med
avskiljandet inte foreligger.

Ar bankrakning eller kassa avsedd for flera huvudmans medel, njute de

inbordes lika ratt, envar i forhallande till sin redovisningsfordran.

For att separationsratt skall kunna utdvas krdavs att medlen skall ha
mottagits fér huvudmannen med redovisningsskyldighet och att mottagaren
har avskilt ett motsvarande belopp, d v s han skall i princip inte ha samman-
blandat dem med sina egna medel. Redovisningsskyldighet anses foreligga
om medlen inte far &ventyras. Huvudmannen har separationsratt om
mellanmannen mottagit pengarna for hans rakning med redovisnings-
skyldighet samt att pengarna blev avskilda utan drojsmal. Det ar ingen
forutsattning for separationsratt att pengarna skulle hallas avskilda, bara att
de var det nar huvudmannen ville ha dem. Redovisningslagen innehaller ett

rekvisit som saknas i KommL 53 §, ndmligen att medlen skulle mottagits

> Prop 1944:81, s 31
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med redovisningsskyldighet eftersom det maste dras en grans mot vad vi

kallar vanlig kreditgivning. 53 8 har ndmligen f6ljande lydelse:

53 § Gods, som lamnats till kommissionaren for forséljning, forbliver i
kommittentens &go, intill dess dganderatten dvergar till tredje man eller till
kommissionaren, dar denne sjalv intrader sdsom kopare.

Till gods, som av kommissiondren forvérvas for kommittentens rékning,

bliver denne omedelbart &gare.

| dessa fall star kreditgivaren en risk till skillnad fran de fall da egendom
som mottas inte far sattas i fara, d v s de fall da redovisningslagen ar
tillamplig. Kreditgivning utesluter en forskingringssituation. Forskott som
t ex lamnas till en handelsresande till omkostnader och som denne maste
redovisa till huvudmannen kan alltsa bli féremal for forskingringsansvar.”®
For att medel skall anses ha mottagits med redovisningsskyldighet kravs det
att den som Gverlamnat pengarna inte tillater att nagon sammanblandning
sker med mellanmannens egna pengar om han &r insolvent. Rekvisitet om

solvens ar alltsa en forutsattning for att separations skall fa ske.

Lagen om redovisningsmedel foreskriver ingen skyldighet att halla medlen
avskilda utan anger forutsattningarna for att ett sakrattsligt borgenars-
skyddat ansprak pa redovisningsmedel — en separationsratt — skall kunna

goras gallande i galdendrens konkurs eller vid utmétning hos honom.

Betréaffande uppdragsavtal i allménhet galler bl a att uppdragstagaren har en
allmén — obligationsrattslig — skyldighet att visa omsorg vid fullgérandet av
uppdraget. Hari ligger att uppdragstagaren anses skyldig att behandla de
tillgangar han far ta hand om for sin huvudmans rakning som frammande
varden i sin ekonomi. FOr penningmedel innebdr detta bl a att uppdrags-
tagaren maste avskilja medlen fran sina egna. En bristande uppfyllelse av
uppdragstagarens forpliktelser gentemot huvudmannen i detta hanseende

kan leda till att denne haver uppdragsavtalet och / eller kraver skadestand.
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For viss uppdragsverksamhet &r en skyldighet for uppdragstagaren att
avskilja egendom foér huvudmannens rakning sarskilt foreskriven, t ex for
advokater, méklare och i inkassoverksamhet. Efterlevnaden tillférsékras av
de civilrattsliga forpliktelserna i uppdragsforhallandet och samhalleligt
ytterst av det straffrattsliga ansvaret for forskingring och olovligt

forfogande.

For att separationsratt skall foreligga kravs det som tidigare namnts &r att
egendomen ar individuellt bestdmd och att besittaren har egendomen med
en begransad ratt. Hastad menar att det finns ett eventuellt undantag fran det
sistnamnda kravet. Det finns en diskrepans mellan a ena sidan lagen om
redovisningsmedel och a andra sidan 53 § 1 st KommL. Konflikten, menar
Hastad, uppkommer p g a att lagen om redovisningsmedel — som aven é&r
tillamplig pa fungibel egendom - inte ger innehavaren en ratt till sjalv-
intrade medan kommissionslagen ger en sadan rétt till sjalvintrade. Hastad
tycker att det verkar som att redovisningslagen utesluter separationsrétt till
anfortrodda pengar om inte mellanmannen varit skyldig att oavbrutet halla
pengarna avskilda eller atminstone halla sig solvent sa lange samman-
blandning sker. Detta forhallningssétt borde likavél tillampas avseende
anfortrodda varor, oavsett om det ror sig om fungibel eller individualiserade
varor. Hastad menar att det skulle var markligt om huvudmannen fick
separationsrétt till t ex individualiserade aktier som skulle séljas av
kommissiondr som har rétt till sjalvintrade oavsett solvens, men inte fick
separationsratt till pengar som ldmnats for inkop av aktier till
huvudmannen. Resultatet av en sadan tillampning blir saledes att
kommissionsavtal i bil- och batbranschen inte kommer att ge separationsratt
vid kommissionarens konkurs, eftersom kommissionaren generellt satt haft
ratt till sjalvintrade utan omedelbart krav pa betalning. Det ar inte troligt att
det anses att kommissionaren har antagit en redovisningsskyldighet med

risk for forskingringsansvar vid en eventuell konkurs.

% NJA 11 1942 5 433
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Sjélvintrade gors med stod av 40 8§ KommL eller allmé&nna standardvillkor
hos fondkommissionarer och redovisningsskyldighet borde enligt Hastad
foreligga, annars skulle ju huvudmannen redan fran borjan ha en
oprioriterad fordran.>® Millqvist menar att en s&dan konflikt kan undvikas
pa ett ganska enkelt sétt genom att inte analogt tillampa redovisningslagen
vid fungibel egendom i de fall dd kommissionslagen ar direkt tillamplig.
Vidare menar Millgvist att kommissionslagen anda har ett forsteg, i de fall
bada lagarna ar analogt tillampliga enligt lex specialis, eftersom 53 §
KommL avser gods medan redovisningslagen huvudsakligen avser

penningmedel.®

Redovisningslagen kan som ovan namnts tillampas analogt i forhallande till
fungibel egendom — sadan som saknar individuell karaktar — men det kréavs
ett avskiljande av egendomen enligt motiven till redovisningslagen.®*
Hastad tycker inte om motstridigheten mellan pengar och varor eftersom
Redovisningslagen tvingar kommissionaren att hela tiden halla pengarna
avskilda eller i vart fall vara solvent sa lange pengarna &r samman-

blandade.®?

Redovisningslagen anvands ocksa nar nagon kommit Gver pengar genom
brott. | ett fall da en tjuv vid ett inbrott stulit en summa pengar i utlandsk
valuta och direkt darefter vaxlat pengarna till svenska pengar. Om da tjuven
grips 1 samband med vaxlingen och pengarna blir utmatta for tjuvens
skulder, kan &nda den bestulne — genom redovisningslagen — héavda
separationsrétt till pengarna trots sammanblandning och omvandling.
Redovisningslagen &r saledes ett utokat skydd for dganderéatten till pengar

och ger darmed en utvidgad separationsratt.

%% Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 155 ff
% Millqvist, Sakrattens grunder, s 64
®1S0U1943:24, s 41

82 Hastad, Sakratt avseende I16s egendom s 158
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2.2.2 Medel mottagits for annan eller for egen del

Ett annat rekvisit av vikt i redovisningslagen &r att medlen skall ha
mottagits ”for annan” forutom att de skall ha mottagits med redovisnings-
skyldighet. Eftersom en vanlig finansiar lanar ut pengar for kredittagarens
egen skull sa kan det i dessa fall aldrig bli tal om separationsratt hur
atskilda dessa medel &n &r. Om en syssloman saljer saker at huvudmannen
och forst efter en viss tid redovisar forsaljningen for huvudmannen, sa har
denne anda separationsratt i sysslomannens konkurs. Det kravs dock ett

sysslomannaskap for att medlen skall anses mottagna ’fér annan”.

Vid s k “factoring” tar ett factoringbolag &ver kreditrisken fran den
ursprungliga borgendren genom att det far pantratt i fakturorna till ett visst
pris. Da ar det viktigt att galdenaren denuntierats for att han skall veta vem
han skall betala till annars uppfylls inte rekvisitet "mottas for annan” i
redovisningslagens mening. Denuntiation skall ske enligt SkbrL 31 § och
gors inte detta har panthavaren — d v s factoringbolaget — inte en sakrattsligt
skyddad fordran och sdledes kan inte separation ske.® Ovriga rekvisit i
redovisningslagen maste ocksa vara uppfyllda for att 6verhuvudtaget nagon

separation ska komma i fraga.

NJA 1995 s 367 I+Il handlar om investorleasing och fallet berdrde delvis
fragan om medel som inbetalats hallits avskilda. Ett finansbolag hade leasat
ut egendom som sedan overlats till ett investmentbolag. | avtalet ingick
aven ett aterkopsvillkor att investorn skulle kunna aterstalla egendomen till
finansbolaget om leasetagaren av nagon anledning inte fullfoljde avtalet.
Leasetagaren denuntierades och av det framgick att finansbolaget skulle
fortsatta att skota administrationen. Vid tolkningen av denuntiationen
framkom att leasetagaren hade ratt att lamna egendomen till finansbolaget i
dess egenskap som uppdragstagare till investmentbolaget. Tvisten géllde

bade den utleasade egendomen och de hyror som forfallit innan
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finansbolagets konkurs. HD menade att om borgenérsskydd fanns for
egendomen borde ocksa egendomens avkastning vara skyddad och eftersom
denuntiationen godtogs fick investorn borgenarsskydd. HD uttalade att det
avgorande for om denuntiationerna kunde godtas var om de kunde fullgdra
sin funktion att forhindra efterhands- och skentransaktioner. Denuntiationen
innebar — enligt HD - en tillracklig yttre manifestation och det var klart att
denuntiationen &verflyttade legitimationen att Gverlata och pantsatta den
overlatna egendomen fran finansbolaget till investorn. Vidare noterade HD
att ett avtal om finansiell leasing normalt ar ténkt att géalla under objektets
hela ekonomiska livstid. HD menade att investorn nar som helst kunde
meddela tredje man att avtalet upphort och att alla fortsatta prestationer
skulle ske till investorn sjalv. Ur ett redovisningshédnseende hade
finansholaget fran betalningens erlaggande fram tills redovisning skett till
investorn visserligen mojlighet att forfoga over medlen men det ansags
anda att borgenarsskydd foreldg och finansbolaget av hade darfor en

redovisningsskyldighet for de mottagna hyrorna.

Aktuellt mal har diskuterats och till viss del kritiserats i SvJT, dar
forfattaren menar att HD:s bedOmning av fallet var alltfér domaranpassad.
Vidare menar forfattaren att det behdvs tydligare regler i dessa avseenden,
eftersom minsta felsteg kan fa odesdigra konsekvenser for endera part.
Dessutom jamfors utgangen av aktuellt fall med minoritetens votum i ovan
refererade husvagnfall. Detta menar forfattaren framgar eftersom investorn
avtalat om en aterstallanderatt i samband med kopet samt det faktum att
finansbolaget hade via sitt uppdragsavtal en fortsatt — om &n — kortvarig
besittning till egendomen genom befogenheten att motta egendomen. Med
andra ord om man Overforde detta resonemang till traditionsfallet &r att ett
aterstallande kan ske med bevarat borgenarsskydd om aterstallandet endast

ar kortvarigt och i forvarvarens intresse.*

83 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 161 f
® Johansson, SVJT 1997 s 356 f
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2.2.3 Avskiljandets betydelse vid sammanblandning

Fragan galler har om den ratte agaren kan fa separationsratt trots att
galdenédren har sammanblandat egendomen med sin egen. Redovisnings-
lagen spelar har en stor roll eftersom den anger de fall da separation trots
sammanblandning & mojlig. Huvudregeln ar namligen att det inte gar att
separera sammanblandad egendom. Om mellanmannen har mottagit medel
for annan med redovisningsskyldighet finns ratten till separation trots
sammanblandning om huvudmannens ansprak ar generiskt bestamt och om
det ursprungligen anfortrodda gar att urskilja hos mellanmannen. Vidare
kan huvudmannen — enligt redovisningslagen — fa separationsratt till
egendom som &r sammanblandad, om den finns omedelbart tillganglig for
att avskiljas utan drojsmal, trots mellanmannens insolvens vid avskiljandet.
Ar det drojsmal med avskiljandet skall det ha gjorts for redovisnings-
andamal. Den avtalade tiden for parternas redovisning spelar roll huruvida
det foreligger drojsmal eller ej och foreligger det inget drojsmal skall

egendomen finnas omedelbart tillganglig for avskiljande.®

For att fortydliga vad som menas i dessa fall ska vi ta upp en del rattsfall
som belyser omstandigheterna i dessa fall. Dessa réattsfall behandlar fragan
om huruvida drojsmal foreligger i bl a NJA 1987 s 517, dar A salde en bil
for B:s rékning. Awvskiljandet foretogs efter cirka en dag genom att
pengarna blev placerade i ett kuvert som i sin tur blev placerat i en byralada
i A:s bostad. HD ansag inte att det var ett dréjsmal med avskiljandet. | ett
annat rattsfall hade A rakat betala en faktura tva ganger till B. | samband
med att felbetalningen upptécktes, gick B i konkurs. HD ansag att med
hénsyn till den korta tid under vilken B haft mojlighet att upptacka
dubbelbetalningen innan konkursen utbrét, att drojsmal med avskiljandet
inte forelegat vid konkursbeslutet.®® Ett annat mal berdrde frégan om

drojsmal med avskiljandet. | detta fall hade A salt en fastighet till B dar fick

% Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 155 ff
% NJA 1985 s 836
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A ovetandes en utbetalning som ingick i den egendom som &verlatits till B.
C begarde kvarstad pa A:s konto dar pengarna fran utbetalningen fanns.
Under tre dagar fanns aktuella pengar pa A:s konto. HD ansag att A
mottagit pengarna med redovisningsskyldighet och att pengarna hade
funnits omedelbart tillgangliga for avskiljande. Hansyn togs dock till att A
inte hade varit medveten om inbetalningen. Tre dagar var ej att anse som ett
dréjsmal och kvarstaden havdes saledes till denna del.®’Aven i senare praxis

har gransen for drojsmal dragits vid tre dagar.®®

Att aterskapa separationsratt for huvudmannen till likvardigt objekt om
mellanmannen ar solvent och har avskiljt objektet i redovisningsavsikt gar
bra.?® Fér att ett avskiljande skall ha skett krévs juridiskt sett att pengarna

satts in pa ett sarskilt bankkonto i géldenarens namn.

Publicitetsprincipen géller inte for anfértrodd egendom. Déarfér maste det
inte anges att det handlar om redovisningsmedel. Det har dock férekommit
andra satt att avskilja som har varit tillrackliga, som i ovanndmnda fall dar
pengarna stoppades i ett kuvert och pengar hade lagts i en lada. | ett annat
fall ansags det daremot inte vara ett avskiljande att stoppa pengarna i en
strumpa.”  Om mellanmannen far pengar av huvudmannen, men sedan
forskingrar dem kan inte separationsratt aterskapas vid ett avskiljande
senare, om inte mellanmannen var solvent vid sjalva avskiljandet. Om
kommissionaren koper varan som han skulle enligt sysslomannaavtalet sa
blir kommittenten &gare till det kopta omedelbart vid kopet enligt KommL
57 8.

Redovisningslagen innebér att separationsratten forloras vid samman-
blandning med mellanmannens egna egendom, men detta ar inte lagens

mening enligt motiven till redovisningslagen. Av motiven framgar att

57 NJA 1987 s 18

8 NJA 1999 s 812

5 NJA 11 1944, s 405 och 410
O NJA 1983 5 109
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huvudmannen bor fa separationsratt &ven om mellanmannen tillfalligtvis
placerat egna pengar pa kontot eller om t ex ranta tillhérande mellanmannen
funnits p& kontot.”* Héstad menar att saméganderétt i vissa fall aktualiseras
och da vid fall dar sammanblandning skett med en avgransad del av
mellanmannens tillgangar, som tidigare namnts. Vidare menar Hastad att a
ena sidan kan darmed uttag fordelas proportionellt eller & andra sidan kan
samdaganderattsandelarna rdknas om vid nya inséttningar eller uttag.
Fordelarna ar storre vid tillampning av den proportionella metoden nar
mangden minskas genom vada, eftersom insatserna raknas om bade vid
uttag och vid insattning. Om det ar fungibel egendom, tycker Hastad att
separationsrétt skall ges under forutsattning att den totala mangden inte
understiger huvudmannens del. Har daremot den totala méngden understigit
huvudmannens del skulle det innebéra separationsratt till det Iagsta saldo

som funnits i den sammanblandade mangden.

