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Summary

In order for a retention of title clause (ROT-clause) to be valid against third parties under
Swedish law, the debtor must be prohibited to dispose of the object transferred. For
instance, the debtor must not be allowed to resell the object without the creditor’s
permission or before the object has been fully paid. If the creditor gives consent to the
debtor’s disposal, he loses his right of separation. Consequently, and contrary to the
regulation in most other states, the retailer can not use the payment from the resale to pay
for the goods acquired. Hence, the ROT-clause becomes more or less unusable in for
instance wholesaler-retailer relations. An abolishment of the rule that invalidates retention
of title in cases where consent to disposal is given, would mean that the ROT-clause
could provide a safer and more effective method for wholesalers and other suppliers to
secure their credit and offer a better position in the case of debtor insolvency. This could
potentially increase both credit sales and the overall competition in lending, which has
been on decline since the recent financial crisis. Since the Swedish regulation can be
considered an anomaly, an abolishment of the current regulation could also promote and
facilitate international trade. A deviant regulation could otherwise have a deterring effect

on foreign businesses and interfere with the principle of free movement of goods.

However, several possible side effects have been mentioned in the debate on the
abolishment of the rule. Also, the possibilities for an abolishment are somewhat limited,
mainly because of the requirement under Swedish law of individualisation in order for the
creditor to own the right of separation. A change to the current regulation, in order to
allow for the creditor to separate the object until the disposition actually takes place,
should not necessarily constitute a violation of the requirement. The view that right of
separation is sometimes possible despite consent to disposal is further supported by the
Swedish Supreme Courts decision in NJA 2009 s. 79. However, doubts have been raised
over the potential for increased lending in such a regulation. A possibility could be to
introduce a registration system for security rights. The system would function as a
substitute to the requirement of individualisation and could allow for the creditor to also
obtain security in proceeds and other substitutes of the originally transferred object. This
way, some of the more significant arguments for the preservation of the present
regulation would become irrelevant. Furthermore, a registration system allowing more
functional security rights and placing fewer restrictions on the parties, would be a step

closer to an appropriate and more harmonised international regulation of security rights.
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1 Inledning

1.1 Beskrivning av problematiken

I sin egenskap av en sédkerhetsritt som kan upplétas i 10s egendom och medge en
godtagbar sédkerhet for séljaren, trots att koparen inte behover avstd fran besittningen
av den aktuella egendomen, har atertagandeforbehallet haft en stor ekonomisk och
social betydelse i Sverige. Institutet har linge utgjort ett anvéndbart redskap for att
néringsidkare enkelt och billigt skall kunna finansiera varandra, exempelvis genom
avbetalningskdp. Sedan atertagandeforbehdllet introducerades i svensk rdtt har
emellertid de ekonomiska forhallandena och de gidngse affirsmetoderna i samhéllet
utvecklats, samtidigt som gillande ritt avseende forbehallsklausulerna och sakritten i
stort har bestitt ofordndrad. Argument har darfor framforts om att de formella krav
som stdlls 1 svensk rétt for att en forbehallsklausul skall tillerkdnnas sakréttslig effekt,
rimmar daligt med exempelvis omsdttningsintresset och behovet av extern

kreditgivning i dagens moderna afférsliv.

Ett rekvisit som varit foremal for en langvarig debatt dr forfogandeforbudet. For att ett
atertagandeforbehall skall vara sakrittsligt giltigt kravs ndmligen 1 svensk ritt att
klausulen innehéller ett forbud for koparen att forfoga over egendomen, exempelvis
genom vidareforséljning, fore dess att betalning &r slutligt erlagd. Om séljaren anses
ha givit koparen rétt att forfoga over egendomen ér forbehallsklausulen redan fran
borjan sakrittsligt ogiltig. Nagot uttryckligt medgivande till forfoganderitt behover
inte ha ldmnats och dértill intrdder ogiltigheten oavsett om koparen faktiskt har
forfogat over egendomen eller ej. Effekterna av forfogandeforbudet blir sérskilt
tydliga och betungande 1 relationer mellan tillverkare/grossister och
aterforséljare/detaljister, samt vid forséljning av sd kallade omséttningsvaror. I dessa
fall dr ju sjdlva syftet med affdaren att kdparen skall sdlja varorna vidare till tredje
man. P& grund av forfogandeforbudet blir &tertagandeforbehdllet 1 princip
oanvéandbart i dessa situationer. For koparens del innebér detta att tillgangen till
extern kredit forsdmras och riskerar att bli dyrare. Vidare okar likviditetskraven for
dessa niringsidkare, eftersom forfogandeforbudet omojliggdr betalning av den

aktuella egendomen med medel som inflyter frdn vidareforséljningen av densamma.



Ur sédljarens synvinkel innebdr forfogandeforbudet att det blir svédrare att skaffa sig
sakerhet. De berorda siljarna tvingas dirfor ofta leverera utan skydd mot kdparens
eventuella insolvens och, i de fall ett forbehdll uppstills, dr risken stor att det
underkénns, eftersom koparen anses ha forfoganderitt 6ver egendomen. Foljden blir
att dessa leverantorer istéllet erhéller en oprioriterad fordran i koparens konkurs. Med
anledning av detta, och pd grund av att det for den nu ndmnda typen av
avtalsforhdllanden inte finns nigon annan ldmplig kreditform, sdker avtalsparterna
istéllet andra végar for att skapa en sékerhetsrétt som tacker sdljarens risk. Vanligt ar
att parterna ser sig tvungna att uppritta olika invecklade avtalskonstruktioner for att
kringgd reglerna for atertagandeforbehdll. Bland annat forekommer att parterna
forsoker framstélla mellanhavandet som ett kommissionsavtal, for att sdljaren pa sa
vis skall kunna fd separationsritt. Detta leder till grinsdragningsproblem bade for
domstolar och konkursforvaltare, ndr det kommer till att avgora huruvida avtalet utgor
ett kommissionsavtal eller kop i fast rakning. Forutom att det 4r bekymmersamt med
en reglering som tvingar parterna att laborera med olika invecklade
avtalskonstruktioner, riskerar avtalen dessutom att underkénnas, eftersom de krav som

stélls for att ett kommissionsavtal skall foreligga inte anses uppfyllda.

P& grund av den minskade mojligheten for foretag att finansiera varandra i de nu
ndmnda situationerna okar behovet av kreditgivning fran annat héll. Eftersom siffror
frén bland annat Finansinspektionen visar pa minskad kreditgivningsvilja fran banker
till sma och medelstora foretag, blir situationen av forstaeliga skdl &n mer
problematisk for dessa foretag. Risken d&r att nuvarande reglering hidmmar
kreditgivningen och i lingden inverkar negativt bade pa foretagandet och ekonomin i
stort. Vidare kan konstateras att den allt mer utbredda grénsoverskridande handeln
riskerar att paverkas. Vid en internationell jimforelse &r ndmligen forfogandeforbudet
ett rekvisit som forutom i Sverige bara uppstélls i ett ftal andra ldnder. Lika litet som
svenska leverantorer onskar fa sina sdkerhetsratter sakrittsligt ogiltigforklarade géller
detsamma rimligen for utlindska leverantorer. Risken dr dirfor att forfogandeforbudet
far en avskrickande effekt och att utlindska foretag soker sig till handelspartners i
andra lidnder. Dessutom har ifrdgasattas hur pass forenligt forfogandeforbudet
egentligen dr med EU-rétten. Rekvisitet kan ndmligen tyckas motverka principen om

fri rorlighet for varor.