Vid generisk egendom kan emellertid inte ovan ndmnda metoder anvandas,
utan har ges huvudmannen en andel av vardet pa gjorda insatser.’® Exempel
pa gallande ratt finns bl a i ett fall dar spannmal sammanblandats med
galdenarens eget spannmal och fragan var harvid om den som deponerat sin
spannmal hade separationsratt trots sammanblandningen. HD ansag att sa
var fallet, men det var en méngd omstandigheter som talade till fordel for
deponenten. Omstandigheter sasom att mangden spannmal hela tiden
funnits i behall och att det var avtalat att mellanmannen inte fick forfoga
over spannmalet, samt att det var frdga om fungibel egendom spelade roll.
Vidare var det fraga om en tydligt avskiljbar formogenhetsmassa. Dock var
redovisningslagen inte tillamplig. Det spelade dven roll att det i motiven

anges att samagande ar mojligt i dessa fall.”

50U 1943:24, s 31 ff
72 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 173 ff
" NJA 1994 s 506
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engar som maste anses vara mer fungibel egendom &n spannmal behandlas i
praxis i rattsfallet NJA 1995 s 367 Il. Dar togs fragan upp huruvida en
sammanblandning av pengar pa sysslomannens s k klientmedelskonto
kunde ge huvudmannen separationsrétt. Det var ett finansbolag som mot-
tagit leasingavgifter for annans rédkning, men finansbolaget hade dven haft
egna pengar pa samma konto. HovR och HD ansag att inte varje férekomst
av egna medel pa ett redovisningskonto medfor att samtliga medel darmed
forlorar sin egenskap att vara avskilda. Vidare gjordes en jamforelse vad
som framgick i forarbetena till redovisningslagen om att underlatenhet pa
grund av forbiseende att ta ut tillgodohavande som tillkommer sysslo-
mannen inte borde medfdra att bankrédkning med redovisningsmedel
forlorade sin speciella karaktar.” Dessutom skulle en redovisningsrakning
kunna godtas — &ven om nagot slarvigt skott — om det framgatt att
sysslomannen avsett att halla medlen avskilda genom insattningen.” Det
maste undersokas sa att alla belopp som &r insatta gjorts i behorig ordning.

Walin menar dock inte att forsvara slarvigt skotta konton.

2.3 Ej individuellt bestamd egendom

Om galdenaren fatt gods i sin besittning som ar deponerad, uthyrd, utlanad
eller anfortrodd till honom samt att han inte maste lamna tillbaka exakt den
egendomen enligt deras avtal, sd ar egendomen inte specialiserad pa det satt
som ger separationsratt. Denna ratt att aterlamna annan egendom kan vara
given antingen i huvudmannens eller i mellanmannens intresse. | vilket fall
som helst innebdr det att separationsratten forfaller p g a att specialitets-
principen inte &r tillvaratagen. Gransen i dessa fall ar sa snav gentemot det
vi kallar forstrackning dér det aldrig ar separationsratt. Det spelar ingen roll
vad parterna kallar avtalet utan det &r de verkliga forhallandena som maste

utredas.

™ Vilka kommenterats i NJA 11 1944 s 411
75Walin, Separationsréatt, s 112
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Att det ar fraga om forstrackning kan vara att lantagaren har fri forfogande-
ratt over det lanade eller att lanet ar taget helt i lantagarens intresse — ranta
raknas ej — och att han inte har nagot vinstintresse i langivarens verksamhet.
En annan sak &r nar lantagaren otillatet forfogar Over saken, da kan
separation till surrogatet tillatas med tillampning av redovisningslagen. Om
galdenaren forfogar 6ver egendomen men ateranskaffar precis likadan kan
huvudmannen énda fa separationsratt i fall galdenaren fortfarande ar solvent

da ateranskaffningen gjordes.

Gréans maste dven dras mot vad vi kallar ett kopeavtal d v s att kdparen far

pengar eller en sak och ar skyldig att lamna tillbaka en annan sak.

2.3.2 Forfoganderatt som ar given i huvudmannens intresse

Om forfoganderatten &r given i huvudmannens intresse samt att godset kan
identifieras eller dess surrogat sa kan separationsratt utdvas. Till exempelvis
enligt kommissionslagen 53 § 1 st eller 56 § sa har kommittenten
separationsratt till godset som kommissionaren innehar eller pengarna fran
forsaljningen. Detta trots att en omvandling da har skett, om reglerna enligt

redovisningslagen om avskilda medel har iakttagits.

Mellanmannen far forfoga Gver generiskt bestamt ansprak som ar given i
huvudmannens intresse. Exempel pa detta kan vara t ex pengar som kan
sammanblandas med andra pengar eller anvéndas for egen rakning. Eller en
forséljningskommissionar som anvénder mottagna medel med medgivande
fran tredje man under en tid till dess redovisning skall ske. Enligt Hastad"
sa innebar detta att det inte langre ar fraga om en sakréatt utan en fordran,

han menar dock att rattslaget ar osakert pa denna punkt.

76 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom s 155
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Enligt KommL 53 § sa har kommittenten separationsrétt till gods fram till
dess att aganderatten Overgatt till tredje man, d v s kopet eller till dess
kommissionaren sjalv intratt i kopet om han har tillatelse till det. Detta
galler fram tills ett forfogande sker nar det ar fraga om egendom som é&r
individualiserbar hos kommissiondren. Nar det géller pengar blir det lite
mer komplicerat eftersom det da ar fraga om generiskt bestamd egendom.

Detta behandlades i avsnittet om Redovisningslagen, se ovan.

| tidigare kommenterat rattsfall — NJA 1994 s 506 — hade spannmal
sammanblandats med mottagarens eget spannmal, med deponentens
samtycke. Mottagaren fick dven ta spannmal for egen rakning ur lagret om
han aterstallde den ursprungliga mangden. Det var i malet tvistigt om han
fick ta ut mer an att deponentens spannmal fanns i behall. Detta styrktes
dock aldrig och det var tur for deponenten som fick separationsratt till sitt
spannmal. Denna fungibla egendom hade annars inte hade gatt att separera
eftersom sammanblandning var for handen, trots att mottagaren blev
insolvent. HD konstaterade bl a att den deponerade méngden hela tiden
funnits i behall. Det var fraga om fungibel egendom som efter
sammanblandning ingick i en del av galdendrens totala formdgenhet men

att spannmalen &nda var tydligt avskiljbar fran 6vrig formogenhet.

3. Inga ansprak pa aganderatt till saken men det sakrattsliga

momentet ar uppfylit.

Av det tre ovan beskrivna punkterna kommer vi nu att redogora for den
forsta. En galdendr kan av olika anledningar ha fatt egendom i sin
besittning’” utan att han for den skull dger den. | dessa fall skall rétte &garen
kunna fa ut sin sak om galdenaren gar i konkurs. Om nagon exempelvis

passar en hund sa skall den inte inga i konkursen utan separeras. Ett

" Fér enkelhetens skull skriver vi besittning som sakrattsligt moment om det inte &syftas nagot
annat.
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problem ar att vid s k forstrackning sa ar egendomen till sin art sadan, oftast
pengar, att det inte spelar nagon roll for den som forstrackt vilka pengar han
far tillbaka. | dessa fall foreligger det ingen separationsratt. Om galdenaren
hyrt eller lanat egendom, forvarvat genom kommission, konsignation eller
om gods deponerats hos honom m m sa har inte galdenéaren ansprak pa

aganderatt till egendomen. Nedan skall de olika situationerna beskrivas.

3.1 Leasing och vanlig hyra

Leasing innebar att galdendren hos leverantoren véljer ut den sak han vill
nyttja med en begransad ratt. Det ar saledes vanlig hyra av egendom och
darmed blir det inga problem att separera saken sa lange den &r
specialiserad och finns i behall hos galdenaren. Det finns i princip tva
sorters leasing dels finansiell leasing och dels operationell leasing. Allt som
inte faller under finansiell leasing kallas operationell leasing och till
skillnad fran finansiell leasing har leasegivaren vissa underhalls- och
garantiataganden.’”® | denna uppsats presenteras endast problematiken kring
finansiell leasing. Finansiell leasing kan uppdelas i tva huvudgrupper,

trepartsleasing och sale and lease back.

Vid trepartsleasing sa ar det oftast ett finansbolag som koper saken av
leverantoren som i sin tur levererar saken direkt till galdenéren. Sedan hyr
galdenéren saken av finansbolaget. Har har finansbolaget separationsratt till
objektet vid konkurs hos anvéandaren trots att det oftast ar fraga om losore
och att finansbolaget aldrig har haft egendomen i sin besittning. Vid denna
typ av leasing ar det tydligt att den som hyr saken inte ténker sig att bli
agare till den. Da foreligger det inga problem utan egendomen separeras.
Resultatet av denna konstellation ar dvervagande positiv for alla inblandade
parter. Leverantdren har genomfort en s k kontantforsaljning och har

darmed ingen kreditrisk. Galdenaren har fatt tillgang till t ex en maskin utan
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omedelbara ekonomiska konsekvenser for foretaget forutom leasing-
kostnaden. Finansbolaget har dganderétten till maskinen och separationsrétt
vid en eventuell konkurs hos galdendren. Forfarandet &r att likna vid ett
avbetalningskop med &ganderattsforbehall. Finansbolaget har emellertid
tagit en kreditrisk, det ar ju inte s&kert att galdendren kan betala
leasingavgifterna och maskinen kanske inte har ett hogt andrahandsvarde
men & andra sidan kan finansbolaget gora skatteméssiga avskrivningar pa
objektet. Vidare kan finansbolaget fa problem vid en eventuell konkurs eller
utmatning hos galdendren om maskinen inte kan identifieras eller om
galdenéaren salt den eller sammanfogat den med annan egendom. Vid dessa
fall far ju finansbolaget endast en oprioriterad fordran. Det finns dock tva
fall av leasing da det &r svarare att fa separationsratt. Det forsta fallet avses
da géldenaren tankt sig att sa smaningom bli &gare till saken, da foreligger
ett avbetalningskop.” Det andra fallet avser s k “sale and lease back”, dar
ett foretag vill frigora kapital genom att sélja anlaggningstillgangar och

istallet hyra maskinerna. Detta diskuteras utforligare nedan.

Oavsett vad parterna har satt for etikett pa avtalet kan det dnda inte uteslutas
att rattsforhallandet kan klassificeras pa andra satt an vad som framgar av
rubrikerna.® Innehéller leasingavtalet en kdpeoption kan det ju uppfattas
som ett kopeavtal, men det innebér endast att leasetagaren har en ratt men
inte skyldighet att kOpa objektet. Leasegivaren i sin tur &r forpliktigad till
att sélja, men det gor inte avtalet till ett kopeavtal. Om déremot avtalet
innehaller en ratt for leasetagaren att — vid avtalstidens slut — kopa objektet
for ett pris som avsevért understiger marknadsvardet vid denna tidpunkt blir
det svarare att bedoma avtalets klassificering. | sadana fall har leasegivaren
inte ett beaktansvart &garintresse i objektet. Vid klara fall av bristande
agarintresse bor sledes avtalet klassas som ett kopeavtal.®! Den statliga

utredning som foretagits pa detta omrade menar att leasing bor foreligga nar

"8 Nystrom, Leasing, s 11

" KonskrL 3 § samt Lag om néringsidkares avbetalningskop 1 §
8 Millqvist, SVJT 1995:7, s 554

8 50U 1994:120, s 121 f
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”...leasegivaren antingen har ett beaktansvért intresse av att objektets
restvarde blir hogre an kalkylerat eller star en beaktansvérd ekonomisk risk

av att restvardet blir lagre an kalkylerat.”®

3.1.2 Finansiell Leasing

Finansiell leasing anvéands framst av mindre foretag. Det &r oftast det enda
sattet att fa tillgang till de nodvandiga inkop som kravs for en etablering pa
marknaden. Det avtalsrattsliga upplégget vid finansiell leasing &r att det
foreligger dels ett kopeavtal mellan leasegivaren och leverantdren och dels
ett leasingavtal mellan leasegivaren och leasetagaren. Det som skiljer
finansiell leasing fran andra nyttjanderattsavtal ar framst det faktum att
leasetagaren i princip kan nyttja objektet — utan att erldgga insatskapital
eller stéalla nagon annan sékerhet — mot en ersattning som tacker hela eller i
huvudsak hela anskaffningskostnaden. Investorleasing &r en annan form av
finansiell leasing som innebér att ett finansbolag Gverlater leasingobjektet
till ett foretag som &r i behov av avskrivningar, en s k investor. Saledes

tillkommer ytterligare en part vid fall av investorleasing.®

Enligt SOU 1994:120 behovs en civilrattslig lagreglering pa omradet. Ett
klargorande av bl a leasingsavtalets behandling vid konkurs och avtals-
villkorens skélighet, ar nagra av onskemalen fran utredningen. Vidare
framhaller utredningen leasetagarens utsatta position gentemot leasegivaren
och att varken rattspraxis eller avtal kan skapa passande regler. Ett av
forslagen utredningen lagger fram &r att Sverige skall tilltrdda och
inkorporera Unidroit-konventionen om internationell finansiell leasing i
svensk ratt. | utredningen presenteras bl a forloppet vid leasetagarens

konkurs och det sakrttsliga skyddet for leasetagaren.®

82 50U 1994:120, s 388
8 Aas 60ff
8 Aas18ff
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Finansiell leasing och avbetalningskop med aganderattsforbehall ar tva
olika satt att forvarva egendom. De ar anda likartade som vid leasing da
avtalet I6per under hela t ex maskinens ekonomiska livstid. Den stora
skillnaden &r egentligen att vid avbetalningskop med dganderéattsforbehall
overgar dganderatten gradvis, men vid leasing finns endast en begransad
ratt — nyttjanderétt — till maskinen. Om ett leasingavtal uppfattas som ett
fortackt avbetalningskop med é&ganderattsforbehall ar inte langre
separationsratten oinskrankt utan da tillampas reglerna for fortida

atertagande vid kreditkop.

3.1.3 Sale and lease back

Sale and lease back innebér att ett foretag dverlater &ganderéatten till t ex en
maskin till ett finansbolag. Forséljningen innebar att det séljande foretaget
har kvar maskinerna i sin besittning men att dganderatten Gvergar till det
kOpande foretaget som i sin tur uppbar hyra for maskinerna. Har foreligger
salunda en partsidentitet mellan leasetagaren och leverantoren, dar
leverantoren vill frigora kapital och darmed o6ka sin likviditet. Koparen far
inte borgenarsskydd genom enbart avtalet och d&rmed ges ingen
separationsrétt vid en eventuell konkurs hos séljaren. Om koparen daremot
anvander sig av losorekopslagen kan sakrattsligt skydd uppnas.
Registreringen och det formella utlysningsforfarandet som anvands ersatter
kravet pa besittningsdvergang.®*> Om maskinerna &r s k industritillbehdr och
saljaren ager fastigheten maste kdparen dessutom ombesorija att inskrivning
i fastighetsboken blir utford for att fa borgenarsskydd och déarmed

separationsratt.®

8 Millqvist, Sakrattens grunder, s 72 ff
8 24 kap JB

44



3.2 Kommission

Vid forsaljningskommission som dar vanligt i bilhandeln, vardepappers-
handeln, dagstidningsforsaljning, kladforséljning, maskiner, textilvaror m m
ar anledningen till att vélja kommission bl a att kommittenten star den
huvudsakliga affarsrisken. Vid deposition &r det givet att separationsratt far
ske och ar det ar fraga om kommission sa anser kommissionslagskommittén
att detta &r att likna vid ett depositionsavtal kombinerat med ett
forsaljningsuppdrag. % Det 4ar viktigt att skilja pA kommission och kop i
dessa sammanhang eftersom bara det ena kan ge leverantdren
separationsratt. Det foreligger ett kop om kommissionaren maste betala ett
fast och forutbestamt pris for egendomen, dven om han misslyckas med att

sélja det. %

Det finns som bekant tva slags kommission; inkdpskommission och
forsaljningskommission.?® | bada fallen foreligger det som huvudregel
separationsrétt for kommittenten eftersom kommissiondren aldrig varit och
inte heller &r tankt att bli &gare till egendomen. | vissa fall kan
kommissionaren gora ett sjalvintrade och da blir han &gare till godset.
Anledningen till att parter véljer att avtala om kommission istallet for kop i
fast rdkning ar att kommittentens kreditrisk minimeras. Risken minimeras
genom att han behaller dganderatten till egendomen till dess forsaljning
sker. Kommittenten har vidare kravrétt mot tredje man, d v s koparen eller
saljaren av egendomen. Kravratten kvarstar trots att kommittenten inte har
nagot direkt avtal med denne, i fall kommissionaren skulle hamna pa
obestdnd.®® Nar koparen har betalt for godset s& kan kommittenten fa
separera pengarna i den man reglerna i Redovisningslagen har iakttagits.