1.2 Syfte

Amnet for denna uppsats dr siledes Aatertagandeforbehdllet, nirmare bestimt
forfogandeforbudsrekvisitet. Med anledning av de ovan belysta problem som
rekvisitet medfor 1 ndringslivet kan ett avskaffande av férfogandeforbudet anses vara
motiverat. Syftet med detta arbete &r dérfor att analysera forutséttningarna for, samt
diskutera de eventuella konsekvenserna av, ett avskaffande av forfogandeforbudet i

svensk ritt. For att kunna uppna nimnda syfte skall foljande delfrdgor utredas:

- Vad motiverade ursprungligen forfogandeforbudet?

- Vilka problem medfor rekvisitet?

- Vilka argument har forts fram i den juridiska litteraturen for ett avskaffande
respektive for ett bibehdllande av forfogandeforbudet och hur pass
Overtygande dr dessa argument i en modern kontext?

- Hur ser regleringen betrdffande forbehallsklausuler ut i andra stater och kan
ndgra slutsatser for svensk del dras av detta?

- Hur ser regleringen betriffande forbehéllsklausuler ut i de lagmodeller som
framtagits pa internationell niva och pédverkar detta forutsattningarna och de

eventuella konsekvenserna?

1.3 Metod och material

For att kunna uppnd syftet med denna uppsats har flera olika metoder anvints.
Genomgdende har dock en rittsvetenskaplig metod brukats. Den rittsvetenskapliga
metoden fér anses vara tamligen bred och inbegriper i sig dven ytterligare metoder,
bland annat den juridiska metoden vilken i1 sin tur kan sdgas inkludera den
traditionella rittskilleliran.' Arbetet baseras foljaktligen i huvudsak pa studier av lag,
forarbeten, rittspraxis och doktrin. I synnerhet for att kunna redogora for
forutsédttningarna for ett avskaffande av forfogandeforbudet dr det nddvindigt att
redogora for dtertagandeforbehallets funktion, dess sékerhetsréttsliga egenskaper samt
for skélen till forfogandeforbudet. Géllande det senare dr avsikten att redogora dels
for de ursprungliga orsakerna till rekvisitet och dels for de skél som idag motiverar
rekvisitet. Tanken &r att detta dven bidrar till diskussionen kring de eventuella

konsekvenserna av ett avskaffande av forfogandeforbudet genom att underlitta

' Se Sandgren, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, 2 uppl., 2007, s. 35 ff, sirskilt s. 37, 40.
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bedémningen av de argument som gjorts gillande i doktrinen.” Avsikten &r nimligen
att stdlla motiven till rekvisitet mot de komplikationer som riskerar att uppsta pa

grund av det samma.

En delvis komparativ och delvis analytisk metod anlidggs vid redogdrelsen for de
argument som forts fram fOr ett uppritthdllande respektive ett avskaffande av
forfogandeforbudet. Vad géller mojligheten att bedoma konsekvenserna av ett
avskaffande av forfogandeforbudet i svensk rétt méste mérkas att vissa metodologiska
begransningar rader, eftersom det dr svar att med sdkerhet siga vilka effekter ett
avskaffande skulle leda till. For att undvika rena spekulationer och for att sa 1dngt som
mojligt komma till rimliga slutsatser, dr det forst och framst viktigt att redogora for de
problem som forfogandeforbudet medfor samt skapa beldgg for dessa. Ju starkare
koppling som kan visas mellan en bestdmmelse och problem som forekommer
exempelvis inom affdrslivet, desto mer troligt far det ju anses vara att problemen
upphor ifall den aktuella bestimmelsen éndras. Samtidigt kan dock sjédlvfallet nya
problem uppstd. For att kunna dra trovérdiga slutsatser bor redogorelsen for
eventuella konsekvenser ske pé ett sakligt vis och darfor tas hinsyn édven till mojliga
negativa effekter som riskerar att uppkomma. D& mgjligheterna att forutspd
ekonomiska och samhilleliga effekter av en dndring 1 svensk rétt ar begriansade, laggs

fokus sdrskilt pd de tdnkbara effekter som gjorts gédllande i doktrinen.

For att ytterligare skapa beldgg for slutsatser kring konsekvenserna &r avsikten att
metodologiskt fora in diskussion och resonemang kring argumenten i en s& modern
kontext som mdjligt. Férutom i redogorelsen kring problematiken beaktas darfor dven
forandringar i det ekonomiska klimatet, den tekniska utvecklingen och utvecklingen
inom den internationella handeln. Vidare tas hénsyn till tecken péa
fordndringstendenser inom sakrétten samt givetvis réttspraxis av senare datum. Vikten
av att fora diskussionen i en modern kontext blir ocksa tydlig med beaktande av att

mycket av litteraturen pa @mnet, samt stora delar av praxis, dr av dldre datum.

* Syftet har inte varit att ge uppsatsen en regelritt de lege feranda-karaktir. Snarare én att foresla
konkreta regleringsvagar ar syftet att redogora for forutsittningar for, och eventuella konsekvenser av,
den alternativa reglering som ett avskaffande av forfogandeforbudet skulle innebéra. Trots detta
diskuteras vissa mojliga tillvigagangssitt, eftersom bade forutsittningar och konsekvenser kan tinkas
variera beroende pa dessa.
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Samtidigt utgor detta enligt min mening ytterligare motivering av en uppsats pa det

aktuella dmnet.

Aven den komparativa metoden faller inom den rittsvetenskapliga metoden® och
motiveras i detta arbete av dkande utrikeshandel och de problem som uppstir nir
forbehéllsklausulernas réttsverkningar varierar mellan stater. En jamforande utblick &r
ocksa intressant av den anledningen att svensk reglering, framforallt genom
forfogandeforbudet, avviker fran hur flertalet andra stater har valt att reglera
anvindningen av forbehéllsklausuler. Andamélet med jimforelsen ir att bredda och
ge underlag till diskussion och argumentation, for att pa sd vis béttre kunna uppna
syftet med uppsatsen. Avsikten &r att visa pa alternativa sétt att reglera anvindandet
av forbehéllsklausuler, for att pa sd vis tydliggora den avvikelse som den svenska
regleringen utgdr. P4 detta vis kan jamfOrelsen bidra till diskussionen kring
forutsittningarna for ett avskaffande av forfogandeforbudet samtidigt som
diskussionen kring eventuella konsekvenser berikas. Jimforelser med utlindsk rétt
gors lopande genom en analytisk metod, vilket i regel far anses vara det

tillvigagangssitt som ger intressantast resultat.*

Ocksé for de komparativa avsnitten finns begransningar. Exempelvis méste beaktas
att andra lédnders lagregler figurerar i en annan normativ miljé och under péverkan av
ett annat samhillssystem.” Studierna av utlindsk lagstiftning har ocksd varit relativt
smal och fokus har legat specifikt pad mojligheten for sdljaren att erhélla sékerhetsrétt,
trots att koparen far forfoga 6ver egendomen. Det vore allt for tidskrdvande att skaffa
ingdende kunskaper om de aktuella staternas rattssystem. Ambitionen har istillet varit
att presentera relevanta regler samt att, i forekommande fall, analysera gemensamma
problem i syfte att finna mdjliga l0sningar for svensk del. Trots de nidmnda

begridnsningarna far de komparativa avsnitten anses berika uppsatsen 1 sin helhet.

I materialhdnseende kan madrkas att de uttryckliga lagreglerna betréffande

forbehallsklausuler bade dr fa och alderdomliga och dessutom huvudsakligen av

’ Se Sandgren, s. 39.