Aven vid inkdpskommission kan som huvudregel kommittenten separera

87 50U 1988:63, s 45

8 Aas57

8 KommL 53 §

% KommL 57 och 61 § §
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det inkOpta godset. Det ar bl a dessa fordelar som gor att avtalsformen

kommission valjs av parterna.

Det ar vissa kriterier som maste uppfyllas for att verklig kommission skall
anses avtalad.”> Den som har att tolka kommissionsavtalet far s a s ga
igenom avtalet for att forsdka utrona huruvida det ar kommission som ger
separationsratt eller nagot annat avtal som inte ger separationsratt. Fragan
huruvida det rérde sig om ett kommissionsavtal eller ett kopeavtal dryftades
senast 2001-01-17 i HD. Dér uttalade HD att avtalets beteckning forvisso
var en viktig omstéandighet, men avtalets reella inneb6drd var avgorande. |
detta fall hade en kommun tecknat avtal med A angaende bl a leverans av
ett kraftvarmeverk. A ingick avtal med B som inte kunde uppfylla avtals-
villkoren och detta ledde till att B blev skadestandskyldigt till A for
kontraktsbrott. Innan skadestandet utbetalades fick A betalningssvarigheter
och ett nytt avtal tecknades mellan kommunen och A, déar kommunen skulle
betala A:s leverantorer. Darefter avtalade A och B att skadestandet skulle
erlaggas till kommunen och kort darefter gick A i konkurs. Fragan om
atervinning uppkom och darmed frdgan om det rorde sig om ett
kommissionsforhallande. HD ansag att det A:s aligganden visade patagliga
likheter med ett sysslomannaskap. A var ekonomiskt och tekniskt
osjalvstandig i forhallande till kommunen och HD menade att A endast
hade en férmedlande roll. HD anforde bl a att alla leveranser skett till
kommunen, A:s fakturor hade blivit betalda med kommunens pengar, A
hade inte kunnat tillgodogdra sig ndgon vinst genom avtalet samt att A:s
kontraktsrattsliga ansvar var begransat till de belopp A erholl fran sina
underleverantorer. Saledes ansag HD att det foreldg ett kommissions-

forhallande.

%t KommL 4 §
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3.2.1 For annans rakning

Det kriteriet som &r viktigast for bedomningen huruvida kommission anses
foreligga ar att forséljningen respektive inkdpen gors fér annans rakning”.
Rekvisitet har behandlats i rattspraxis men det har inte utarbetats nagon klar
princip som géller for att tydligt utldsa ndr det verkligen ar fér “annans
rakning”, mer &n att kommissionarens returratt har stor betydelse.” Praxis
styrker forhallandet att returratt skall foreligga men det behover inte vara ett
tillrackligt faktum.®® Det forekommer att returratten ar forenad med en
avgift for kommissionéren, den existerar visserligen men det ar kostsamt att
anvénda den. | vissa fall finns det returratt som inte &r avsedd att anvandas
och parterna vet om att den inte ar allvarligt menad. Ett exempel ar att
returrétt foreligger om en ny bil inte kan saljas for mer &n 10 000 kronor.
Att detta skulle handa ar osannolikt och kommissionérens returratt ter sig
inte mer &n ett ord i avtalet. Det viktiga vid bedémningen ar att se vem som

béar risken for den egendom som inte séljs.

3. 2. 2. Avskild egendom

For att separationsratten ska kunna utdvas krévs att egendomen kan
identifieras hos kommissionaren. Det ar viktigt att varorna halls avskilda
och inte sammanblandas med kommissiondrens 6vriga egendom. Detta har
att gora med tidigare diskuterade specialitetsprincipen som ar sa viktig vid
separationsratt. Den kan avse antingen individuellt eller generiskt bestamd
egendom men den maste vara specialiserad pa sa satt att den riktas mot
individuellt bestamda foremal. Har kommissionaren sammanblandat
varorna fran t ex flera kommittenter sa menar Walin att om varorna halls
avskilda fran kommissionarens egna egendom, sa kan varorna separeras till

kommittenternas forman. Det var enligt honom uppenbart att inte kommis-

230U 1988:63, s 50
% BlaNJA 1940 s 164, NJA 1945 s 406
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siondrens borgenarer skulle kunna ta dessa varor i ansprak i konkursen bara
for att de sinsemellan sammanblandats.’® Vid kommission har mellan-
mannen redovisningsskyldighet gentemot huvudmannen for de varor han
séljer eller koper in for kommittentens rékning. Separationsratten kan
Overflyttas till surrogat for den ursprungliga egendomen om sambandet gor
det rimligt i det enskilda fallet, bl a att objektet &r urskiljbart. Redovisnings-
lagen ger ocksd majlighet till separationsratt men det kréavs att reglerna i
Redovisningslagen har iakttagits for att separation ska kunna goras.
Kommissiondren har mottagit medel foér annan med skyldighet att redovisa
for dem. Specialitetsprincipen kraver da att pengarna har hallits avskilda pa

sa satt som redovisningslagen stadgar.

3.2.3 Den sammanfattande beddémningen

| doktrinen diskuteras &ven vilka andra faktorer som spelar in vid
avtalstolkningen. Det fanns vissa som havdade att huvudmannen regel-
bundet skall kontrollera att hans varor halls avskilda och att gjorda
forsaljningar redovisas till honom. Vidare att kommissionaren maste fora
sarskilda kommissionsrakenskaper.®> Andra havdar att den av parterna som
haller godset forsékrat och betalar for lagerkostnaderna samt huvud-
mannens ratt att aterkrava godset spelar roll.” Risken for osalda varor skall
ligga hos kommittenten. Om kommissionaren maste ta affarsrisken eller om
han maste redovisa ett i forvag bestamt belopp till kommittenten foreligger
ett kép och inte kommission.”” Kommissiondren fér inte ha ett for stort
egenintresse av sjalva forsaljningen satillvida att han kan ga i forlust pa

utebliven forsaljning for att det skall vara fraga om verklig kommission.

% Walin, Separationsratt, s 88

% schmidt, Om agareférbehall och avbetalningskop, s 208
% S0U 1988:63, s 55

% Héstad, Sakratt avseende |6s egendom, s 147
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Kommissionslagskommittén ansag i sitt betankande att innehallet i avtalet
mellan huvudmannen och mellanmannen &r det avgoérande for om
kommission foreligger. Aven de kriterier som Schmidt namner, som att
kommissionaren maste fora sarskilda kommissionsrakenskaper och att
kommittenten regelbundet ska kontrollera att varulagret halls avskiljt fran
kommissiondrens andra egendom, kan tilldggas viss vikt av att vara
bevisfakta.®® Sedan Redovisningslagens tillkomst har Schmidts stand-
punkter mindre betydelse avseende avskilda medel samt avseende sarskilda

rakenskaper och huvudmannens kontroll.*

Kommissionslagsberedningen
anser vidare att det vasentligaste efter en sammanvégning av de uppréknade
kriterierna ovan dr vem av parterna som star risken for utebliven
forséljning. Huvudmannen skall ha ett verkligt intresse av forséljningen
men aven sadana faktorer som returratt och kommissionarens rakenskaper

spelar stor roll vid den adekvata bedémningen. *°

Man maste dock ha i minne att beviskraven i utméatningsmal medfor att det
kan vara frdga om verklig kommission trots att det kanske inte gar att
bevisa. En tolkning av parternas avtal far goéras for att utréna huvud-

mannens verkliga intresse for forsaljningen till tredje man.

Kommittenten har separationsrétt till kommissiondrsegendomen innan
forsaljningen har skett och dérefter till fordran hos tredje man enligt 57 §
KommL. Den inskrénks dock av 64 § 2 st KommL dar det anges att tredje
man har kvittningsratt mot kommissiondren om inte han bort inse att
kommittenten haft ratt att gora fordringen gallande.™® Fér att separations-
ratten ska kunna goras géllande kravs att egendomen &r individualiserbar

d v s att specialitetsprincipen maste vara uppfylld.

% Schmidt, Om &gareférbehall och avbetalningskép, s 208 f
% 50U 1988:63, s 50

100 A 3554

101 NJA 111912, s 256
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3.3 Kommissionarens konkurs

Kommittenten har separationsratt till kommissionsgodset d&ven om det har
salts till tredje man savida denne ej har fatt egendomen i sin besittning, om
det ar nu tradition som &r sakrattsmoment. Har kommittenten inte fatt betalt
fran kommissionaren sa kan egendomen separeras till kommittentens

.12 (Har han fatt betalt skall han inte dven f& egendomen.) Enligt 53 §

forde
1 st KommL som talar om att godset dgs av kommittenten till dess att tredje
man kopt det, (eller kommissiondren sjalvintrétt). Detta innebéar att egen-

domen inte skall kunna tas i ansprak av kommissionarens borgenarer.'®

Fore forsaljning far kommittenten separera om godset ar sarskiljbart. Efter
forsaljning far kommittenten om han inte fatt betalt for godset Gverta
kommissionarens fordran pé tredje man fran kommissionaren.’®* Det &r en
aning komplicerat pa sa vis att kommittenten och kommissionaren har ett
avtal sinsemellan och kommissionaren och tredje man ett annat avtal. Da ar
det anda sa att kommittenten har ratt att krava tredje man genom 57 §
KommL, men tredje man kan inte rikta ansprak mot kommittenten enligt 56
8§ KommL. Detta ar huvudregeln som naturligtvis har ett undantag i 56a §
KommL som handlar om konsuments réttigheter, men det tanker vi inte
narmare behandla. Réttsforhallandet &r asymmetriskt eftersom kommit-
tenten och kommissiondren har ett affarsforhallande sa kan kommittenten
stalla mer krav pa kommissionaren och tredje man enligt lag an de krav som

tredje man kan stélla. Han kan alltid bara krava kommissionaren.'®

Kommittenten kan &ven separera pengarna som mottagits for varan enligt
KL 7:23. Da éar det viktigt att reglerna i Redovisningslagen har iakttagits.
Medlen skall ha hallits avskilda eller att de avskiljts utan drojsmal, for att

de skall fa separeras i kommissionarens konkurs. Skulle det vara sa att

192 KommL 53 §

"% NJA 111914, 5 274

104 KommL 57 § och 61 § eller separera redovisningsmedlen enligt KL 7:23 §
195 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom s 234
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koparen har betalt, men kommissionaren har forskingrat pengarna sa att
kommittenten inte kan separera dem, sa skulle det innebéra att kdparen kan
separera det kopta godset men att kommittenten inte kan fa ut betalningen!
Detta skulle innebéra att kdparen redan genom avtalet far separationsratt i
kommissiondrens konkurs. Detta skulle vara orattvist mot kommittenten
som anda ar huvudman i forhallande till sin syssloman — kommissionaren —
som trots allt var behorig att emotta betalningen. Hastad anser dock att det
skulle vara forenligt eftersom kommittenten ar den som bar affarsrisken

genom sitt huvudmannaskap.

Enligt 56 § 2 st KommL kan inte tredje man mot kommissionaren eller hans
konkursbo aberopa att kommissionaren av kommittenten har att fordra eller
fatt gods eller pengar till fullgérandet av avtalet. Den paragrafen verkar
strida mot 53 § 1 st KommL som séger att godset aldrig kan inga i
kommissiondrens konkurs eftersom kommittenten forblir &gare till dess

dganderatten overgatt pa tredje man.

Det intressanta ar alltsa efter forsaljningen har gjorts till tredje man men
innan han forvérvat fullstandig &ganderatt d v s det sakrattsliga momentet
har inte uppfyllts. Vem ska da fa egendomen om den inte ska inga i
kommissiondrens konkurs och tredje man kan inte separera godset. Det &r

vad dessa tva paragrafer sager.

Den héar problematiken finns omnédmnd i motiven till kommissionslagen.
Det ena motivuttalandet talar om att kommittenten star utanfor avtalet
mellan tredje man och kommissionaren, savida inte tredje man har forvarvat
aganderatt eller annan sakratt till kommittentens gods. Det andra séger att
tredje man inte har nagon ratt att fa kommissionarens fordran pa
kommittenten for att ticka kommissionérens forpliktelser, utan att konkurs-
boet skall driva in den fordran i kommissiondrens konkurs. Med detta
menas att tredje man endast har en oprioriterad fordran i kommissionarens

konkurs.
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Hastad menar att man for att fa KommL 53 § 1 st att ga ihop med 56 § 2 st
maste skilja pa olika sorters egendom och delar upp egendomen i generisk
och individuellt bestamd. Vid individuellt bestamt gods sa racker avtalet
som sakréattsligt moment for att en dganderattsdvergang skall innebéra en
sakratt och inte bara en fordran, forutsatt att egendomen hallits avskiljd.
Kdparen ar dgare av den individuella saken och skall ha separationsratt om
saken gar att identifiera i kommissionarens konkurs och inte samman-
blandats med kommissionérens egen egendom. Walin skriver om detta och
anser att det borde récka med avtalet som sakrattsmoment for tredje man
och att ndgon tradition knappast ar befogad. Walin skriver inte om han
menar individuellt bestdmt gods eller generiskt utan uttalar sig i
allmanhet.'® Pfannenstill kommenterar problematiken genom att konstatera
att det foreligger en obligationsrattslig konflikt mellan tredje man och
kommittenten och i denna konflikt bor tredje man vinna. Eftersom det
galler bestamt gods kan inte kommissionérens konkursbo gora ansprak pa
godset.™® Vid generiskt bestamt gods s& foérvdrvas daremot inte ndgon
sakratt vid kopet eftersom det skulle strida mot specialitetsprincipen. Aven
om egendomen har hallits avskild sa kan tredje man inte dberopa nagot
annat &n en fordran hos kommissiondrens konkursbo, detta p g a egen-
domens beskaffenhet. Pfannenstill havdar att man i dessa fall maste skilja
pa tva situationer. Antingen har godset sammanblandats med kommis-
siondrens formogenhetsmassa och da ingar godset i konkurshoet eller sa har
ingen sammanblandning skett. | dessa fall ska inte den generiska
egendomen inga i konkursboets formdgenhetsmassa. Han anser vidare att
godset i sa fall bor kunna utfas av tredje man.'® Han anser att generiskt
gods kan bli foremal for separation om den inte har sammanblandats. Detta
anser inte Hastad som Kklart skriver att bara individuellt bestamt gods

omfattas av separation eftersom nagot annat skulle strida mot specialitets-

1% Walin, Separationsritt, s 31
07 pfannenstill, SvJT,1990:5, s 351
108 A a5 352
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principen. Koparen skulle da bara fa en fordran i kommissionarens

konkurs.%®

Hastad menar att om egendomen inte ar specialiserbar forvérvar visserligen
tredje man &aganderatt vid kopet sdsom 53 § asyftar men nagot sakratts-
moment &r inte uppfyllt eftersom avtalet inte racker for att fa borgenars-
skydd.

Aven om kommissionaren fatt betalt, men forskingrat pengarna har képaren
separationsratt till den individualiserbara saken. Detta trots att
kommittenten da inte kan separera sina pengar eftersom de inte forvarats
enligt redovisningslagen.’*® Men om egendomen &r av generiskt slag har

inte tredje man nagot sakrattsligt skydd.

Slutsatsen blir da att vare sig kommittenten eller tredje man har annat &n
oprioriterade fordringar i kommissiondrens konkurs. “Kommittentens
separationsratt galler allt gods, men &ganderattsdvergangen till koparen blir
omedelbar endast vid forsaljning av individuellt bestdmt gods.”*** Detta
innebar saledes att det sakrattsliga momentet vid kommissionsforsaljning
bara kan utredas om man forst konstaterar om det ar individuellt eller
generiskt gods det ar fraga om och sedan beroende pa vad det ar for slags
egendom blir det avtalet eller tradition om det ar 16sore eller nagot annat

sakrattsmoment

Hastad anser att 53 § 1 st KommL har fatt en mindre bra avfattning. Dar
borde istéllet ha skiljts mellan kommittentens separationsrétt for tiden fram
till dess forséljning sker eller redovisning och avgransats mot tredje mans
aganderattsforvarv.'? | SOU 1988:63 har det foreslagits att kommittenten

har ratt att separera allt gods medan tredje man bara kan fa separera

19 KommL 56 §

10 Hastad, Sakratt avseende 18s egendom, s 235
A as237

"2 A as238
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individuellt bestamt gods. Det ar dock sa att nar kommissionslagen skrevs
var inte traditionsprincipen fullandad satillvida att det inte var givet att det
var tradition som var det sakréttsliga momentet for 16sore. Detta kan
forklara nagot av den ovan behandlade problematiken i med separation av

gods i kommissionarens konkurs.