* Ursprungligen utgjorde det komparativa avsnittet en separat del i detta arbete, enligt den sa kallade
Linderberichtmetoden. Aven om den tidigare utformningen hade vissa fordelar, bl.a. genom sin
overskadlighet, fir medges att uppsatsen i sin helhet blev battre efter omarbetning till nuvarande form.
Betriffande olika metoder for redovisning av material fran utldndska rittsordningar se Sandgren, s. 70.
> Se Sandgren, s. 75 f.
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obligationsrattslig karaktdr. Darfor har forbehdllens stéllning framst utvecklats genom
rittspraxis. Utdver relevanta forarbeten har dérfor praxis spelat stor roll for att kunna
fastsla géllande ratt. Manga réttsfall 4r av dldre datum, vilket i och for sig inte
nddvindigtvis behdver inverka negativt pa arbetet.® Vissa rittsfall av senare datum ér
emellertid viktiga for detta arbete.’ I nagra fa fall dér vigledande domar fran HD inte
star att finna tas hdnsyn till domar frén hovritten. Detta gérs med beaktande av det

lagre prejudikatvérdet i dessa domar.

Vad giller litteraturldget har en ldngvarig diskussion forts i den svenska doktrinen
kring atertagandeforbehdllen. I viss man kan en skiljelinje dras mellan de
framstéllningar som behandlar forbehallen ur ett obligationsréttsligt perspektiv och de
som behandlar dem ur ett sakrittsligt dito. I arbetet med denna uppsats har verk av det
senare slaget fatt mest utrymme. I de litteraturstudier som fOretagits i samband med
skrivandet av denna uppsats kan tre verk av senare datum ndmnas som huvudsakliga
kéllor. Det dr dels Annina H. Perssons avhandling “Forbehallsklausuler: en studie om
en sdkerhetsritts nuvarande och framtida stdllning”. Vidare dels Torgny Hastads bok
”Sakritt avseende 10s egendom” och dels Bo Helanders avhandling “Kreditsdkerhet i
16s egendom”. Gemensamt for Perssons och Helanders verk é&r att forfattarna
foresprakar nagon form av fornyat system for sdkerhetsrétter. Bada forfattarna intar
dessutom, enligt min uppfattning, en kritisk héllning till férfogandeforbudet. Hastad
papekar ocksd svagheter med den nuvarande utformningen men for att komma till
ritta med problematiken kring underkénda atertagandeforbehdll foresprakar han
snarare  att  sakréttsligt  helt underkdnna  forbehallsklausuler avseende
vidareforséljningsgods. Hastad forefaller dock sedan boken skrevs ha &ndrat
uppfattning i fragan, ndgot som behandlas utforligt nedan. Intressant att notera ar
vidare att bdde Persson och Helander tdmligen utforligt behandlar de mgjliga

fordelarna med inforandet av ett registreringsforfarande.®

Ytterligare forfattare som behandlar forbehéllsklausulerna i sakrittsligt avseende och

vars verk varit till stor hjilp i arbetet ir Folke Schmidt, Henrik Hessler, Osten Undén

% Se Persson, Forbehallsklausuler: En studie om en sikerhetsritts nuvarande och framtida stillning,
1998, s. 51, sérskilt not 90.

7 Nagra viktiga avgoranden har dessutom gjorts efter att den litteratur som anvénds i uppsatsen utkom.
Detta har givetvis beaktats vid litteraturstudierna.

¥ Helanders avhandling bygger i stora delar p4 en jimforelse med den amerikanska regleringen dar ett
sadant forfarande inréttats genom art. 9 Uniform Commercial Code (UCC).
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och Tore Almén. Almén hade stort inflytande i arbetet med bade 1905 ars KpL’ och
1915 &rs AvbetKopL'® och bidrog dessutom i stor grad till att forbehéllsklausulerna
tillerkindes sakrittslig effekt. Hans bok ”Om k&p och byte av 10s egendom™ utgavs
forsta gdngen 1905 (i denna uppsats har fjdrde upplagan frdn 1960 begagnats) och
utgor tillsammans med Schmidts ”Om dgareforbehéll och avbetalningskdp” frén 1938
foljaktligen nagra av de dldre verken pad omrddet. Vissa betydande forédndringar har
skett sedan bockerna skrevs, exempelvis genom att dganderittsterminologin i
huvudsak overgivits. Trots detta fyller de dldre verken en viktig funktion genom att
bidra till forstaelsen, dels for hur dagens dtertagandeforbehéll vuxit fram och dels for
den bakomliggande problematiken. Inget torde i 6vrigt behdva anmérkas kring ovan
ndmnda forfattares auktoritet inom omradet. Rent allmén far doktrinen sdgas inta en

stark stillning inom sakritten, inte minst pa grund av ridande osdkerhetsmoment.''

Flera artiklar, framst ur Svensk Juristtidning (SvJT) men ocksé ur Juridisk Tidskrift
(JT), har wvarit av relevans vid uppsatsens tillkomst. Vidare fyller
kommissionslagskommitténs slutbetinkande SOU 1988:63 en viktig funktion i
arbetet. Kommittén utredde bland annat huruvida en utvidgning av
forbehéllsklausulerna, exempelvis till att medge vidareforsiljning, bor ske. Man
undersokte ocksa sdrskilt sambandet mellan kommission och atertagandeforbehall.
Aven om kommittén kom fram till att en utvidgning inte bor ske, redogors timligen
utforligt for minga av de argument som genom aren forts fram i diskussionen kring
forfogandeforbudet. Samtidigt som slutbetéinkandet fyller en viktig funktion intas en
kritisk hdllning vid analysen av argumenten. Givetvis méste den utveckling som skett
inom de omraden som nidmndes ovan under metodavsnittet sedan utredningen gjordes

beaktas.

For att skapa stod i resonemanget for eventuella konsekvenser av ett avskaffande av
forfogandeforbudet anvinds visst empiriskt material 1 uppsatsen. Mer specifikt sker
detta exempelvis for att beldgga problematiken kring forfogandeforbudet samt for att
visa pa de ekonomiska realiteter som forbehallsklausulerna verkar i. Exempelvis finns

statistik fran vedertagna och trovirdiga kéllor som Finansinspektionen och SCB

? Se Lag (1905:38 5. 1) om kdp och byte av 16s egendom.
' Se Lag (1915:219) om avbetalningskap.
'Se Persson, s. 52.
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tillgénglig via internet. Samtidigt bor man vara uppmédrksam pa att denna typ av
kéllor i vissa fall kan variera i tillforlitlighet, varfor forsiktighet bor iakttas vid
anvindandet. En klar fordel &r dock att synnerligen aktuellt material kan
tillhandahallas pd detta vis och att det & mojligt att notera utvecklingstendenser

genom tillgangen dven till 4ldre material.

I det komparativa arbetet har valet av lander for jaimforelsen gjorts pd basis av att
landet i friga antingen har ett rittssystem som pdminner om det svenska eller att
landet har en reglering som tilliter s& kallade fOrlingda eller utvidgade
forbehallsklausuler. '> Jamforelser gors darfor med dansk, norsk, tysk samt
amerikansk rdtt. 1 uppsatsens komparativa delar utgdr dels Perssons
“Forbehallsklausuler i vissa frimmande rittssystem” och dels relevant lagtext de
huvudsakliga killorna." Gillande de internationella lagmodellerna utgér, utdver
lagtexten, de ofta mycket omfattande kommentarerna en virdefull kélla for
information kring motiv till den aktuella regleringen. Betrdffande valet av lagmodeller
redogors for nagra av de initiativ som i min mening utgor de storsta framstegen inom
omrddet pa senare tid och som kan anses relevanta for uppsatsens syfte. I dtanke skall
héllas att lagmodellerna i nuldget utgdr just modeller och foljaktligen inte har

bindande verkan.

1.4 Avgransningar

Detta arbete har ovan delvis avgrinsats genom det syfte samt de delfrdgor som
angivits. Trots detta skall papekas att den problematik som omgérdar
atertagandeforbehallet dven kan dterfinnas for andra sékerhetsrétter och i sakritten 1
stort. Som exempel kan ndmnas att ineffektivitet och tillimpningsproblem
forekommer, inte minst pa grund av avsaknaden av uttrycklig lagstiftning. Dessutom
har, som ovan ndmnts, de ekonomiska forhallandena i samhillet utvecklats samtidigt
som det aktuella rattsomradet i stora delar bestétt ofordndrat. I detta arbete behandlas

emellertid dtertagandeforbehallet i viss man avskilt, &ven om diskussionen nedan i

"2 Jimforelsen med tysk ritt kan vidare motiveras av det faktum att atertagandeforbehallet faktiskt
hérstammar just fran Tyskland. Se Persson, s. 60.

" Vissa sprakbarridrer tillstotte betriffande den tyska lagstiftningen, varfor Perssons bok i detta fall
fyller en storre funktion. Boken é&r skriven 1998 och med anledning dirav bor erinras om att vissa
andringar kan ha skett i tysk rdtt. Detta skall dock inte inverka mérkbart pad de slutsatser som dras
nedan eller pa arbetet i sin helhet.
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forekommande fall fOrs i ett storre sammanhang. Vidare skall sdgas att den fortsatta
framstillningen 1 huvudsak fokuserar pa sakrdttsliga aspekter, snarare &n
obligationsrittsliga. ~ Framstdllningen = behandlar  uteslutande = kommersiella
forhallanden och konsumentforhallanden limnas saledes obehandlat. Aven sakrittens
statiska skydd, exempelvis straffrittsliga och skadestdndsrittsliga bestimmelser,
lamnas utanfor och betriffande det dynamiska skyddet ligger fokus pa séljarens skydd
mot kdparens borgendrer. Vidare behandlas varken séljarens eller koparens skydd mot
singularsuccessorer. Utdver atertagandeforbehall behandlas andra sdkerhetsritter

tamligen sparsamt. I vissa fall &r dock jimforelser mellan instituten pékallat.

Betréiffande forfogandeforbudet dr det endast vidareforséljningsfallet som behandlas.
Ovriga situationer dir atertagandeforbehallet riskerar att forlora sin sakrittsliga effekt,
exempelvis pd grund av sammanblandning eller infogande 1 annan egendom, ldmnas
foljaktligen utanfor den fortsatta framstéllningen. Anledningen ir dels att det vore en
allt for stor uppgift att behandla samtliga dessa fall och dels att forbudet mot
vidareforséljning torde vara det rekvisit som &r mest omdebatterat och sirskiljande for
svensk rdtts del. I arbetet behandlas forséljning av 10s egendom pd kredit mot
atertagandeforbehall. Eftersom den svenska regleringen blir sérskilt problematisk 1
relationer mellan grossister/tillverkare och detaljister/aterforsdljare, samt vid
forsdljning av omsittningsvaror (eller dverlag varor @mnade for vidareforsédljning) ar

detta det huvudsakliga forhallande som framstédllningen fortséttningsvis utgér fran.

Gillande de argument som framforts i doktrinen till fordel for ett upprétthallande
respektive for ett avskaffande av forfogandeforbudet, har avsikten varit att behandla
dessa sa utforligt som mojligt. Av utrymmesskal har emellertid fokus legat pa att fora
fram de mest frekvent forekommande och de for en modern debatt mest relevanta
argumenten, samt eventuella motargument. Betriffande de komparativa delarna
redogors huvudsakligen for forbehallsséljarens mojlighet att i andra rittsordningar
erhalla separationsritt till forbehallsegendomen, trots att kdparen har givits ritt att
forfoga over egendomen fore betalning. I vissa fall behandlas dven mdjligheten att
erhdlla sikerhet i surrogat men endast i den mén det berikar diskussionen redogérs for

ovrig sdkerhetsrittslig reglering.
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1.5 Terminologi

Kaért barn har manga namn brukar det heta och forbehallsklausulerna i svensk rétt
utgor inget undantag. Forbehéllsklausuler figurerar under en rad beteckningar dér de
mest forekommande torde vara “hidvningsforbehdll”, “idganderittsforbehall”,
“dgarforbehall” och “atertaganderdttsforbehall”. Raittsfoljderna av  de olika
forbehallen har visserligen varierat, men genom NJA 1975 s. 222' fastslogs en géng
for alla att ett forbehdlls sakrittsliga effekt inte &r beroende av hur parterna viljer att
bendmna klausulen. Med avsikten att vara sa konsekvent som mojligt och da det
dessutom forefaller vara det begrepp som fOresprdkas av lagstiftaren, anvénds
begreppet “atertagandeforbehall” i detta arbete. For att undvika upprepningar anvénds
emellandt dven begreppet “forbehéllsklausul” och ibland bara “forbehall” eller
“klausul”. T avsnitt dir exempelvis historisk bakgrund forklaras, vid redogdrelse for
rittslaget 1 frimmande stater samt i forekommande fall nar dldre réttsfall och doktrin

iterges, har jag valt att anvinda den term som déir begagnas.'

I avgrinsningsavsnittet ovan klargjordes att detta arbete enbart behandlar
vidareforséljningsfallet. Med begreppet “forfogandeforbudet” &r det dérfor
fortsdttningsvis just detta fall som avses. Avslutningsvis skall papekas att arbetet i sin
helhet dr forfattat med en tdnkt ldsare som dr ndgorlunda vél bevandrad inom
juridiken. Foljaktligen ges i det fortsatta arbetet som huvudregel inte ndgon nérmare

forklaring av begrepp och termer som kan anses vara av grundldggande juridisk natur.

1.6 Framstillningens fortsatta disposition

Detta arbete bestér av totalt fyra kapitel, vilka i sig &r indelade i olika avsnitt med
hjidlp av en rad underrubriker. Respektive kapitel inleds med en kort men mer
detaljerad beskrivning av innehéllet i det aktuella kapitlet. Efter detta inledande
kapitel overgér framstédllningen till att i kapitel 2 redogéra for atertagandeforbehéllet
och dess funktion i svensk rétt. Kapitlet dr i huvudsak deskriptivt och d&ven om den
tilltdnkte ldsaren far antas kdnna till atertagandeforbehéllets huvudsakliga egenskaper
fr ett mer allmént hallet kapitel anses motiverat i ett arbete av denna omfattning.

Avsikten har varit att hélla kapitlet s& kortfattat som mdjligt, utan att for den sakens

!4 Rittsfallet behandlas nirmare nedan i detta arbete.
' Vanligen anvinds i dessa fall “aganderittsforbehall”.
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skull bortse fran det faktum att kapitlet fyller en viktig grundldggande funktion for att

1 den fortsatta framstéllningen kunna uppna syftet med forevarande arbete.