Det finns andra asikter inom doktrinen pa hur detta problem skall kunna
I6sas Hult skriver om en andamalstolkning. Hult menar att kommis-
siondrens rétt till tickning for sina forpliktelser gentemot tredje man baseras
pa det faktum att tackningen skall ga vidare till tredje man. Féljden av
denna ratt ar att tredje man i sadana fall borde ha separationsratt till
kommissionsgods och till kommissionarens tackningsfordran pa kommit-
tenten. Hult gor daremot ett undantag for handelskommission. Eftersom
sambandet mellan dels mottaget kommissionsgods och kommissionérens
tackningsfordran och dels tredje mans fordringar pa kommissionaren ar
alltfor svara att faststalla.’*® Lindskog anser att tredje man har separations-
ratt till kommissionsgods som ar individualiserat hos kommissionéren. Vid
inképskommission, menar Lindskog, att tredje man har separationsratt till
avskilda pengar hos kommissiondren och alltid till tdckningsfordringar
oavsett om kopet ar individuellt eller generiskt bestamt gods. Vid fall da
flera tredje man har ansprak av samma slag, anser Lindskog att
separationsratt skulle utévas i proportion till de olika anspréken. *** Det
finns dock ett satt dar tredje man kan utfa aven generisk egendom ur
kommissiondrens konkurs och daven tackningsfordran som denne har mot
kommittenten. Om det ligger i kommittentens intresse att kommissionaren
eller hans konkursbo vidarebefordrar kommittentens prestation till tredje

man.

113 Hult, Om Kommissionarsavtalet, s 28 ff
1 Lindskog i JT 1989-90 s 207 ff
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3.3.1 Inkopskommission

Vid inképskommission dr det kommissionaren som gor inkdp for
kommittentens rakning och da far man tanka omvant mot forsaljnings-
kommission. Enligt 53 § KommL sa forvaras egendomen hos
kommissiondren for kommittentens rakning. Kommittenten har separations-
ratt till den for hans rakning inkopta egendomen, vilket framgar av 53 § 2 st
KommL. Aven innan mellanmannen fatt egendomen i sin besittning sa har
kommittenten separationsratt till fordran som kommissionaren har pa tredje
man att utfd egendomen.”™ Fér att kontrollera om det &r verklig
inképskommission som &r for handen d v s att inkdpen verkligen gjort for
huvudmannen sa man fraga sig vem kommissionaren tankte pa vid inkopet,
den s k "inre viljan” hos kommissionaren. | sa fall 6vergar aganderatten

direkt fran tredje man till kommittenten*'®

Vidare kan ocksa fragas huruvida kommissionéaren gjort ett kop som ar i
Overensstammelse med uppdraget och i sa fall anses namligen kopet gjorts
inom kommissionsuppdraget, oavsett kommissiondrens inre tankar. | SOU
1988:63 sa var det pa forslag att det skall vara kommissionarens inre vilja
som &r avgorande for om inkdpskommission foreligger. Hult menade att det
ar avsant meddelande om fullgjort uppdrag som &r det avgorande for att ett

kép i kommission skall anses foreligga.™’

Vid inkopskommission da kommissionaren kopt egendomen av tredje man
och den har 6verlamnats till mellanmannen, sa kan kommittenten separera
godset fran kommissionarens konkursho enligt 53 § 2 st. Detta innebér att
tredje man inte har nagon sakratt till godset utan bara en fordran eftersom
att kommissionaren vare sig mottagit gods eller pengar fran kommittenten

for tredje mans rakning, med redovisningsskyldighet mot denne. Har tredje

115 KommL 57 och 618 §
116 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 149
17 Hult, Om kommissionarsavtalet, 116 ff
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man &annu inte levererat egendomen, sd kan han hava avtalet om

kommissionaren gar i konkurs.

3.4 Kommittentens konkurs

Nar kommittenten gar i konkurs och godset finns hos kommissionaren kan
tredje man utfa det om det ar individuellt bestamt gods. Han blir s a s dgare
direkt genom avtalet vare sig godset finns hos kommissiondren eller
kommittenten. Dock kan han inte separera det om det &ar kvar i
kommittentens besittning vid dennes konkurs eftersom de sinsemellan inte

har nagot rattsforhallande.

Om egendomen finns hos kommissionaren blir det en fraga om godset ar
skyddat fran kommittentens borgenarer, d v s om kommittentens konkursbo
kan fa ut egendomen eller om tredje man har fatt borgenarsskydd till den
individuellt bestamda egendomen genom avtalet. Genom avtalet far tredje
man en fordran hos kommissionaren pa att fa ut egendomen. Om det &r sa
att kommissiondren inte kommer at egendomen p g a kommittentens
konkurs sa far tredje man krava skadestand. Det blir da kommissionaren
som far bara forlusten. Sa lange som kommissiondren inte hamnar pa
obestand blir det inga problem eftersom skadestandet tacker tredje mans

forlust att inte fa ut egendomen framfor kommittentens borgenérer.

Har sager Hastad att tredje man inte har fatt det. Har galler inte avtalet som
sakrattsligt moment for att erhalla borgenarsskydd. Hastad har redan
tidigare konstaterat att for generiskt bestamd egendom sa maste tradition
skett (om det handlar om l6sore) for att borgenarsskydd ska ha uppnatts.*®
Men déaremot nér det galler individuellt bestdamd egendom duger avtalet

som sakrattsmoment. Hastad resonerar vidare genom att det inte gar att sdga

118 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 245
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att kommissionaren ar medelbar besittare for kommittentens rakning da det
skulle vara sjélvklart att inte tredje man hade borgenarsskydd. Inte heller
gar det att sdga att kommissiondren &r en (annan) tredje man som sjélv
denuntierats om tredje mans (kdparen) kop. Om kommissionéren skulle ses
som medelbar besittare at kommittenten och kommissionaren &r foretradare
for kommittenten sa kan koparen inte erhalla sakrattsligt borgenarsskydd
genom tradition eller denuntiation. Hastad hanvisar till NJA 1972 s 246 dar
det handlade om A som hade lovat dverlamna inteckningar som pant for en
skuld. Dessa tog om hand av B som foretradde bade A och borgenaren C.

HD ansdg att inte nagon giltig pantsattning agt rum.

Vidare resonerar Hastad fram till att om egendomen finns hos
kommissionaren vid kommittentens konkurs sa har kommissionaren fatt
sakréttsligt skydd mot kommittentens borgenarer. Kommissionaren har
darvid rétt att leverera egendomen till tredje man framfér kommittentens

borgenarers ratt att separera egendomen fran kommissionaren.

Slutligen sager Hastad att ndgon annan losning inte ar meningsfull eftersom
kommissionaren &ven sedan uppdraget mast upphora p g a kommittentens
konkurs anda har pantratt enligt KommL 31 och 49 8§, i godset for sina

krav mot kommittenten.

3.5 Kommission som inte omfattas av Kommissionslagen

Kommission som inte regleras i kommissionslagen kan uppkomma i olika
fall t ex transportavtal, fastighetskop, forsékringsavtal eller vid uthyrning av
kommittentens gods i eget namn. En kommissionar kan dven lana ut pengar
som kommittenten staller till forfogande. Vid fastighetskop sa maste bada
parter framsta som édgare vid avtalsslutet eller en lagakraftvunnen dom vara
for handen, for att separationsrétten skall kunna utdvas vid konkurs hos den
andre delégaren. Det sakrattsliga momentet vid fastighetskop ar avtalet och
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darmed kan t ex en dold samégare inte separera fast egendom trots att denne
kan ha obligationsrattslig grund fér &gande gentemot den andre &garen som
vid t ex bodelning. Den ena maken kan anses ha handlat i kommission vid
kopet och handlat for dennes rékning men i eget namn. | praxis finns denna
princip i réttsfallet NJA 1984 s. 772. Har uttalade HD bl a att det &r ”...i
Overensstammelse med allménna sakrattsliga principer och med formkravet
vid fastighetsoverlatelse att huvudmannen far skydd for sitt dgande-
rattsansprak forst i och med att detta har manifesterats genom en formenlig
overlatelse fran mellanmannen till huvudmannen. Harmed bor jamstéallas en
lagakraftvunnen dom pa huvudmannens &ganderdtt till fastigheten.” 1 SOU
1988:63 vill de infora en mojlighet till en mer generell tillampning av
KommL 53 8 &ven i andra sammanhang. Denna analogi skulle enligt
Lindskog bygga pa att KommL 53 § bryter mot traditionsprincipen, men

detta anser inte Lindskog att paragrafen gor.**

3.5.1 Uthyrning i kommission

Nar nagon hyr ut egendom i eget namn for annans rakning sa uppkommer
fragan om egendomen och hyresfordringarna kan separeras till férman for
agaren d v s den som staller egendomen till férfogande for uthyrning. Enligt
kommissionslagsberedningen krévs det att kommissionslagen ar tillamplig
analogt pa rattsfornallandet d v s att det verkligen foreligger ett
kommissionsférhallande pa uthyrningen.® De jamfor med vad som galler
for forsaljningskommission och huvudmannens verkliga intresse av uthyr-
ningen och drar darvid paralleller till de kriterier som anvénds for att se om
ett sadant avtal har sakréattslig verkan. Det viktigaste ar returratten eller
returrisken som beddms for att avgéra huruvida det &r kommission och inte

ett kop. | 6vrigt nar det galler denna gréansdragning héanvisas till kapitlet om

19 |indskog JT 1989-90 nr 2-3, s 211
120 50U 1988:63, s 198
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den sammanfattande bedomningen for om verklig kommission fore-
ligger.*** Egendomen som &r utlénad av huvudmannen for att mellan-
mannen ska kunna hyra ut den ar det oftast inga problem att separera. Nar
det daremot galler hyresfordringarna pa tredje man, da kravs det att en
analogi gors med Kommissionslagen 53 8 om huvudmannens verkliga
intresse for uthyrningen. Lindskog kommenterar detta och skriver om i fall
kommittenten koper en bil av kommissiondren och sedan ger
kommissionaren i uppdrag att hyra ut bilen till tredje man sa kan inte
kommittenten separera bilen om kommissiondren skulle g& i konkurs.'?
Han fragar sig sedan vad som skulle handa om tredje man fatt bilen i sin
besittning med kommittentens separationsratt. Kommittenten har da aldrig
fatt bilen traderad till sig. | SOU 1988:63 anser de att huvudmannen skulle
ha rétt att separera bilen."”® Kommissionslagskommittén anser att det
viktigaste ar att kontrollera om det foreligger verklig kommission och gar
inte vidare in pa forhallandet att huvudmannen egentligen aldrig haft
separationsrétt till bilen, mer &n att konstatera att kommittenten har
separationsratt till egendom vid inkdpskommission. De vill tillampa

reglerna om forséljningskommission analogt i dessa fall.

3.5.2 Tillverkningsavtal i kommission

Om nagon atar sig att tillverka en produkt i eget namn men for huvud-
mannens rakning samt det faktum att huvudmannen star for materialet, sa
kan man sdga att det foreligger en slags tillverkningskommission. Kan
huvudmannen da separera den tillverkade egendomen? Innan nagon
tillverkning gjorts borde huvudmannen kunna fa ut materialet om det ar

individualiserbart. Visserligen har mellanmannen materialet i sin besittning

12150y 1988:63, s 25
122 indskog, JT, 1990-91 : 4, s 214
128 30U 1988:63, s 199
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men det &r huvudmannen som &ger materialet och det ar aldrig meningen att
mellanmannen ska bli &gare till det tillverkade. Nar sedan bearbetning sker
ar det delade meningar inom doktrinen huruvida det har uppkommit en ny
sak som inte kan separeras eller om bestéllaren kan separera saken i alla
fall. Forsell skriver om detta och han anser att om det inte kan anforas bra
skal emot en separation for bestéllaren sa bor denna ha réatt att separera trots

att en bearbetning har gjorts.**

Kommissionslagsberedningen anfér 1 sina slutsatser att rattslaget ar
oklart.'®® De anser att om en vanlig reparation utférs s& blir det separation
men om det foreligger ett bestallningskép som avses i Koplagen 2 § sa blir
det ingen separationsrétt for bestallaren. De konstaterar vidare att i de fall
huvudmannen tillhandahaller materialet och mellanmannen bearbetar mer
an vad som ar vanligt vid en ordinar reparation sa foreligger det inget klart
rattslage. Klart ar att mellanmannen har retentionsréatt for sina fordringar pa
huvudmannen for det arbete som denne gjort pa just den saken. Det gar inte
att utva retentionsratt pa annan egendom &n just det gods som fordringen

avser.1%

3.5.3 Konsignation

Konsignation ar en relativt ny féreteelse som har blivit en avtalstyp som
medfor separationsrétt for konsignanten — den som levererar — fram tills
forsaljning sker. Avtalstypen ar konstruerad sa att konsignanten deponerar
egendom hos en konsignatarie — ofta detaljist — som sedan i takt med att
forséljning sker till tredje man har ratt att forvarva egendomen
Konsignatariens optionsratt utdvas oftast i samband med att egendomen

séljs till tredje man.

124 5vJT 1981, s 639 ff
125 50U 1988:63 s 204
126 NJA 1985 s 205
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Vid konsignation séljer konsignatarien egendomen i eget namn till tredje
man. Det ar konsignatarien som har aganderattsansprak till godset om han
har betalt. | avtalen star det oftast att konsignatarien ska halla godset avskilt
fran ovrig egendom samt att betalning skall erlaggas i takt med att utképen
sker. Kommissionslagsberedningen skriver att konsignatarien har returrétt
till egendomen vilket talar for att det &r konsignation och inte kop i fast
rakning som avses. Sa lange avtalsparterna haller sig till deposition samt att
betalning for egendomen sker till konsignanten i samband med att tredje
man koper, bor det inte bli ndgra separationsrattsproblem. *#” Problemen
uppstar nar konsignatarien far ratt att forfoga 6ver godset innan betalning
sker till konsignanten. | vissa fall kan konsignatarien fatt ratt av
konsignanten att bearbeta, sammanfoga med annan egendom eller
konsumera egendomen. De problem som uppstar da har att géra med att
specialitetsprincipen gar om intet och darmed separationsratten. For att
separationsratten ska bestd kravs det att konsignatarien betalar innan han
forfogar 6ver egendomen eller i vart fall fragar om lov innan han férfogar
Over gods som inte &r betalt. Har konsignanten l&mnat kredit mer generellt
pa varorna kommer fragan upp om det viktigaste kriteriet for huruvida
konsignation foreligger ar att det ar fraga om deposition eller ska avtalet

tolkas som att det foreligger ett kreditkop?

Kommissionslagsberedningen ansag att omstandigheterna i det sarskilda
fallet avgor och vid den beddmningen bor hansyn tas till returrisken, hur
stor risk det ar att konsignatarien atersander det deponerade godset, for att
se om det verkligen ar konsignation. Vid tolkningen far man &aven se hur
troligt det &r att konsignatarien forfogar Over egendomen innan betalning
sker. | de fallen kan man dra paralleller till salt gods med &ganderatts-
forbehall dar detta mister sin sakrattsliga verkan som huvudregel nar
forfogande sker. Detsamma hander da med konsignationsgods.

Konsignanten forlorar sin separationsratt eftersom avtalet om deposition
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inte &r allvarligt menat. ' Det saknas praxis p& omradet och forarbeten
existerar inte, eftersom denna speciella form av forsdljning inte &r

lagreglerad.

Leverantdren har — vid konsignation — inte nagon ratt att Gverta nagon
fordran pa tredje man som kommittenten har vid kommission, inte heller
nagon sakerhet i medlen som flyter in for forsaljningen. Ibland konstrueras
kommissionsavtal pa sa satt att det fran borjan & meningen att
kommissiondren ska gora sjalvintrade i samband med kép. | dessa fall bor
avtalen likstallas med konsignationsavtal ifrdga om separationsratten anser
kommissionslagsberedningen. Redovisningslagen &r enligt Hastad inte
tillamplig eftersom konsignatarien inte innehar medel for annans rékning
eller med redovisningsskyldighet vid konsignation. Han kan saledes inte
heller drabbas av férskingringsansvar om han inte betalar efter intradet.’”
Det finns ett tidigare namnt rattsfall som illustrerar deposition av spannmal
hos ett kvarnforetag. Dér hade depositarien ratt att gora uttag ur spannmals-
lagret. Spannmalen var ocksd sammanblandad satillvida att bade
deponenten och depositariens spannmal var i samma silo. Avsikten var att
samma mangd skulle aterlamnas som hade deponerats. Malet i fraga
handlade om depositarien var skyldig att halla den deponerade spannmals-
mangden intakt satillvida att méangden hela tiden fanns i behall trots egna
uttag. Var det fraga om deposition med separationsratt eller forstrackning?
HD ansag att det var fraga om deposition pa den grunden att det inte ansags
styrkt att den ifrdgavarande mangden fick underskridas och medgav
separationsratt."*® Millqvist anser att metoden att deponera varor hos en
aterforsaljare endast ar ett forsok att kringga reglerna om atertagande-
forbehall. Vidare ifragasatter Millgvist syftet med att deponera varor hos en

aterforsaljare, nar det dr uppenbart att varorna skall séljas av aterforsaljaren.
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Separationsratt torde inte medges i fall dar syftet med avtalskonstellationen

endast ett kringg&ende av géllande regler.**

3.6 Egna kommentarer

Det kan tyckas sjalvklart for en lekman att han ska ha ratt att fa ut den
egendom som han anfortrott galdendren med begréansad rétt. En oprioriterad
fordran pa skadestand i géldenars konkurs ar oftast inte mycket vard. |
naringsverksamhetsforhallanden anser vi att hogre krav kan stallas eftersom
dessa vet att det finns tvingande regleringar i 6vrigt som reglerar deras

rattsforhallande.