I arbetets tredje kapitel diskuteras forutsittningarna for, och de eventuella
konsekvenserna av, ett avskaffande av forfogandeforbudet i en inhemsk kontext. Efter
en ndrmare beskrivning av den problematik forfogandeforbudet medfor i detta
avseende, behandlas utforligt de argument som framforts, dels for ett upprétthallande
av forfogandeforbudet och dels for ett avskaffande av rekvisitet. For att underlitta for
lasaren har avsikten har varit att féra en kontinuerlig analys i diskussionen, istéllet for
att forldgga analysen till ett separat avsnitt. Sérskild vikt har lagts vid att tydliggora
vad som utgor forfattarens egna asikter samt vad som utgor uttalanden i doktrin och
andra réttskéllor. Som ndmndes i metodavsnittet gors emellandt vissa jaimforelser med

utlindsk ritt for att berika diskussionen. '

Arbetets fjarde kapitel behandlar forutsittningar for, och eventuella konsekvenser av,
ett avskaffande av det svenska forfogandeférbudet i internationellt avseende.
Inledningsvis beskrivs den problematik som forfogandeforbudet medfér 1 den
gransoverskridande handeln varpd en redogorelse for de argument som kan goras
géllande 1 sammanhanget foljer. Dérefter foljer en utblickande redogorelse for négra
av de lagmodeller som pd internationell nivd utformats pa det sdkerhetsrittsliga
omradet. Aven i det fjirde kapitlet har avsikten varit att fora ett kontinuerligt
analytiskt resonemang. Bade for kapitel 3 och 4 giller att respektive kapitel avslutas

genom ett avsnitt med sammanfattande kommentarer.

2 Atertagandeforbehallet i svensk riitt

2.1 Inledning
I detta kapitel ges inledningsvis en beskrivning av dtertagandeforbehallets uppkomst i
svensk ritt. Redogorelsen gors timligen kortfattat men motiveras av att den dels ger

en grundforstéelse for det ursprungliga syftet med institutet och dels tjinar som

' Syftet med att i huvudsak forligga dessa jamforande avsnitt till kapitel 3 ir att jamforelserna kan
paverka och underldtta bedomningen av de inhemska forutséttningarna och eventuella konsekvenserna
betriiffande ett avskaffande av forfogandefdrbudet. Aven om jimfdrelserna rent dispositionsmissigt vid
forsta anblick kan tyckas hora hemma under kapitel 4 &r detta alltsé inte nédviandigtvis fallet.

17



introduktion till de problem och den debatt som forekommit allt sedan forbehallen
borjade anvindas. Avsnittet utgor dessutom underlag for att battre kunna beddma
forutsdttningarna for ett avskaffande av forfogandeforbudet. Detsamma giller
avsnittet som foljer dirpd och som behandlar atertagandeforbehallets funktion och
sdrskilda egenskaper. Dérefter foljer tva avsnitt som redogor for de fOrutsittningar
och begriansningar som uppstélls 1 svensk rétt for att ett dtertagandeforbehdll skall
anses sakrittsligt giltigt. Betraffande forutsittningarna &r dessa rekvisit sjilvfallet av
stor vikt rent generellt, men med beaktande av syftet med detta arbete dr en ingdende
redogorelse inte motiverad. Som skall mérkas &r vissa av forutsdttningarna dock av
betydelse for den fortsatta framstédllningen, varfor dessa inte kan ldmnas obehandlade.
Vad giller begransningarna kommer, i enlighet med vad som klargjorts i
avgransningsavsnittet ovan, enbart forfogandeforbudet i form av vidareforsaljnings-

fallet behandlas. Detta introduceras foljaktligen i kapitlets avslutande avsnitt.

2.2 Historisk bakgrund — varfor ett dtertagandeforbehill?

Den huvudsakliga anledningen till inforandet av atertagandeforbehéllet i svensk rétt
var det behov som 1 bdrjan av 1800-talet fanns av en ny och smidigare form av
kreditgivning.'” Med industrialiseringen 6kade varuproduktionen i Europa avsevirt.
Okat tekniskt kunnande, nya uppfinningar och god tillgdng p4 ravaror méjliggjorde en
massproduktion av varor péd ett sitt som inte tidigare varit mojlig. P4 grund av
befolkningsokningen som skedde i minga lander vid denna tidpunkt fanns ocksé en
efterfrigan som motte de 6kade produktionsmdjligheterna. Det saknades emellertid en
lamplig kreditform. Séljarna Onskade kunna sélja varor utan risk for att forlora
varorna vid kdparens kontraktsbrott eller for att f4 dem indragna i koparens konkurs.
Vidare hade méanga kopare svérigheter att forvdrva varorna kontant. Det fanns dérfor
behov av att kunna bista kdpare med finansiering av kopet. Situationen komplicerades
dock ytterligare av att de presumtiva koparna inte sillan saknade tillfredsstillande

sdkerhet att erbjuda.

Det vanligaste tillvigagangssittet inom kreditrdtten vid denna tid var annars att
erbjuda pantritt, antingen i 16s eller fast egendom. P4 grund av vad som sagts ovan

ansdgs emellertid inte pantrittsinstitutet ldmpligt for det nya afférslivet. Istéllet

' Hir och i det foljande se Persson, s. 29 ff.
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efterfrdgades en metod for kreditsdakring som var smidig och billig och dir séljaren
kunde atnjuta sdkerhet for sin fordran i den sélda egendomen, utan ett krav pa att han
hade egendomen i sin besittning. Dessutom skulle koparen {2 tillgadng till varan direkt.
Sélunda véxte under mitten av 1800-talet en ny kreditform fram. Genom ett forbehall
om kdparens bibehdllna dganderitt till varorna till dess att de var till fullo betalda,
tillats avbetalningsséljare och andra kreditséljare sélja sina varor pé kredit och sikra
betalningen genom ett forbehdll om hévningsratt ifall kdparen inte betalade.
Forbehallsklausulen gav alltsd séljaren mojlighet att, med forsteg framfor koparen och
ovriga borgendrer, dterta varorna vid kdparens bristande betalning och pa detta vis
mojliggjordes forsdljning i de fall diar koparen varken kunde betala kontant eller stélla

erforderlig sékerhet.
2.3  Atertagandeforbehillets funktion

2.3.1 Allmint

Atertagandeforbehall anvinds huvudsakligen vid forséljning av 16sore och da frimst
for kapitalvaror.'® Forbehallets huvudsakliga syfte dr att sikra séljarens fordran vid
forsiljning pa kredit'® och da det enda som krivs ir en klausul i parternas avtal utgér
atertagandeforbehallet ett billigt och jdmfOrelsevis smidigt sitt for foretag att
finansiera varandra och for en sdljare att skaffa sig sdkerhet. Dessutom behdver ju inte
koparen avstd frin besittningen av egendomen. Aven om forbehéllen vixte fram
tillsammans med avbetalningskopet bor maérkas att  kreditkdp med
atertagandeforbehall forekommer utan att det for den sakens skull ror sig om ett
avbetalningskdp. Oavsett form sd utgdr institutet en viktig finansieringsform i
affirslivet.”’ Vidare skall noteras att atertagandeforbehéllet utgér en sikerhetsritt,
med vilket avses en rétt for en borgenir att pa ett i nigot eller flera hdnseenden
privilegierat sitt fa anvinda egendom for att forskaffa sig betalning”.*' Forutsatt att
de Ovriga villkor som géller for forbehallsklausuler 1 svensk ritt dr uppfyllda ges
sdljaren mojligheten att skydda sitt gods i1 fall av utmitning men ocksd genom

separationsritt i kdparens konkurs.

¥ ge Persson, s. 160.

' Se Zetterstrom, Sakrittens fyra huvudfall, 2 uppl., 2008, s. 61.

% Se Helander, Kreditsikerhet i 16s egendom, 1984, s. 616.

*! Se Hessler, Allmin sakritt. Om det formdgenhetsrittsliga tredjemansskyddets principer, 1973, s. 51.
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2.3.2 Forbehillets obligationsrittsliga och sakriittsliga funktion

Likt ovriga sdkerhetsrdtter har dtertagandeforbehdllet dels en obligationsrittslig sida
och dels en sakrittslig sida. Den obligationsrittsliga funktionen reglerar forbehéllets
verkan mellan koparen och séljaren. Av 54 § 4 st. KopL framgar att séljaren har rétt
att aterta en vara som kommit i kdparens besittning, forutsatt att han forbehallit sig
ritten till detta. > Siljaren kan dérfor anvinda Atertagandeforbehallet som
patryckningsmedel for att & koparen att erldgga betalning. For det fall kdparen inte
foljer den uppgjorda betalningsplanen har séljaren ritt att aterta varan efter avrakning
med vad koparen redan har betalat. Eftersom vanligen varken domstolsbeslut eller
exekutivt forfarande &r nodvéndigt for att dterta egendomen innebér forbehéllets

obligationsrittsliga funktion bade ett tids- och kostnadseffektivt verktyg for séljaren.”

Pé grund av att konkurrens om egendomen kan uppstd mellan séljaren och kdparens
ovriga borgendrer kravs emellertid ocksa sakrittsligt skydd for att sikerheten skall
anses tillfredsstillande. Atertagandeforbehéllets sakrittsliga funktion r alltsi en
forutséttning for att forbehdllet skall kunna goras gdllande gentemot tredje man.
Forutsatt att forbehdllet 1 ovrigt uppfyller de krav som stélls i svensk rétt atnjuter
sdljaren darfor borgendrsskydd, vilket innebdr ett foretrdde till egendomen utan
inblandning fran kdparens dvriga borgenirer, med mojlighet att dterta egendomen och
silja denna for att fa tickning for sin fordran. ** Till skillnad frdn den
obligationsrattsliga funktionen framgér den sakrittsliga funktionen inte uttryckligen
av ndgon lagtext. Istillet har sédljarens mdjlighet att gora forbehallet gdllande mot

siljarens borgenirer slagits fast i praxis.*

Avslutningsvis skall mérkas att ett forbehall som inte &r obligationsrittsligt giltigt

mellan parterna inte heller kan vara sakrittsligt giltigt. Ett forbehdll som inte ar

> Om nagot forbehall inte har avtalats torde endast ritt till drojsmalsrénta foreligga enligt 71 § K&pL.
Se Helander, s. 613.

Qe Persson, s. 87 f.

*Vid koparens konkurs medfor detta att siljaren fir separationsritt, vilket innebar bittre ritt dn
borgenidrer med bade allmén och sérskild formansratt. Separationsrétten framgar inte direkt av nagon
lagtext. Grunden till separationsrétten forefaller dock vara 4:17 UB och 3:3 KonkL. Se Hastad, Sakritt
avseende 16s egendom, 6 uppl., 1996, s. 144. Se dven Persson, s. 88 f.

2 Se t.ex. NJA 1959 s. 590 och NJA 1974 s. 660, vilka bada behandlas nirmare nedan. Det skall dock
sdgas att dganderittsforbehall redan vid tillkomsten av 1915 ars avbetalningskdplag ansags ha
sakrittslig effekt. Se NJA 11 1915 s. 304 f. Se dven Hastad, s. 182 och vidare nedan under avsnitt 3.3.1.
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sakrittsligt giltigt kan dock i vissa fall andé vara gillande mellan parterna.”® For det
fall ett atertagandeforbehdll anses sakrittsligt ogiltigt pd grund av att kdparen har
tillatits forfoga Gver egendomen, torde i vissa fall forbehéllet &nda kunna anses giltigt

mellan parterna betriffande egendom som finns i behall.”’

2.3.3 Atertagandeforbehillet — en sikerhetsriitt utan sakriittsligt moment

Aven om 4tertagandeforbehallets sakrittsliga giltighet idag alltsd #r allmént
accepterad s var den linge omdebatterad. Atertagandeforbehallet ir en realsikerhet
men anses utgora en sa kallad #yst sdkerhetsrdtt, eftersom nigot sakrattsligt moment
inte krivs vid upprittandet av forbehéllet.”® For andra typer av sikerhetsritter krivs
for sakrittslig effekt annars normalt att en sdrskild atgérd vidtas, exempelvis tradition,
denuntiation eller registrering.” Kravet pa sakrittsligt moment 4r en konsekvens av
den 1 svensk ritt gillande publicitetsprincipen, enligt vilken dverlatelse av dganderétt
och sidkerhetsrittsupplételser skall kunna iakttas av tredje man. Syftet dr sdlunda att

motverka exempelvis dubbeldverlatelser och borgenirsbedrigerier.*

Att publicitetsprincipen inte blir avgérande vid atertagandeforbehall har motiverats
med att risken for skentransaktioner inte dr lika stor som vid anvdndande av andra
sikerhetsritter. °' Exempelvis har anforts att de bakomliggande skilen till att
traditionskrav uppstélls vid pantsittning inte forekommer pa samma sitt da
atertagandeforbehall anvénds. I de fall krediten sékras med ett atertagandeforbehall ar
det ju koparens behov av egendomen som dr skélet till krediten medan, vid
exempelvis pantsittning, gdldeniren ldnar pengar med sédkerhet i egendom som han
redan innehar. Bristen pd publicitet vid anvdndande av atertagandeforbehéll
kompenseras till viss del genom kravet pd att forbehdllet skall avse viss bestimd
egendom. Det rader siledes ett krav pa specialitet.”” Dessutom rader som bekant ett

forbud for koparen att forfoga Over egendomen. 1 doktrinen har ett

2 Qe Persson, s. 449. Se dven NJA 1923 s. 80 och vidare nedan under avsnitt 2.4.3, not 45.

77 Se Hessler, s. 191.

8 Se Helander, s. 614, Hessler, s. 350.

¥ Se Helander, s. 586, Persson, s. 89. Som exempel kan nimnas att vid pant krivs ett
besittningstagande, medan registrering huvudsakligen forekommer for sd kallade hypotekariska
sdkerhetsritter. De sé kallade tysta sdkerhetsritterna utgér dé en tredje kategori, dar nagot sérskilt
sakrattsligt moment alltsé inte krévs.

30 ge Persson, s. 90, Hastad, s. 212.

3! Har och i det foljande se Helander, s. 615. Se dven Héstad, s. 182 f.

32 Betriffande specialitetskravet se vidare nedan under avsnitt 2.4.4.
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registreringsforfarande, likt det som giller for exempelvis foretagshypotek och pant i
fast egendom, foresprakats for forbehallsklausulerna.® Ett sidant registersystem
forekommer for atertagandeforbehdll och andra sdkerhetsritter, bdde 1 det
amerikanska rattssystemet och i1 flera av de lagmodeller som tagits fram péa
internationell niva.>* Det dr mojligt att ett sadant forfarande hade kunnat innebira

fordelar dven i1 svensk rétt.