Vid hyra, finansiell leasing och sale and lease back ar de omgardande
reglerna forhallandevis tydliga, men vissa oklarheter finns anda. Utgangs-
punkten vid finansiell leasing &r att leasegivaren har separationsratt,
eftersom det rér sig om ett nyttjanderattsavtal dar nagon &ganderatts-
overgang inte ar avsedd. Det finns dock fall dar separationsratten kan ga
forlorad, t ex om leasingobjektet blir ett fastighets- eller byggnadstillbehor
genom 2 kapitlet JB. Om leasingobjektet infogats i 10s egendom kan det
innebdra att separationsratten upphér om den egendom som objektet
infogats i betraktas som huvudsaken. Exempel pa detta har namnts ovan,
det s k bildacksmalet. Vidare forlorar leasegivaren sin separationsratt om
han har gett leasetagaren rétt att férfoga Over egendomen t ex genom
bearbetning. Det ligger i avtalstypens natur att leasetagaren saknar en sadan
forfoganderéatt. Leasingavtalet kan betraktas som ett fortackt avbetalnings-
kop som namnts ovan, men trots det far leasegivaren normalt sett
separationsratt eftersom ett atertagandeforbehall intolkas i avtalet.
Anledningen till denna intolkning &r att leasegivaren forbehallit sig ratten

till att hava avtalet samt de olika typer av forfogandeforbud som ingar i
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avtalet. Vid sale and lease back uppstar daremot en hel del sakréttsliga
problem. Detta eftersom registrering enligt LKL kravs for att fa sakréattsligt
skydd. Forfarandet enligt LKL ar bade dyrt och krangligt och enligt lag
(1984:649) om foretagshypotek 2 kap 4 § har foretagsinteckningar som &r
uttagna 30 dagar efter ingivandet av kopehandling till KFM, foretrade
framfor leasegivaren. Saledes ar traditionskravet att foredra dven om det
innebdr besvarligheter. Transaktioner av detta slag ar emellertid inte d&gnade
att undandra egendom fran borgenéarerna, utan det ar en slags finansierings-
form. Fragan ar om det inte vore lampligare att inféra avtalsprincipen éven
pa detta omrade. Eftersom det i manga fall ar i det narmaste omojligt att
genomfora tradition i dessa fall da det oftast rér sig om stora maskiner som
anvands i produktionen hos leasetagaren. Om tradition skulle anvéndas
finner vi ingen ledning i praxis om hur lang besittningsévergangen maste
vara eller under vilka former den skulle utforas. Sale- and leaseback ar en
flitigt anvand avtalstyp i dagens samhalle och om inte lagstiftaren anpassar
den — i vissa fall — alderdomliga sakréatten kanske det skulle vara battre att

underkanna avtalstypen som sadan.

Vidare uppkommer fragan varfor nyttjanderatter inte har sakréattsligt skydd i
dagens samhalle? For manga foretag ar deras nyttjanderatter ett mycket
viktigt led i verksamheten. Nyttjanderéatter gar i regel forlorad i tva fall, dels
nar upplataren séljer egendomen till ndgon annan och dels nar det sker en
exekution hos upplataren och ansprak gors pa den aktuella egendomen.
Walin & en av foresprakarna till att infora sakrattsligt skydd for
nyttjanderétter genom praxis. Att inforandet skulle ske genom praxis
motiverar han med det faktum att det skulle vara vanskligt att forsoka
reglera fragorna genom lagstiftning. Dessutom papekar han att det redan
gjorts klara nybildningar i praxis pa& sakrattens omrade.’**Hastad ser inte
heller nagot hinder mot att domstolarna infor att generellt sakrattsligt skydd

133

for nyttjanderatt av 16s egendom. | ett leasingforhallande betalar
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leasetagaren mer i hyra an vad som beléper pa sjalva nyttjandet, eftersom
leasingavgiften utraknas pa hela avtalstiden dar eventuella képeoptioner
eller sankt hyra vid avtalsslutet inrdknas. Upphor leasingavtalet under
avtalstiden exempelvis p g a leasinggivarens konkurs, orsakar det lease-
tagaren en mérkbar forlust. Hessler menar att eftersom nyttjanderétt till 10s
egendom har Okat sa mycket i omfattning ar det fragan om tiden inte ar

mogen for att infora sakrattsligt skydd dven pé detta omrade.™*

Vid kommission &r det oftast naringsidkare som bestammer sig for att géra
affarer pa detta satt eftersom de vill ha ut de fordelar som denna avtalsform
innebdr. Detta har lett till flera fall som rétten har underként avtalet p g a att

inte verklig kommission ansetts foreligga.

| SOU 1988:63 beskriver de olika kriterier som bor vara uppfyllda vid den
bedémningen. Dessa kriterier har ovan behandlats och de flesta av dem,
som t ex utredandet huruvida det verkligen ar for annans rakning som
forsaljning respektive inkdpen sker, k&nns relevanta och val inarbetade. Ett
av dem som handlar om kommissiondrens s k “inre vilja” vid inkops-
kommission verkar dock vara nagot svart att tillampa med tanke pa
utformningen av rekvisitet. De lagfdrslag som kommissionslagsberedningen
framforde i bedomningsfragan om separationsratt ska kunna ges géallde bl a
utformningen av en lagregel som skulle forhindra separation vid de
tillfallen som kommissionérens returrdtt framstod som obetydlig vid
leveransen. Huvudmannens intresse av forsaljningen till tredje man skulle
bedémas for att se om den var tillrdcklig. | dessa fall skulle avtalet istéllet

betecknas som om ett kop hade skett mellan parterna.

Lindskog gor en liknande indelning i tre kategorier, men talar om egendom
pa vdg in, pa vag forbi och pa vag ut ur galdenarens formoégenhetsmassa.

Denna indelning héarstammar emellertid frdn Rodhe.'®* Nar det galler
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egendom pa vag forbi géldenars férmogenhetsmassa som t ex vid
kommission, menar Lindskog att galdenaren saknar rattstitel till egendomen
eftersom han aldrig dgt egendomen eller forvarvat den. Vi anser att hans
indelning &r intressant men att han inte tar hansyn till &ganderattsbegreppet
och sakrattsproblematiken som ar sa betydelsefulla i sammanhanget. Det

forefaller som om Lindskog tar dganderéattsbegreppet for sjalvklart.

Han talar om olika mojliga betraktelsesatt vid inképskommission ifraga om
egendomen har kopts for huvudmannens rékning och darfor ar att betrakta
som hans direkt vid kopet, vilket 53 § stadgar. Vidare talar Lindskog om
kommissiondren p g a att han rattshandlar i eget namn, &r att anse som om
han skulle ha ansprak pa aganderatt till egendomen. Eller som Lindskog
skriver “gods pa véag ut ur” galdenarens formdgenhetsmassa. Vi anser inte
att detta skulle vara en adekvat standpunkt eftersom en stor anledning till att
vélja kommission just dr att aganderatten overgar vid kopet direkt fran
tredje man till kommittenten eller vice versa. Lindskog anser att eftersom
traditionsprincipen &ar forharskande skulle det kunna krdvas tradition av

godset till huvudmannen for att borgenarsskydd ska kunna uppnas.**

Avtalsprincipen var som ovan namnts forharskande vid Kommissionslagens
tillkomst s& huvudmannens separationsratt till gods i mellanmans besittning
skulle kunna separeras bara pa den grunden vid en studie i forarbetena till
kommissionslagen. Detta ar dock emellertid lagreglerat i 53 § dar det
uttryckligt star att dganderattsdvergangen sker direkt mellan tredje man och
huvudmannen. En analog tilldampning av 53 § 2 st har av HD inte ansetts
maojlig enligt NJA 1984 s 772 déar dold samdganderdtt i fast egendom inte
kan vara foremal for borgenarsskydd for den dolde samagaren. Detta
ansprak maste manifesteras i dom eller skriftligt avtal for att denna effekt

ska kunna uppnas.
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Vid kommissiondrens konkurs aktualiseras en rad separationsrattsliga
problem som har att géra med den direkta dganderattsdvergangen mellan
tredje man och huvudmannen. Att vi i dag ar 2001 fortfarande har
paragrafer som bygger pa avtalsprincipen som frangicks definitivt for snart
hundra ar sedan é&r i sig beklagligt eftersom det oftast ar fraga om 16sore och
da galler som bekant traditionsprincipen. Men den stora problematiken har
nog att gora med att avtalsprincipen bara kan tillampas i de fall godset avser
individuellt bestdamd egendom. | 6vriga fall d v s vid generisk egendom
maste tradition ske for att tredje man ska kunna fa sakrattsligt skydd. Detta
beror pa specialitetsprincipen men det framgar inte av kommissionslagen.
Logiskt sett forstar vi att nagon annan losning kanske inte ar mojlig i
dagslaget. Det ar ju omdjligt att identifiera egendom som inte &r
individualiserad. For koparen d v s tredje man maste det te sig obegripligt
att i vissa fall kunna fa ut kopt gods och i andra fall fa noja sig med

skadestandsfordran i kommissionarens konkurs.

Vid kommittentens konkurs sa har inte tredje man nagon ratt att utfa
egendom i kommissiondrens besittning enligt Hastad.*®" Har galler alltsa
inte avtalsprincipen i de fall godset avser individuellt bestimd egendom
som i 53 8 KommL stadgar. Detta tycker vi verkar markligt eftersom det
inte borde vara nagon skillnad vems konkurs det &r. Det vore snarare mer
sannolikt att kunna fa ut egendom som finns i mellanmannens besittning
eftersom inte han &r i konkurs. Det borde inte vara nagot hinder for honom
att lamna ut den salda egendomen till tredje man oavsett om det handlar om
generisk eller individuellt bestdmd egendom. Kopeskillingen kommer
konkursboet tillgodo ndar kommissiondren betalt och for kommittentens
konkurshos rékning borde det vara battre med kontanta medel for egendom
sald till marknadspris &n egendom som maste avyttras i konkursen, kanske
till underpris. Hastad konstaterar &ven att kommissiondren har ratt att

leverera kommissionsgods i sin besittning till tredje man, “en annan
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bedémning vore meningslés”.**® Trots att kommissionsavtalet upphdr vid
kommittentens konkurs sa har kommissionaren pantratt i gods och
utestdende fordringar for sina krav mot kommittenten enligt KommL 31
och 49 § §&. Ibland sa kanske den teoretiska diskussionen gor saker mer
komplicerade an vad de i verkligheten ar. Vi anser, om vi uppfattat Hastad
ratt, i denna diskussion om kommittentens konkurs, att det verkar likna
begreppsjurisprudens och det &r inte bra for den allmanna forstaelsen av

amnet att 16sningar pa problem teoretiseras for mycket.

Lindskog skriver om problematiken med tredje mans ansprak i de fall
kommittenten skulle ga i konkurs innan tredje man fatt egendomen i sin
besittning och &r kritisk till KommL 56 8 som foreskriver att tredje man inte
kan krdva nagot fran kommittenten eftersom han réattshandlar med
kommissionaren. Vid kommittentens konkurs sa kan inte kommissionaren
langre utfd bortlovat gods utan tredje man har bara skadestand att fordra
fran sin avtalspart kommissionaren. Lindskog menar att tredje man visst har
ratt att krava kommittenten att utfa sin kopta egendom trots ordalydelsen i
paragrafen pa den grunden, eftersom kommissiondren &r avtalsenligt
forpliktigad att leverera till tredje man. Mot huvudmannen har
kommissiondren rétt att leverera utan hinder av dennes konkurs till tredje

man.

Tredje mans ratt & vad Lindskog menar indirekt. Han kan framtvinga ett
agerande av mellanmannen. Han jamfor forhallandet med att tredje man
kopt en sak som nagon annan innehar och pa den grunden ska han kunna
krava innehavaren av saken att utfa densamme. Att krava en sak inte ar en
fordringsratt som avses i 56 § 1 st KommL.'*® Detta tycker vi verkar vara
ett markligt resonemang eftersom traditionsprincipen kravs for att uppna
sakrattsligt skydd. Lindskog papekar dock att tredje man visserligen inte har

en sakrattsligt skyddad &ganderatt till egendomen redan genom avtalet men
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att kommissionaren ar skyldig att leverera till tredje man. Tredje man skulle
darfor med framgang kunna vacka talan mot kommissionaren med krav pa
utfaende av den berdrda egendomen. Kommissionarens invandning om att
godset &gs av kommittenten skulle da inte sta sig om tredje man havdade att
det foreldg inkdpskommission anser Lindskog.!*® Lindskogs resonemang
stammer satillvida att tredje man har adekvata ansprak pa &ganderétt.
Kommissionarens invandning om att kommittenten har aganderattsansprak
ar felaktig eftersom aganderattsanspraken 6vergar direkt fran kommittenten
till tredje man. Problematiken &r den att det inte spelar nagon roll vem som
ar mest att anse som dgare nar det hela ytterst handlar om att
traditionsprincipen inte ar uppfylld. Aganderattsanspraken ma vara hur
starka som helst men de kan bara goras géllande i form av fordran i
konkursen. Dessutom torde det inte vara nagra problem med skadestands-
anspraket mot kommissionaren fran tredje man i och med att han inte &r i

konkurs.

4. Ansprak pa aganderatt till saken men det sakréttsliga

momentet ar inte uppfylit.

Det andra huvudavsnittet i uppsatsen behandlar separationsratten i de fall da
galdenaren kopt nagot men inte uppfyllt det sakrattsliga momentet nar han
gar i konkurs. Ofta handlar det om I6s6re och géldendren har inte fatt saken
i sin besittning. Vid dessa fall sa har inte borgenarsskydd uppnatts och
separationsratten aktualiseras pa sa satt att borgenaren hindrar att
egendomen kommer i géldenérens besittning genom att utéva legala medel
sasom stoppningsratt. Detentionsratt som regleras i KopL 10 § innebér att
om saljaren inte givit anstand med betalningen eller kredit sa ar han inte
skyldig att Iamna ut varan till koparen, en slags innehallanderatt som &ven

kallas "zug um zug principen”.
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4.1 Stoppningsratt

Den passiva stoppningsratten regleras i KopL 61 8. En séljare kan stoppa
leverans om det finns risk for att mottagande part inte kan betala for varan.
Denna stoppningsratt géller fram tills varan levererats. Om egendomen
hunnit komma i koparens besittning sa upphér denna passiva stoppningsratt
och egendomen kommer att inga i kdparens konkurs om inte nagot annat
sasom ett giltigt atertagandeforbehall gjorts. Leverantéren kan saledes
genom denna passiva stoppningsratt hindra att egendomen kommer att inga
I galdendrens konkurs genom att vagra fullfolja avtalet. Stoppningsrétten
upphdér om koparen stéller godtagbar sakerhet for betalningen. Varan kan
koprattsligt satt vara avlamnad till exempelvis en speditér men detta hindrar
inte sdljaren frdn att anvanda sin passiva stoppningsratt. *** I NJA 1985 s
879 sa hade en dansk leverantor salt varor till en svensk detaljist. Denne
anlitade en speditor som i sin tur sag till att varorna kom till Sverige genom
en dansk speditér. Nar varorna anlant till Sverige i den stad dar kdparen
hade sin verksamhet sa tog den svenske speditoren hand om dem. HD kom
fram till att varorna kunde omfattas av stoppningsratt fram tills képaren bad
speditéren att omhanderha varorna i hans lager, da upphorde den danske

séljarens stoppningsratt.

Saledes hade den danske séljaren stoppningsratt trots att det var koparen
som anlitat speditdren, dven sedan varorna anlant till denne i koparens stad.
Den upphorde forst ndr transportavtalet var slutfort och avtal om lagring tog
over. Slutsatsen Hastad drar av detta rattsfall &r att det fortfarande ar
géllande ratt, trots att en ny Koplag har tillkommit sedan réattsfallet
avgjordes, eftersom att det inte kommenterats i motiven till den nya
Koplagen.'*? | analogi med detta rattsfall kan dven dras slutsatsen att d&
egendom séljs som finns i tredje mans besittning, sa kan stoppningsratt

utévas fram tills tredje man denuntierats om &ganderattsdvergangen. Det

Y KopL 6,7 § §
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finns dock mojlighet att uppna borgenarsskydd for koparen trots att séljaren
har kvar sin stoppningsratt. Detta &r nar képaren mottagit ett transport-
dokument som ger denne en slags medelbar besittning och ratt att forfoga
over varan samt ar vad man kallar ”behorig” mottagare enligt SjoL 13:52
eller kan vidaredverlata dokumentet till en godtroende tredje man som far
sakrattsligt skydd till godset enligt SjoL 13:57 satillvida det &r av l6pande

karaktar.