Vidare har antagits att publicitetsprincipen motverkar risken for att kreditgivaren
vilseleds betrdffande gdldendrens solvens och béttre klargér vem som ar rétt
innehavare av egendomen.” Dock invindes i forarbetena till 1915 &rs avbetalnings-
koplag att det redan av 53 § i gamla KommL’® framgar att en kreditgivare inte kan lita
p4 att gildeniren dger den egendom han har i sin besittning.’” Detsamma torde gilla
betraffande andra typer av avtal och det hdvdas darfor att bedomningen av
kreditvardighet eller vem som &dger viss egendom, idag istdllet bor goras pd annat
vis.”® P& grund av bristen pa sakrittsligt moment, krivs for att atertagandeforbehallet
skall uppna sakrittslig effekt att ett antal forutsittningar dr uppfyllda. I det foljande

avsnittet ldmnas en redogorelse for dessa.

2.4 Forutsittningar for ett sakrittsligt giltigt tertagandeforbehaill

2.4.1 Inledning

Nedan f0ljer en redogorelse Over de fOrutsdttningar som enligt svensk rétt &r
nddvindiga for att ett Adtertagandeforbehall skall tillerkdnnas sakréttslig effekt.
Villkoren bor skiljas fran de begrinsningar, bland annat innefattande
forfogandeforbudet, som riskerar att leda till att ett annars giltigt atertagandeforbehéll
forlorar sin sakrittsliga effekt. For tydlighets skull redogdrs for dessa begriansningar

separat nedan under avsnitt 2.5.

3 Se t.ex. Persson, s. 714 ff, Helander, s. 617. Hur ett registreringsforfarande eventuellt kan paverka
forutséttningarna for, och konsekvenserna av, ett avskaffande av forfogandeférbudet behandlas
ndrmare nedan under avsnitt 3.5.

** Nagra av de internationella lagmodeller som framtagits behandlas nidrmare nedan under kapitel 4.
Betriffande det amerikanska réttssystemet se nedan, sarskilt under avsnitt 3.4.4.

3% Se t.ex. Hastad, s. 182 in fine, Persson, s. 90.

3% Se Lag (1914:45) om kommission.

*Se NJA 11 1915 5. 305.

3% Se Persson, s. 90, 142. Jfr 4 kap. 17, 18 §§ UB.
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2.4.2 Forbehillet miste utgora en del av avtalet

Till att borja med krévs for sakrittslig giltighet att forbehéllet ingér 1 parternas avtal.
Koparen méste foljaktligen ha accepterat forbehéllet.”” Nagot sérskilt formkrav torde
dock inte rada. Istdllet hivdas att ett forbehall till och med boér kunna avtalas
konkludent eller underforstatt.** I NJA 1971 s. 288 hade en TV-apparat salts med
dganderittsforbehall. Nar det uppdagades att apparaten var behdftad med fel byttes
denna ut mot en ny TV-apparat, dock utan att ndgot ndrmare sades om huruvida dven
denna sdldes med ett forbehdll. Efter en sorts fiktiv tolkning av parternas avsikt kom
HD fram till att d&ven den nya TV-apparaten var att anse som sald med
dganderittsforbehall. *' HD:s stillningstagande verkar senare ha styrkts genom
rittsfallet NJA 1976 s. 134 déir man 4terigen intolkade ett forbehdll i parternas avtal,

trots att ndgot sadant inte var uttryckligen avtalat.*

Foljden av att forbehallet inte blir inkorporerat i parternas avtal &r att sdljaren varken
kan gora obligationsrittsliga eller sakrdttsliga ansprdk gillande med stod av
klausulen.” Huruvida forbehallsklausulen har inkorporerats i parternas avtal eller inte
ar dock en rent avtalsrittslig friga och kommer inte behandlas ytterligare i detta

arbete.

2.4.3 Tidpunkten for forbehdllsklausulens upprittande

Vidare giller att forbehéllsklausulen skall avtalas fore dess att koparen far varan i sin
besittning, eller senast i samband med overlimnandet.** Regeln framgér bland annat
av 54 § 4 st. KopL. Om koparen redan har mottagit varan kan ett atertagandeforbehall

foljaktligen inte upprittas i efterhand.* Skilet till den aktuella regeln ir att den anses

3% Hir och i det foljande se Hastad, s. 185 ff.

0 Jfr dock Karlgren, Sdkerhetsoverlatelse enligt svensk rittspraxis, 1959, s. 195, not 16. Jfr dven
Helander, s. 627, 634.

*I'Det kan noteras att HD pé detta vis undvek att behdva bedéma majligheterna till surrogation.
Utgangen dr omdebatterad i doktrinen. Se t.ex. Persson, s. 598 f.

*2 Jfr dven NJA 1989 s. 304. Se Persson, s. 437, not 1840.

Qe Persson, s. 407.

* Se Hastad, s. 185. Jfr dock Schmidt, Om #gareforbehall och avbetalningskop, 1938, s. 148. Schmidt
gor géllande att den nu ndmnda regeln inte hindrar férbehall avseende gods som kdparen fore avtalet,
av annan anledning &n det stundande kopet, har i sin besittning. Som exempel ndmns fall dir godset
lamnats till koparen for reparation eller forvaring. Enligt Schmidt skulle ett sakrattsligt giltigt forbehall
i dessa situationer kunna uppstillas, forutsatt att séljaren vid kdpet har en mot kdparens borgendrer
skyddad dganderitt till den aktuella egendomen.

*Se tex. NJA 1899 s. 487, NJA 1916 s. 16 och NJA 1932 s. 755. Det nu sagda giller forbehallets
sakrittsliga giltighet. Som ovan har konstaterats kan ett atertagandeforbehéll som inte &dr sakréttsligt
giltigt i vissa fall &nda vara géllande mellan parterna. Det torde alltsa i vissa fall vara mdjligt att
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utgéra en “nddvindig motvikt” till det faktum att &tertagandeforbehallet som
sakerhetsritt inte kriver ndgot sakrittsligt moment.*® Villkoret maste ju pa nigot sitt
bli synligt utdt. Utan kravet pd upprittandets tidpunkt &r det mojligt att gidldenédren
uppréttar skenavtal med en sidljare for att pa sd vis undandra andra borgenérer

4
egendom.”’

2.4.4 Forbehillet miste avse ett bestiimt foremal — kravet pa specialitet

En ytterligare forutsittning for sakrittslig giltighet dr att forbehdllet skall avse ett
bestdmt foremal. Kravet sammanhénger med den sa kallade specialitetsprincipen som
idag anses utgora en allmin rittsgrundsats i svensk ritt.* Kravet pa specialitet
motiverats huvudsakligen av att det kompenserar for bristen pa publicitet vid
anvindande av atertagandeforbehall. Kravet bidrar till reda och sdkerhet och utan
principen, har det anforts, finns risk for att det uppstar tvist om vilken egendom som
omfattas av siljarens sikerhetsritt.* Vid utmétning och konkurs blir kravet dessutom

nddvindigt for att kunna fastsla vilka borgenirer som skall ges separationsritt.”

Specialitetskravet innebdr dels att forbehdllet maste upprittas avseende ett
identifierbart objekt och dels att objektet skall behalla sin identitet ndr det befinner sig
i koparens besittning.”' Kravet kan alltsd sigas bestd av tvd moment. For det senare
fallet géller, att ndr koparen har fétt egendomen 1 sin besittning, det vid varje tidpunkt
mdste kunna faststéllas vilken egendom forbehéllet avser. Det ricker séledes inte att
egendomen endast ir bestimd till art, virde eller mingd.’> Gar egendomen inte att
identifiera vid utmaétning eller vid koparens konkurs blir férbehallet som huvudregel
verkningslost med foljden att sédljaren mister sin separationsrétt. Sa &r fallet om
exempelvis obetalt gods forvaras med helt eller delvis betalt gods. Det maste da

kunna utredas till vilken kategori respektive gods tillhor. I annat fall kan gods stéllas

upprétta en obligationsréttsligt giltig klausul dven efter besittningstagandet. For ett sddant férbehall har
dessutom i praxis fastslagits att giltigheten ndgon gang kan ga langre d4n mot kdparen personligen. Se
NJA 1923 s. 80. Se dven Helander, s. 629 f och Persson, s. 449 ff.