Vid aktiv stoppningsratt enligt KépL 63 8§ 4 st § sa kan séljaren aterkrava en
fullbordad leverans om fullbordandet gjordes efter det att galdenaren gatt i
konkurs. Har har galdendren uppfyllt det sakréttsliga momentet och den
aktiva stoppningsratten hamnar da egentligen under nasta kapitel om
egendom som bade &r i galdenars besittning samt att han har ansprak pa
aganderatt.’* For enkelhetens skull valjer vi att behandla den aktiva
stoppningsratten har. Nar galdenaren hamnat i konkurs sa kan alltsa séljaren
hindra varan pa végen till koparen samt utkrava varan fran konkursboet
genom stoppningsratten, forutsatt att konkursen intraffat innan av-
lamnandet. Detta géller &ven vid foretagsrekonstruktion. Om konkursboet
forfogat Over varan sa att den inte finns i behall anses boet intrétt i avtalet

och blir ddrmed skyldiga att betala fér varan.***

Har koparen fatt varan i sin besittning innan konkursutbrottet &r nagon aktiv
stoppningsratt inte mojlig. Hastad skriver om i det problematiska nar
koparen fatt varan i sin besittning men inte konkurshoet. Koparen ar i
egenskap av konkursgaldendr inte behorig att motta varor fér konkursboet
enligt KL 3:2.* Konkursboet i sin tur ansvarar inte heller fér varor de inte
fatt i sin besittning. Den passiva stoppningsratten faller eftersom att
konkursboet inte har besittning av varan om konkursgaldenaren réattshandlat

sa att han fatt den i sin besittning. Den som salt varan far da krava tillbaka
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den fran honom. Men det kan bli problem om konkursgéldenaren i sin tur

overlatit varan till en godtroende tredje man.*®

Detentionsratten &r en ratt som séljaren kan anvéanda for att hindra koparens
borgendrer fran att ta prestationen i ansprak. Han behdver namligen inte
fullgora sin prestation nar koparen drojer med betalningen vid fall nér den
skall erlaggas kontant. Denna ratt framgar ur stadgandet i 10 § KopL.
Koplagen regler gallande bade stoppningsratt och detentionsratt kan aven
tillampas analogt i andra avtalsforhallanden. | praxis bl a NJA 1981 s 1050
och 1982 s 404 far en uppdragstagare anses i princip ha ratt att halla inne
rékenskapsmaterial, som han i enlighet med uppdraget sjélv har framstallt, i

avvaktan pa betalning.

4.2 Egna kommentarer

Gallande tillampningen av aktiv och passiv stoppningsritt ar den
forhallandevis klar eftersom det finns en tydlig lagstiftning pa omradet.
Stoppningsratten fungerar som en sakerhetsrétt for séljaren mot kdparens
borgenarer. Aven detentionsratten fyller en funktion som sékerhetsratt.
Men daremot vid de tillfallen da godset 6verlamnats till en sjalvstandig
fraktforare och s a s ar avlamnad i koplagens mening enligt 6 och 7 § § sa
forefaller det egendomligt att stoppningsratten trots detta faktum skall
besta. HD:s resonemang om att stoppningsratten kvarstod trots att godset
kommit i speditdrens besittning ger en utokad tilldmpning av stoppnings-
ratten som kanske inte &ar alldeles sjalvklar. Detta &r dock tillatet enligt
KOpL 61 8. Det vasentliga ar val att i vart fall varan inte kommit i kbparens

besittning

Yo KL 3:282st
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5. Ansprak pa aganderatt till saken samt att det sakrattsliga

momentet ar uppfylit.

Det tredje huvudavsnittet i uppsatsen behandlar separationsrattsfall da
nagon form av aterkrav forekommer. Aterkraven ar i samband med
atertagandeforbehall eller havningsforbehall som i praktiken ar samma sak
eller att avtalet havs pa andra grunder sdsom kontraktsbrott och ogiltighet.
Galdenaren har vid atertagandeforbehall forvarvat egendom som
obligationsrattsligt &r giltig men fragan géller hur sakréttsliga ansprak kan
goras gallande. Att atertagandeforbehall och havningsforbehall kan
anvandas som en slags agarforbehall ar gallande ratt enligt Hastad. Daremot
Almén ansag att havningsratt och atertaganderatt bara kan goras gallande
obligationsrattsligt men Undén menade att de dven kan gélla sakrattsligt.**’
Det ar i alla fall meningen att &dganderatten successivt skall ga Gver pa
galdenaren vid avbetalningskop. Vem som har dganderatt till foremalet ar
naturligtvis en fraga att diskutera. En stor grupp av avtal ror atertagande-
forbehall eller aganderattsforbehall som star sig trots besittningsévergangen
d v s separationsratt kan utdvas av den som gjort ett giltigt atertagande-
forbehall. Havningsratten kan inte aktualiseras om koparen Gverlater varan i
sin tur, men ett atertagandeforbehall gor att séljaren har sikerhet i fraga om
kontraktsbrott fran koparens sida, savida det star sig i forhallande till
koparens borgenérer. Att detta &r mojligt fastslogs i NJA 1975 s 222 dar
HD uttalade att dessa kan ha sakréttslig verkan. | aktuellt fall hade A salt en
bil till B med atertagandeforbehall som skulle aktualiseras om inte
kopeskillingen betalades i tid. B salde bilen till C och A gjorde sitt forbehall
gallande gentemot C néar betalningen uteblev. C ansags inte ha gjort ett
exstinktivt godtrosforvarv och blev darfor skyldig att ersatta A. Vad som ar
viktigt nar det galler dessa forbehall ar att nagot forfogande inte far goras,

for da forlorar forbehallen sin giltighet. Med forfogande avses fall da

17 Almén, Om koép och byte av 16s egendom's 183
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egendomen konsumeras, bearbetas, overlates eller blir tillbehor till annan

egendom.

For att ett atertagandeforbehall eller dganderattsforbehall skall vara giltigt
kravs att det gors fore avlamnandet av varan eller samtidigt darvid, samt att
det accepterats av bada parterna. Det finns inget formkrav utan det racker
med ett konkludent eller underforstatt avtal. Detta framgar i NJA 1971 s
288, dar en TV hade salts pa kredit med dganderéattsférbehall. Eftersom den
TV:n var defekt byttes den ut, men kdpekontraktet férnyades inte utan det
ursprungliga kontraktet beholls. Vid en utmatning hos galdendren beslag-
togs TV:n och hansyn togs ej till dganderattsforbehallet eftersom det gallt
avseende den forsta TV:n. HD ansag daremot att kopekontraktet —
underforstatt — gallde aven den andra TV:n och darfér kunde inte utmétning

ske.

5.1 Avbetalningskop

Ett avbetalningskdp foreligger om det ar meningen fran bérjan att koparen
skall bli &gare till egendomen, i alla fall obligationsrattsligt.**® Huvudregeln
ar att néaringsidkaren har separationsratt till den egendom som géldenéren
besitter om han har gjort ett giltigt atertagandeforbehall eller dganderatts-

forbehall vid galdenarens konkurs.

I NJA 1976 s 134 uppstod fragan om ett hyresavtal for en TV i sjalva verket
var ett avbetalningskdp och om ett dganderattsforbehall darmed kunde
intolkas. I detta fall hade A hyrt ut en TV till B som ocksa kunde kopas och
i sadana fall skulle erlagda hyresbetalningar avraknas fran képesumman. C
foretog genom kronofogdemyndigheten en utméatning och fragan uppkom

om det var ett avbetalningskdp eller ett hyresforhallande och om det i

148 KonskrL 3 § 2 st och Lag om Néringsidkares avbetalningskop 1 §
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sadana fall var ett kop dar TV:n var sald med ett dganderattsforbehall. A
och B havdade att det var ett hyresforhallande, C menade att hyresavtalet
overgatt till ett kopeavtal och att s k tyst dganderattsbehall inte hade nagon
rattsverkan i svensk ratt. Eftersom intolkade aganderattsforbehall kunde
anvandas i efterhandskonstruktioner och darmed skulle egendom kunna
undanhallas borgenarerna. HD ansag emellertid att det var ett hyresavtal,
eftersom ingenting i utredningen bevisat nagot annat. Saledes kunde inte
utméatning genomféras avseende TV-apparaten. Hastad anser att om
uthyraren trodde att han var uthyrare, men i sjalva verket var en séljare

borde han ratteligen ha separationsratt.**°

Vid hyra foreligger separations-
ratt men vid kop gor det inte det, darfor var det sa viktigt att utrona

huruvida ett giltigt aganderattsforbehall hade gjorts.

5.2 Havningsforbehall och atertagandeforbehall

Forbehall om dganderatt galler mot kdparens borgenarer och det underlattar
for sdljaren som da far en sakerhet i den salda egendomen. Det ar dock sa
att pantratt i 10s egendom kraver ett besittningstagande av godset sa det
kravs en del for att ett havningsforbehall skall kunna goras gallande
eftersom ett atertagandeforbehall kan liknas vid en sakerhet for séljaren.
Det ar dock en skillnad i syftet med pantsattning for att fa pengar och att
kopa nagot pa avbetalning. En kreditgivare kan aldrig lita pa att det som
finns i galdenérs besittning ocksa ar egendom som han &ger. En séljare har i
praxis sedan lange kunnat erhalla separationsratt i kdparens konkurs eller
vid utmétning hos denne genom att forbehalla sig aganderéatten till varan
tills denna blivit fullt betald.*® Ursprungligen har denna princip sin grund i
forbehallet av just aganderatt. Numera anses det dock klart att separations-
ratten inte ar beroende av att aganderétt forbehallits. Genom rattspraxis har

det salunda slagits fast att det ar tillrackligt att séljaren forbehallit sig ratten

149 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 152
150 NJA 1915 s 305
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att aterta varan om den inte betalas, ett s k atertagandeforbehall. Det
anforda innebér att enligt géllande ratt ger ett sadant forbehall i ett
kdpeavtal skydd mot kdparens borgenarer intill dess varan &r fullt betald.
Séljaren kan alltsa vid koparens insolvens krava att varorna skall franskiljas
koparens dvriga egendom och aterstdllas till séljaren. Som ett viktigt
undantag galler dock att nagon sadan ratt inte tillkommer saljaren nar
koparen trots forbehallet haft ratt att forfoga over varan fore betalning
genom att infoga den i annan egendom, forbruka den eller sélja den vidare.
Ett atertagandeforbehall forlorar saledes sin sakréttsliga verkan om det t ex
blir tillbehér till fastighet eller blir byggnadstillbehor.*>

5.3 Fall da atertagandeforbehall inte kan géras gallande

Enligt vad som ovan namnts sa kan ett atertagandeforbehall inte goras
gallande nar det blivit tillbehor enligt JB 2:1 och 2. En tillatelse att infoga i
fastigheten innebar att forbehallet forfaller. Da det géller atertagande-
forbehall till egendom som skall bli inmonterad i en fastighet av saljaren,
har praxis visat att atertagandeforbehallet bestar. | ett fall salde A industri-
portar till B med aganderattsforbehall, A skulle enligt kopeavtalet montera
in portarna, efter leverans och innan monteringen gick B i konkurs. HD
ansag att forbehallet géllde eftersom monteringen — enligt avtalet — skulle
utforas av A."? Likaval nar det infogats i en annan sak sa att det inte langre
sjalvstandigt existerar som i NJA 1942 s 195 och 1955 s 1. | det réttsfallet
hade A salt en lastbil med aganderéattsforbehall till B. B hade sedan bytt ut
tva dack som han hade kdpt med aganderattsforbehall av C. A tog sedan
tillbaka lastbilen av B utan hénsyn till C:s ratt. HD menade att ddcken hade
blivit en bestandsdel eller ett tillbehdr till lastbilen. Darmed kunde inte C

gora sitt dganderattsforbehdll gallande.’® Forbehallet kan heller inte géras

151 B 2:4
152 NJA 1974 s 660
153 NJA 19605 9
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gédllande i de fall som egendomen oOverlatits ytterligare en gang eller har
konsumerats eller forbrukats. Da forsvinner sakratten. Surrogat till den
ursprungliga egendomen kan som huvudregel inte ge separationsratt utom i
de fall da galdenaren olovligen har forskingrat godset och i de fallen som

ovan namnts kan det dven bli fraga om samaganderatt till egendomen.

De fall da saljaren har medgivit ett forfogande fore betalning sa forfaller
atertagandeforbehallet oavsett om koparen verkligen utnyttjar méjligheten
eller inte. Aven tillatelse till 6verlatelse medfér att &tertagandeforbehallet
upphor vilket faller sig naturligt da det inte langre finns i behall hos forste
koparen. Hastad menar att det kravs lagstiftning for att helt hindra att
atertagandeforbehallen blir géllande i de fall detaljister och grossister far
forfoga dver varan genom forséljning fére betalning.”* Enligt gallande rétt
sa anses atertagandeforbehallen inte allvarligt menade i de fall vidare-
forséljning sker med tillatelse fran den ursprunglige saljaren. Om saljaren
later koparen Overlata varan till annan med reservation att denne i sin tur
atar sig ansvar for den ursprungliga skulden sa kan saljaren ha kvar sitt
atertagandeforbehall som i NJA 1980 s 219.

5.3.1 Surrogation av egendom med atertagandeforbehall

NJA 1976 s 251 tar upp fragan om C:s ratt till utmatning genom krono-
fogdemyndigheten. A hade vid olika tillfallen salt containrar till B med
aganderattsforbehall. Kopeskillingen ackumulerades efter varje kop och
darmed gick det inte att utréna vilka containrar som var slutbetalda. HD
menade att betrakta alla containrar som ett enhetligt utmatningsobjekt
skulle medféra skada for utmatningsborgenéren, eftersom ”...vardet av
koparens ratt enligt ett visst avbetalningskontrakt, ...tages i ansprak for

betalning av gods salt genom annat avbetalningskontrakt.” Saledes godtogs

> Hastad., Sakratt avseende 16s egendom, s 193
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utmatningen utan hansyn till aganderattsforbehallen. NJA 1935 s 33
handlar om aganderattsforbehall i avkastning. Nar nagon behaller agande-
ratt till godset for en annan fordran &n den i den ursprungliga egendomen sa
anses det inte tillatet. Det finns ett rattsfall pa sadana s k kopplingsforbehall
NJA 1958 s 577 . Gransfall finns i praxis, bl a i réttsfallet NJA 1975 s 198
som handlade om A som salde en kviga med aganderattsforbehall till B.
Affaren finansierades genom ett lan fran C dar A gjorde ett borgens-
atagande for B:s skuld. Fragan som uppkom var om utmatning var mojlig,
d v s om é&ganderattsforbehallet var giltigt, eftersom A fatt betalt. HD
menade att forbehallet hade fallit i samband med betalningen och borgens-
ansvaret gjorde inte att rattslaget férandrades.™ Vad betraffande sekundéra

aganderattsforbehall sa anses det ga bra enligt NJA 1980 s 219.

5.3.2 Ovriga atertagandeférbehaill

Vid byte sa gar det att separera saken om nagon av parterna bryter avtalet
och vid gava s& ar det ocks& majligt, enligt Almén.*® Nar det galler annan
egendom &n 16s6re som t ex byggnad pa annans grund sa kan det vara
mojligt enligt Hastad men att det inte skulle kunna tillampas eftersom
nyttjanderétten sétter praktiska hinder i vdgen." Vad det géller fast
egendom sa tillampas reglerna i JB 4:4-6. Immaterialratter kan inte saljas
med aganderattsforbehall eftersom de aldrig anses vara i nagons besittning.
Det medfor att koplagens regler om havningsforbehall i vart fall inte kan
tillampas direkt utan bara analogt och da &r det en ytterligare fraga om det

Overhuvudtaget ar giltigt sakrattsligt.

1% Se NJA 1972 s 451 och NJA 1966 s 350
156 Almén & Eklund, Om kép och byte av 16s egendom, 57 § vid not 14 ff
57 Hastad, Sakratt avseende l6s egendom, s 199
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5.4 Vilka rattsfoljder blir det vid utmatning och konkurs?

Enligt UB sa ar det sjalva godset som utmats och det innebar att om
kopeskillingen tacker avbetalningsséljarens fordran sa ar den nye koparen

4gare till ett belastningsfritt gods.**®

Alternativt kan han ta dver den gamle
insolvente koparens villkor och saledes dga egendomen med atertagande-
rattsforbehall i likhet med Overtagande av forre &garens skulder vid
forsaljning av fast egendom pa exekutiv aktion. Detta medfér att priset kan
bli lite hogre an det skulle ha blivit om kdparen var tvungen att betala hela
summan kontant vid aktionen. Om galdenaren &r i konkurs sa medfor ett
atertagandeforbehall att séljaren separerar varan i konkursen. Detta savida
inte konkursboet gar in och betalar restskulden for galdenaren, vilket ibland
ter sig fordelaktigare for boet.™ | de fall varan hinner avldmnas till
konkursboet, d v s nar saljaren missar sin stopp- och detentionsratt sa
medfor det att konkurshoet varken ansvarar for nagon aterlamning eller for

nagon betalning till séljaren. Detta framgar av KopL 63 § och KL 3:2.

5.5 Egendom som galdenaren vidaredverlatit

Har den ursprunglige séaljaren medgivit att godset séljs vidare fore betalning
sa innebar det att forbehallet blir ogiltigt. Séaljaren maste dessutom ha fatt
betalt innan ett forfogande gors av den forste koparen, annars forfaller
atertagandeforbehallet. Avtalet far inte heller dem emellan vara utformat pa
sa satt att den ursprunglige saljaren inte ska fa betalt forran det ar uppenbart
att forfogande maste ha skett, eller att den ursprunglige saljaren skall ha
nagon ratt enligt deras avtal att krava tredje man. Sadana avtal gor ocksa att
atertagandeforbehallen blir ogiltiga. En 16sning pa problemet enligt Hastad
skulle kunna vara att kdparen betalar en veckas forséljning i forskott hela

tiden men innehar resten av lagret med atertagandeférbehall. | sa fall har

158 UB 5:5 och 9:10
159 KopL 63 §

79



han betalt for de varor han séljer samtidigt som saljaren har sakerhet i resten

1% Det méste dock innebéra en hel del specialitetsproblem nar det

av lagret.
géller for konkursforvaltaren att utrona vilka objekt som ar forskotterade
och vilka objekt som ar belagda med atertagandeforbehall. Dessutom kan
det diskuteras om det 6verhuvudtaget ar mojligt i ett annat lagerbestand &n

valdigt specialiserade saker.

Galdenaren kan olovligen ha salt egendom som &r belastad med
aganderattsforbehall till en godtroende kdpare som dock inte har hamtat
godset nar den ursprunglige géldenaren kommer pa obestand. De har ett
obligationsrattsligt giltigt avtal men fragan uppkommer hur detta star sig
sakrattsligt. Enligt gallande rétt borde det bli sa att bade den ursprunglige
saljaren och tredje man bara far fordringar i konkursen eftersom ett
forfogande skett genom avtal om forséljning som gor att forbehallet
forfaller. Om tredje man inte fatt borgenarsskydd genom besittningstagande
sa kan han inte heller aberopa nagon sakratt till foremalet. Detta diskuterar

vi dock i de egna kommentarerna nedan.

5.6 Ogiltighet och felaktiga forutsattningar

Som huvudregel galler att bada vad vi kallar svaga och starka
ogiltighetsgrunder gor att separationsratt kan utévas for den forférdelade
partens fordel i avtalet NJA 1930 s 306. Vad betréffande felaktiga
forutsattningar sa finns det ett intressant rattsfall dar forutsattningslaran
tillampades. '®* | férevarande fall hade A levererat fartygsplatar till B efter
att tidigare stoppat leveransen da B stallt in sina betalningar. Den nya
leveransen genomfordes nér B i ett brev forklarat att staten skulle bidra
ekonomiskt for att rekonstruera verksamheten och med denna forutséttning

aterupptog A leveranserna. Kort efter leveransen gick B i konkurs. Fartygs-

160 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, s 191
161 NJA 19855 178
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platarna var identifierbara eftersom de annu inte sammanfogats. A havdade
separationsratt pa grund av ogiltighet av avtal och anvande bl a forut-
sattningslaran som grund. HD menade att generellt sett maste en part sjalv
sta for konsekvenserna av oriktiga forutsattningar gallande motpartens
kreditvardighet. | aktuellt fall var dock uppgiften om statligt stod sa
avhangigt for fortsatta leveranser sa det var inte mer an rimligt att B —
konkursboet — fick bara risken. Vidare menade HD, att egendom som é&r
individualiserbart vid ett avtals atergang har separationsratt och darmed

skydd mot medkontrahentens borgenérer.

5.7 Franchising

Vid franshising ar det sa att franshisetagaren hyr ett koncept av
franshisegivaren. Meningen med franshising &r att det medfér en ratt for
tagaren att salufora varor eller tjanster under ett visst namn utan att sjalv
utarbeta ett koncept och for givaren en mojlighet att expandera sin
verksamhet utan storre ekonomisk risk eftersom tagaren bar denna. FOr
koparna innebar franshising enhetlighet satillvida att de kéanner igen
varumérket och kan kopa i stort sett samma varor eller tjanster i alla
franshisebutikerna. En franshisegivare kan héva avtalet, vilket forutséttes,
vid tagarens kontraktsbrott t ex vid betalningsforsummelser. Fragan upp-
kommer da vad som hander med egendomen som franshisetagaren har i sin
besittning. Sohlberg skriver om detta och han uppger att franshisegivaren
inte vill att konkursboet ska fortsdtta driva franshising om inte givaren
medger det. Darfor regleras alltid det forhallandet att tagaren sjalv eller
hans foretag skulle hamna p& obestdnd som en havningsgrund.’®® Han
skriver vidare att vissa konkursforvaltare havdar att det inte gar att hava

avtal p g a konkurs.

182 Sohlberg, Franshisejuridik, s 82
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Franshisetagaren besitter saledes en hel del egendom med ansprak pa
aganderatt men denna egendom vill franshisegivaren ha om franshise-
tagaren skulle ga i konkurs. Troligtvis innebér en konkurs for franshise-
tagaren att franshisegivaren bjuder 6ver alla andra for att sakerstélla att den
egendomen som franshisegivaren ar intresserad av atergar till honom.
Nagra avtal som skulle reglera en eventuell automatisk atergang av
egendomen kan knappast goras gallande i konkursen eftersom det trots allt
ar franshisetagaren som har ansprak pa aganderétt till egendomen. Nagon

ratt for franshisetagaren att kunna separera egendomen foreligger alltsa inte.

5.8 Egna kommentarer

| de fall som behandlats under den sista av vara tre kategorier har det
handlat om rattsforhallanden dar nagon form av aterkrav har forekommit.
Det ar s a s tva eller ibland tre subjekt som havdar nagon form av
dganderatt. Forst och framst den som salt varan med dganderattsforbehall
sedan koparen som anser att han &r agare till saken och till sist ibland en
tredje man som avtalat om kop av egendomen. Egendomen &r belastad med
ett forbehall om &ganderatt for den ursprunglige séljaren och han tar for
givet att hans forbehall star sig mot koparens borgenarer. Det blir
forvirrande att reda ut alla dganderéattsansprak samtidigt som det visar pa
hur mycket begreppsjurisprudens vi har i svensk juridik som staller till det

nér gallande ratt ska utrénas.

Att anvanda sig av en klausul om atertagandeférbehall innebér en
kreditsakerhet for séljaren. Men mojligheten far inte missbrukas satillvida
att de strikta reglerna om galdenarens forfoganden fore betalning inte ska

kunna kringgas.
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Atertagandeforbehéllet blir sakrattsligt ogiltigt om galdenaren overlater,
bearbetar, sammanfogar eller konsumerar egendomen. Vid medgivande till
forfogande fore betalning faller atertagandeforbehallet. Aven om den
ursprunglige séljaren var en grossist som forbjudit detaljisten som kopt av
honom att lata varan komma i tredje mans besittning fore betalning sa
forfaller atertagandeforbehallet. Hastad skriver att tredje man i dessa fall

skulle f& battre ratt till varan an grossisten.'®®

Att avtalet om &ganderatts-
forbehall skulle ge tredje man nagon battre ratt an den ursprunglige saljaren
har vi svart att forsta. Gar detaljisten i konkurs med den l6sa egendomen i
sin besittning sa kan vi inte se att ndgon av de andra tva parterna skulle ha
nagot annat an fordringar i konkursen. Varan har trots allt blivit forfogad
Over sa att aganderattsforbehallet har forfallit. Tredje man har inte fatt nagot

borgenarsskydd eftersom han inte fatt varan i sin besittning.

Men vad hander om forste kdparen gar i konkurs och tredje man inte har
fatt saken i sin besittning da borde val atertagandeforbehallet fran den forste
saljaren fortfarande galla eftersom han aldrig fatt tillatelse till att forfoga
over egendomen, i vart fall dem emellan? Detta ar under forutsattning att
forsaljningen var forbjuden i forhallande till den ursprunglige saljaren.
Tredje man har bara en fordran och den ursprunglige séljaren har aldrig
givit tillatelse till forfogande. Kanske har anda ett forfogande gjorts bara
genom avtal om Gverlatelse gjorts. Har kan det diskuteras om det borde
goras skillnad pa generisk och individuellt bestamd egendom. Individuellt
bestamd egendom kan forlora sitt atertagandeforbehall redan genom avtal
om Overlatelse eftersom sjalva forfogandet ar individualiserbart till en viss
sak. Vid generiskt bestaimd egendom sa kan det fortsétta att gélla d&ven om
ett olovligt avtal har gjorts mellan koparen och tredje man forutsatt att
tredje man inte fatt borgenarsskydd for sitt forvarv. Har har visserligen ett

olovligt forfogande gjorts genom avtalet men eftersom egendomen inte &r

163 Hastad, Sakratt avseende |6s egendom, s 190
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individualiserbar sa raknas inte avtalet som ett forfogande som gor sa att

atertagandeforbehallet forfaller.

| SOU 1988:63 sa kom de fram till — nar det galler problematiken med
atertagandeforbehallen — att det inte fanns tillrackligt starka skal for nagon
reform pd omradet. Det skulle medféra osakerhet i tillimpningen av
atertagandeforbehallen om nagot forfogande fore betalning blev tillatet i
nagon form. Fortfarande i dag sa blir atertagandeférbehall sakrattsligt
ogiltiga om férfogande, bearbetning, konsumtion eller sammanfogning
skett. Vi tycker inte att det finns nagot speciellt att anféra i den fragan
eftersom det verkar irrationellt att tillata forfogande i egendom som kan
komma att tas tillbaka av séljaren. Hela den ursprungliga idén med att
forbehalla sig ratten att aterta eller hdva bygger pa att saken skall finnas
intakt och i behall.

Det forefaller langsokt att utvidga atertagandeforbehallen till en slags
allmén sékerhetsratt och kreditmojlighet for detaljister om den reella risken

att varan kan tas tillbaka urholkas.

6. Avslutande synpunkter

Vi tankte forst ga igenom vad doktrin och offentliga utredningar hade pa
forslag till forandringar sedan forsoka dra nagra egna slutsatser pa dessa
forslag och till sist komma med lite egna synpunkter pa sakratten. Vi har
foljt var uppdelning i de tre punkterna genom att skriva egna kommentarer
efter varje kategorikapitel och avslutar hér i detta kapitel med Overgripande

synpunkter i amnet, for ett konsekvent avslutande pa var uppsats.

Sakratten ar ett mycket komplicerat @amne och vi undrar éver hur mycket
som skulle kunna forenklas. Sakratten styrs fortfarande av principer som

harstammar fran borjan av forra seklet och det innebér en rattsosékerhet i
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samhallet. Det &r inte manga som kanner till att avtalsprincipen var for-
hérskande n&r kommissionslagen skrevs. Darigenom skall kommissions-
lagen tolkas till viss del efter denna och inte efter traditionsprincipen som

sakrattsmoment nér det géller 16sore.

Det har framlagts en del offentliga utredningar pa omradet som inte har lett
till nagon lagstiftning. Doktrin har en del forslag pa forandringar. Praxis har
vaglett i manga fragor nar det galler "laglosa” fragor vid separationsrattens

utdvande.

Nar det galler kommission sa uppfattar vi det som om hela det omradet
behdver en ordentlig revidering och da sarskilt med tanke pa tredje mans
ratt i forhallande till godset som han har kopt och som finns kvar hos
kommissionaren. Vi har fort en tamligen ingaende diskussion om detta i
anslutning till det kapitlet ovan. Vi vill bara har anfora att vi tycker det ar
lite markligt att ingenting gors pa omradet. Det ar trots allt snart 15 ar sedan
utredningen gjordes.'®* Avtal om kommission &r en sé pass vanlig foreteelse
i affarslivet att det borde goras en klarare sakrittslig reglering pa omradet.
Att forklara for en framtida klient att han inte kan fa ut spannmalen han
kopt som ligger blandad med annans spannmal i en silo, men daremot de
tomma sackarna spannmalet skulle legat i p g a att de & markta med

klientens namn. Detta maste vara fullkomligt obegripligt for en lekman.

Nar en detaljist gar i konkurs sa innebar det nastan alltid att leverantorerna
som bekant blir oprioriterade. Det ar som vi flera ganger konstaterat i stort
sett omojligt att astadkomma separationsratt i detaljistens lager eftersom
detta bestar av en dynamisk massa av olikartade ting fran en mangd olika
leverantorer. Att avtala om kommission &r en variant som ger huvudmannen
separationsratt men da ar det just det forhallandet att det maste finnas en

huvudman som bar affarsrisken m m sa att det framgar att varorna saljs for

164 SOU 1987:63
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huvudmannens rakning. De flesta leverantOrer &r inte intresserade av att
gora det eftersom deras marginaler inte tillater att de bar mer &n sin egen

affarsrisk. Aganderattsforbehall forutsatter att varorna inte far séljas vidare
fore betalning gjorts och detta medfor att en detaljist knappast kan visa att
de varor han har "till forsaljning” inte ar “till forsaljning” eftersom de inte
ar betalda. Konsignation som &r en variant pd kommission ger inte heller
separationsratt i de fall da varorna i nagot fall ar salda pa kredit.
Affarsrisken for osalt lager maste vara konsignantens problem om det hela
skall kunna liknas vid deposition med sjélvintrade for konsignatarien i takt
med forséljningen. Bade i fallet med &aganderattsforbehall och vid
konsignation &ar det stora problemet sjalva forséljningsogonblicket for
detaljisten om vi nu ska anta att lagret &r behaftat antingen med
aganderattsforbehall eller har deponerats av en konsignant. Skulle det ga att
astadkomma en transaktion som medger att sjalvintrade gors for detaljisten
precis vid sjalva forsaljningsdgonblicket utan att det for den sakens skull
skulle kunna likna nagon slags kredit eller skentransaktion. Vi anser att
eftersom vi har sadan langt framskriden datateknik i dag sa borde det kunna
ga att astadkomma med datateknisk hjalp att detaljistens lager halls avskilt
pa elektronisk hjélp. Det kanske inte gar att komma at varorna annat &n med
elektronisk kod som inte fungerar forran betalning flutit in och pa sa sétt
astadkomma separationsratt for leverantdrerna. En betalningstransaktion
kan med datorns hjalp registreras direkt och lagret s a s Oppnas for
detaljisten for att komma at varorna som tredje man har betalt. Vi ar dock
bara jurister och inte tekniker men en sadan har losning skulle kunna
innebdra att problematiken med fiktiva kommissionsavtal eller felaktiga
forbehallsavtal eller tvivelaktiga konsignationsavtal inte behovdes, utan det
skulle klart framga vid en konkurs hos detaljisten vilka varor som tillhérde
leverantorerna. Den returrisk som skulle drabba dessa i form av varor maste
te sig mer I6nande &n bara en oprioriterad fordran i detaljistens konkurs.
Sakratten i att kunna fa tillbaka varorna innebar trots allt en mindre

kreditrisk for leverantdrerna &n det system vi har i dag nér varorna istallet
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blir foretagshypotek eller nagon som har allman formansratt far vardet av

dem.

Leverantorer skulle ha stor nytta av att kunna avtala om atergang av kopet
vid betalningssvarigheter hos kdparen. Avtal om kommission som inte &r
verklig kommission forekommer som ovan namnts. Liknande &r
forhallandena nar detaljisten tillats salja vidare gods som ar behaftat med
&tertagandeforbehéll innan betalning gjorts till leverantéren. Atertagande-
forbehallet galler da inte. En annan mojlig vag for att kunna sélja vidare pa
kredit ar da aterforsaljaren hela tiden haller en méangd medel hos
leverantoren som s a s skulle utgora betalning for de varor som salts. Varan
saljs trots att ett atertagandeforbehall &r avtalat, men eftersom leverantoren
har fatt betalt sa har han inte gatt med pa att forfogande sker fore betalning.
Det kan dock uppsta problem med redovisningen av dessa medel. Det maste
ga att hanfora pengarna till ratt leverantor och knyta dem an till ratt varor.
Det hela skulle kunna jamfoéras med en slags kreditkonsignation men med
deponerade medel som tas i ansprak i samband med forséljning till tredje
man. Vi ser fram emot nagon ny statlig utredning pa omradet som kanske
nasta gang lyckas astadkomma nagon lagstiftning som kan medféra en

lattare tillampning pa omradet for alla inblandade parter.

Problematiken med tredje man som vill ha ut sina kopta varor nar
mellanmannen/ detaljisten gatt i konkurs, kan bli &n mer intressant att finna
I6sningar pA om man antar att tredje man &r en konsument. 1 SOU 1995:11
har utrett traditionsprincipens verkningar ur ett konsumentperspektiv. Enligt
utredningen framgar det att konsumenter lider forlust nar de lamnat kvar
kopta och betalda varor hos saljaren nar denne kommer pa obestand.
Forlusten bestar av det faktum att varan tas i ansprak av saljarens
borgenarer och konsumenten far istallet bara en oprioriterad fordran pa
konkursboet. Utredningen har visat att det inom vissa omraden ar for-
hallandevis vanligt att konsumenten lamnar kvar den kopta varan hos

saljaren, t ex nar det galler kdp av fritidsbatar och palsar. Detta forfarande
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har av utredningen beddmts som praktiskt omojligt att andra pa genom
upplysning till konsumenten eller andra atgarder. Konsumenternas skydd
vid séljarens insolvens maste darfor forstarkas genom ett alternativ till
traditionsprincipen. En variant &r avtalsprincipen, det vill s&ga att
sakrattsligt skydd uppkommer redan genom o&verlatelseavtalet. Ett annat
forslag &r att forenkla forfarandet vid anvéndning av Losoreskoplagen. Det
forslaget forkastas emellertid av utredningen eftersom ett registrerings-
forfarande — om &n forenklat — &nda medfor ett visst besvar for
konsumenten. Vidare skulle registreringen dsamka konsumenten en extra
kostnad, sa troligen skulle detta forfarande anda inte anvandas i den

utstrackning som &r nddvandig for att f& separationsratt.*®

Fordelarna med traditionsprincipen &r bl a att den &r enkel att tillampa. Har
forvarvaren tagit egendomen i sin besittning sa blir det inga problem.
Forutom detta motverkas skendverlatelser genom att traditionsprincipen
bevaras eftersom besittningsovergang kravs for att erhalla skydd. |
verkligheten tvekar inte en konkursgéldendr nar det géller att undandra
egendom fran borgenarerna. Galdenaren hindras knappast av det faktum att
besittningsévergang maste ha skett innan konkursen, utan anpassar sig till
géllande system. Dessutom ar de regler som traditionsprincipen omgérdas
av i manga fall tvetydiga och det finns inga klara regler for vad som exakt
kravs i alla situationer for att besittningsovergang skall anses ha skett. Det
ar inte manga som kanner till kravet pa tradition, sarskilt bland
konsumenterna. Nar en konsument har gjort ett regelratt kop men begatt
misstaget att lamna varan hos saljaren, blir forlusten en mycket obehaglig

Overraskning for konsumenten.

Ett exempel som kan ges i detta sammanhang &r nar en konsument
renoverar sitt kok och gar till en vitvaruaffar och képer diverse maskiner.

Konsumenten ldmnar sedan kvar maskinerna i affaren till han ar helt fardig

165 SOU 1995:11, s 142 ff
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med det resterande arbetet. Nar han sedan kommer till affaren for att hdmta
sina maskiner mots han av beskedet att saljaren har gatt i konkurs och

maskinerna tillhor konkursboet.

For en konsument kan det ha varit en betydande summa som erlagts som
betalning for maskinerna och forstaelsen for traditionsprincipens syfte ar
inte stor i dessa fall. Avtalsprincipen skulle daremot skydda konsumenten i
dessa fall. Awvtalsprincipen skulle visserligen kunna innebéra att fler
pastaenden om att egendomen &gs av nagon annan, d v s skendverlatelser,
skulle kunna bli vanligare. Troligen skulle antalet oriktiga pastaenden oka
under en inledningsperiod, men eftersom de flesta konsumenter redan idag
tror att avtalet skyddar dem skulle férandringen anda inte bli s omfattande.
Risken ar troligen storre med skentransaktioner naringsidkare emellan eller

sinsemellan privatpersoner, an risken mellan néringsidkare och konsument.

Traditionskravet uppkom i en tid da de ekonomiska forhallandena i
samhallet var betydligt mera okomplicerade. Kravet pa en besittnings-
overgang kanske foll sig mer naturligt pa den tiden. Idag ar det ekonomiska
omradet betydligt snabbare och har en helt annan rérlighet och omséttning
4n vad det hade vid traditionsprincipens tillkomst. Ar det egentligen rimligt
att saljarens borgenarer skall kunna tillgodogora sig bade kopeskillingen
och egendomen i fraga? Enligt var mening kan traditionskravet upphov till

forodande konsekvenser for konsumenter, som i fallet ovan.

Ett annat sporsmal ar fragan om traditionskravets effektivitet. Traditions-
kravets framsta syfte ar ju att forhindra skentransaktioner. Kravet pa
tradition kan ibland medfora risker for en kopare som av nagon anledning
inte hamtar det kopta objektet vid tiden for kopet. Koparen drabbas dven da
delar av kopeskillingen &ar betald nar séljaren gar i konkurs. Koparen
forlorar objektet han har kopt samtidigt som han endast far en oprioriterad
fordran pa den erlagda kopeskillingen. En fraga som uppkommer ér i fall

problemet med undandragande av egendom ar sa allvarligt att det motiverar
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traditionskravets fortsatta existens? Ett alternativ om traditionskravet skulle
avskaffas ar att utvidga anvandningen av atervinningsinstitutet. Att anvanda
reglerna om atervinning for att komma at illojala transaktioner &r en fraga

%6 1 fraga om s k sken-

som Millgvist staller i sin bok om sakratt.
transaktioner skulle atervinningsreglerna i konkurslagen kunna anvéndas,
eventuellt skulle vissa modifieringar goras sa reglerna skulle bli lattare att

tillampa.

En forandring som skulle innebéra en forenkling av atervinningsinstitutet ar
om bevisbordan underlattades. Detta skulle kunna ske genom en lagéndring
av actio paulina-regeln i KL 4:5. Denna paragraf innehaller ett subjektivt
rekvisit pa ond tro som i manga fall ar omgjligt att bevisa. Vi menar att det
subjektiva rekvisitet skulle tas bort och de objektiva rekvisiten skulle
kvarsta. Otillborlighetsrekvisitet ar ett sjalvstandigt objektivt rekvisit som
inte skall forvaxlas med t ex moralisk klandervérdighet. For att en
transaktion skall beddémas som otillb6rlig krédvs bl a att den avsett
betydande belopp, att den skett kort tid fore konkursen och att transaktionen
I Ovrigt ar av extraordinér karaktar. Medkontrahentens onda tro &r forvisso
av betydelse for helhetsbedomningen av otillborlighetsrekvisitet, men det ar
inte avgorande for rekvisitets uppfyllande. Ett annat objektivt rekvisit ar
insolvenskravet, d v s att galdendren vid tiden for transaktionen var eller
blev insolvent genom forfarandet ensamt eller i anknytning med annan
omsténdighet. Namnda objektiva rekvisit och &ven icke namnda objektiva
rekvisit som t ex det indirekta skaderekvisitet kan — enligt var mening —
vara kvar, daremot skulle tiden for atervinning andras till en kortare period
fran fristdagen raknat. En subjektiv atervinningsparagraf med lang

atervinningstid maste aven finnas kvar naturligtvis.

Vidare skulle sjalva forfarandet som sadant forenklas. Ett alternativ skulle

vara att anvanda kronofogdemyndigheten som forsta instans och utveckla

1% Millqvist, Sakrattens grunder, s 89 f
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ett slags “atervinningsforeldggande™. Déarigenom skulle atminstone det
inledande forfarandet inte bli sa ekonomiskt betungande for konkursboet

som att vacka talan i allmén domstol.

Naturligtvis finns det bade fordelar och nackdelar med en sadan férandring.
A ena sidan skulle det kunna vara en nackdel fér den som koper nagot av
galdenaren eftersom rattshandlingen kan atervinnas om den bedéms som
otillborlig. Det skulle innebdra inskrankningar i den allménna handeln om
det blev lttare att framtvinga atergang av prestationer. A andra sidan kan
forandringen innebéra att medkontrahenter blir mer medvetna om riskerna
med otillborliga rattshandlingar och darmed far regeln en preventiv effekt.
Det skall aldrig bli forbjudet att géra en god affar, men grénsen till vad som
ar otillborligt skall inte Overtradas. Denna forenkling har hér endast
presenterats i grova drag, men vi anser att det skulle kunna vara ett tankbart

scenario.

Det bristande skyddet av nyttjanderatter ar ett annat spérsmal som vi anser
bor ses Over. Nyttjanderatter ar idag av yttersta vikt for foretag, eftersom
fler och fler anvander sig av t ex leasing for att kunna utvecklas till ett
kapitalstarkt foretag. | Sverige anvander vi oss av en mycket gammal regel;
kop bryter lega, men vid regelns tillkomst var forhallandena helt annorlunda
4n vad de &r idag.’®” Denna regel harstammar fran romarratten och har idag
forsvagats pa vissa omraden, bl a inom fastighetsratten eftersom hyresgaster
och arrendatorer har ett sakréattsligt skydd till en viss grans. Regeln har

kritiserats kraftigt i doktrin eftersom den inte ar anpassad till nutid.'®®

Leasing ar — som tidigare namnts — en flitigt anvand nyttjanderatt. | enlighet
med Hastad tycker vi ocksa att om en nyttjanderatt galler mot &garen borde

den ocksd galla mot exempelvis borgendrer eller singularsuccessorer,

1671734 &rs lag 16:15 JB
188 \Walin, Separationsratt, s 46 och Hessler, Allmén sakrtt, s 255
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eftersom dessa harleder sin ratt frn dgaren.’® Den allmanna uppfattningen
ar att atminstone det rattsliga systemet skall vara uppbyggt kring tro och
heder. Hastad menar emellertid att skydd i princip kan uppsta vid fall dar
singularsuccessorer kant till nyttjanderatten vid sitt forvarv.'’® Har ett
foretag leasat en maskin som ar en viktig del i deras produktion och lease-
givaren siljer maskinen utan forbehall for leasetagarens ratt, kan
konsekvenserna bli 6desdigra for berort foretag oavsett om de har ratt till
skadestand av leasegivaren. En annan viktig anledning till skydd ar att en
leasetagare betalar i allmanhet mer i hyra &n vad som belGper pa sjalva
nyttjandet eftersom avtalet oftast I0per Over egendomens ekonomiska
livstid. | leasingavtalen finns oftast en kOpeoption eller en rétt att fortsatta
hyresforhallandet efter avtalsslutet till en betydligt lagre hyra. | princip kan
man séga att hyran ar amorteringar eller avbetalningar pa egendomen och
upphor hyresavtalet i fortid, asamkas leasetagaren — i dagens ldge — en

kénnbar forlust.

Varfor nyttjanderatt till fast egendom skyddas men att nyttjanderétt till 16s
egendom inte skyddas, kan enligt doktrin forklaras genom att nyttjanderatt
till fast egendom anses innebdra en rattighet mot sjalva fastigheten men vid
nyttjanderétt till 16s egendom har man endast en réttighet mot uthyraren.!™
Vi anser emellertid att rattigheten riktad till saken i bada fallen, eftersom

hela rattsférhallandet baseras pa det faktum att saken skall nyttjas.

Samhallspolitiskt sett skulle det — enligt kritikerna — innebéra att
omséttningen skulle hindras om fler sakrétter tillats, eftersom
obligationsratterna aldrig kan rikta ansprak mot tredje man. Det skulle inte
vara sa lampligt att det blev fler sakratter. A ena sidan kan man forestalla
sig ett huskép dar det finns nyttjanderattshyresgaster som hyr fastigheten
viss del av aret. Om deras nyttjanderétt skulle vara ett ansprak som star sig

vid en forséljning av fastigheten sa skulle vérdet for fastigheten minska

169 Hastad, Sakratt avseende |6s egendom, s 430
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drastiskt eftersom nyttjanderatten kan ses som en belastning. A andra sidan
kan man forespraka vikten av att ha en skyddad nyttjanderatt som t ex i
leasingfallen dar stora varden star pa spel. Det finns saledes ingen rak linje
att halla fast vid i fragan om sakrattsligt borgenarsskydd av nyttjanderatter,
utan det dr en mangd av faktorer som bor beaktas. En nyttjanderétt kan
forloras i fall da dels exekution utférs hos nyttjanderattsgivaren och dels da
objektet for nyttjanderatten overlatits till nagon annan. Vi menar att om
sakrattsligt skydd skulle inforas for leasing blir konsekvenserna enbart att
forbehall skall goras for nyttjanderattens bestand och den nya agaren blir
forpliktigad att respektera nyttjanderdtten under resterande avtalstid.
Dérmed skulle de ovan ndmnda forlusterna kunna undvikas och &ven

onddiga rattsforluster skulle elimineras.

| Ovrigt kan stadgandet i 13:2 HB vara vart att ndmna. | detta lagrum
regleras dubbel6verlatelse av nyttjanderatt, av stadgandet framgar att den
som forst hyrde har skydd mot den senare nyttjanderattshavaren. Doktrin
har dock menat att den senare nyttjanderéttshavaren kan ha gjort ett
godtrosférvarv om egendomen traderats till denne.”> UB innehdller inte
heller nagra stadganden kring exekutiv forsaljning av 16s egendom belastad
med nyttjanderatt. | fraigan om forsaljning kan ske av sadan egendom, rader
det delade meningar.’”® Det finns emellertid inget i UB som hindrar att
sadan egendom séljs med forbehall for nyttjanderatten om det finns
objektiva skal for domstolarna att omvérdera nyttjanderéttens borgenars-
skydd.'™ | férarbetena till UB framgér ganska klart att nyttjanderétt till 16s
sak saknar borgendrsskydd. Beredningen menade att sakrattsligt skydd
framst skull ges vid besittningstagande eller alternativt genom att nyttjande-
rattshavaren skulle fa retentionsratt i egendom for kostnader och for

forskotterad hyra. Avslutningsvis menade beredningen att eftersom det inte

! Hessler, Allméan sakritt, s 81
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var mojligt att skydda nyttjanderatten vid en frivillig 6verlatelse kunde den

inte heller skyddas vid en exekutiv forséljning.'”

| doktrinen &r flera forfattare positiva till inforande av sakréttsligt skydd for
nyttjanderatter, atminstone for vissa omraden dar nyttjanderatten ar sarskilt
viktig. Walin menar att borgenérsskydd skall infoéras genom rattspraxis,
eftersom det skulle vara besvérligt att reglera omradet genom lagstiftning.
Han hénvisar till flera klara utfyllnader av sakrétten som gjorts i praxis, bl a
namner han inforandet av kravet pa denuntiation for att en overlatelse av
andel i dodsho skall skyddas mot dverlatarens borgenarer. Aktuellt rattsfall
— NJA 1972 s 512 — ar enligt Walin ett utmarkt exempel pa utfylinad av
regelsystemet om overlatelsers verkan i sakréattsligt hanseende och han
efterlyser ytterligare utfyllnad inom sakrattens omrade. En sadan nybildning
kravs enligt Walin ocksa pa nyttjanderattens omrade. Hastad ser inte heller
nagot hinder till att ett generellt sakrattsligt skydd infors for nyttjanderatter
via domstolarna. Rodhe menar daremot att det &r lagstiftarens uppgift att

176 Aven Hellner

stifta lag och domstolarnas uppgift att tolka densamma.
instimmer med Rodhe, men hans motivering ar att det skulle innebéra
rattstekniska svarigheter om man inforde skyddet genom lagstiftning. Detta
eftersom omradet ar sa komplicerat och att det darmed skulle vara ytterst
svart for domstolarna att astadkomma en generell princip for det

sakrattsliga skyddet.”’

Leasingutredningen menade att lagstiftning &r det enda sattet att reglera
omradet. De menade att "Det synes sta klart att ett konsekvent utformat och
fullt utbyggt sakrattsligt skydd for nyttjanderétt till 10s sak inte inom
6verskadlig tid kan komma till stdnd genom annat &n lagstiftning.”*"®
Anledningen till detta stéllningstagande ar att skyddet — enligt beredningen

— omfattar flera delproblem som hdnger samman. Leasetagarens skydd mot

550U 1973:22,5 273 f

176 Rodhe, Handbok i sakratt, s 566 f
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leasgivarens borgendarer respektive leasetagarens skydd mot ny &gare, anses
vara de viktigaste problemen. Aven évriga sakrattsliga konflikter sdsom fall
av dubbeldisposition och s k godtrosforvarv &r andra viktiga sakréttsliga

konflikter som — enligt utredningen — méste tas med i bedémningen.*”

Vi menar att det forvisso skulle vara vanskligt att formulera en lagtext som
s a s tacker alla mojliga situationer som kan uppsta, men vi ser det inte som
en omdjlighet att lagstifta och sedan genom praxis fylla ut de tveksamheter

lagtexten lamnat.

178 SOU 1994:120, s 438 ff
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