46 Se Helander, s. 629.

*7Se Schmidt, s. 148.

* Se Persson, s. 490. Se dven NJA 1910 s. 216, sirskilt pa s. 220, dar JustR Sjogren pekar pa
specialitetsprincipens stéllning som allmén réttsgrundsats.

% Se Schmidt, s. 150, Helander, s. 631. Se dven Hastad, s. 152 ff.

Qe Persson, s. 492.

*! Har och i det foljande se Persson, s. 490 ff. Det kan tyckas att det senare fallet snarare ar hinforligt
till de begrénsningar som anges nedan under avsnitt 2.5 och som kan leda till att ett annars sakrattsligt
giltigt forbehall underkéanns. Jfr dock vad som ségs strax nedan i forevarande avsnitt.

>* Se Undén, Svensk sakritt I. Los egendom, 8 uppl., 1973, s. 101 in fine.
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till sékerhet for betalningen av andra varor, vilket inte bara strider mot det sakrattsliga
specialitetskravet utan dven mot det obligationsrittsliga forbudet mot

kopplingsforbehall som rader vid kreditkop.?

Ett i sammanhanget illustrativt réttsfall &r NJA 1976 s. 251 (containerfallet).”* I malet
hade sopcontainrar sélts enligt flera olika avbetalningskontrakt och en del av den
samlade avbetalningssumman var betald. Det var dock inte mojligt att utreda vilka
containrar som omfattades av respektive kop. Det gick inte heller att sdga huruvida
kdparens resterande skuld var hianforlig till samtliga kop eller enbart till vissa av dem
och, i det senare fallet, i sd fall hur restskulden var fordelad pa dessa kop. Eftersom
containrarna inte gick att skilja at och dé det inte kunde utredas vilka objekt som
omfattades av respektive avbetalningskontrakt, ansdg HD att specialitet inte forelag

och forbehallen saknade dérfor sakrittslig verkan.

Betriffande specialitetsprincipen kan vidare mérkas att forfogandeforbudet vid
anvindande av dtertagandeforbehdll visserligen kan ses som ett utslag av kravet pa
individualisering. Diskussionen om & ena sidan kravet pd objektets individualisering
och & andra sidan forbehéllets ogiltighet, ndr kdparen medges fri forfoganderitt, har
dessutom emellandt sammanforts. Trots detta bor ogiltighetsgrunden bristande
individualisering hallas isir fran den att kdparen har medgivits forfoganderitt.” Aven
om rekvisiten i viss mén Overlappar varandra ror det sig ndmligen om tvad olika
ogiltighetsgrunder. For det fall koparen dger forfoga over egendomen fore betalning
ar det forfoganderitten som renderar forbehallet dess ogiltighet, inte den bristande
specialiteten.’® Har forfogandet varit olovligt blir dock forbehallets giltighet beroende

av huruvida surrogation medges i det specifika fallet eller ej.”’

>3 Se SOU 1988:63 s. 70. Betriffande forbudet mot kopplingsforbehall se nedan under avsnitt 2.4.6.

' Se dven RH 1983:154 dir omstindigheterna var mycket lika. Aven hir ansags forbehéllet sakna
verkan mot kdparens ovriga borgenirer.

5> Se Schmidt, s. 149 f.

*% Se Schmidt, s. 150, not 14. Eftersom nagot forfogande inte de facto behdver ha dgt rum kan ju héinda
att ett forbehall anses sakrittsligt ogiltigt pa grund av medgiven rétt till forfogande, trots att forfogandet
som leder till att specialiteten gér om intet dnnu inte skett. Ddrmed kan konstateras att det inte
nodvéndigtvis behover strida mot specialitetsprincipen att medge en forbehallssdljare separationsrétt
till egendom som kdparen har ritt att sédlja vidare, sa linge denna rétt &nnu inte har utnyttjats. Se
ndrmare om detta nedan under avsnitt 3.3.2.

°7 Angaende surrogation se nedan under avsnitt 2.4.5.
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Ett exempel pé det nu sagda kan synas i réttsfallet NJA 1932 s. 103. I fallet hade A
salt en jordbruksfastighet inkluderat levande och doda inventarier till B. A forbeholl
sig enligt avtalet dganderitten till inventarierna intill dess betalning gjorts. Samtidigt
dgde dock B ritt att utbyta inventarier eller kreatur mot andra likvérdiga, som da
skulle bli sdljarens egendom. B gick sedermera i konkurs och hans konkursbo
hivdade att forbehéllet var ogiltigt pa grund av att B hade ritt att byta ut egendomen
och ddrmed édgde forfoga fritt dver denna. Enligt HD kunde A inte gora forbehéllet
géillande pd grund av den fria forfoganderdtten. Man godkédnde saledes inte
surrogation. Istdllet upprittholls kravet pé att forbehéllet skall avse bestdmd
egendom.’® Rérande det senare anfor Helander att detta &tminstone gillde for de
inventarier som de facto bytts ut. Han uttalar att ”[d]a det diremot géller
underkénnandet av dgarforbehdllet i de inventarier som funnits [kvar], mdste
rittsfallet kunna uppfattas som ett exempel pa dgarforbehalls ogiltighet pa grund av

koparens fria forfoganderitt”.>

2.4.5 Majligheten till undantag frian specialitetsprincipen genom surrogation

For atertagandeforbehall giller alltsd som huvudregel ett krav pa specialitet.
Foljaktligen kan siljaren inte gora sitt ursprungliga forbehdll géllande om den
egendomen som forbehédllet avsdg byts ut mot annan egendom. Frin kravet pa att
objektet skall behélla sin identitet nér det befinner sig i koparens besittning gors dock
i vissa fall undantag genom att si kallad surrogation medges.® Vad giller
atertagandeforbehdll torde undantagsfallen huvudsakligen innefatta situationer dér
sdljaren inte har medgivit forfoganderitt for koparen, det vill sdga i fall av olovligt
forfogande.®' Detta far anses vara en logisk foljd av att forfogandeforbudet innebir att
forbehéllet, om kdparen anses ha medgivits forfoganderétt, blir sakrittsligt ogiltigt
redan pa denna grund.®® Det kan ju knappast tyckas rimligt att en siljare erhaller
sakerhetsritt 1 egendom som trader i annan egendoms stélle om han inte hade en giltig

sakerhetsritt 1 den ursprungliga egendomen. Foljaktligen medges inte separationsratt i

8 Se Helander, s. 632 f.

% Se Helander, s. 633, not 192.

0 Se Persson, s. 492.

6! Se t.ex. Hastad, s. 188 f. Se dven RH 1986:63. I rittsfallet anforde HovR att separationsritt i vissa
fall kan medges i det gods som trider i den ursprungliga egendomens stélle, nar koparen avhént sig
godset utan séljarens lov.

%2 Se i not 56 naimnda Schmidt, s. 150, not 14. Se dven Hastad, s. 163.
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exempelvis fordran pa tredje man eller influten betalning frén vidareforséljning, i det

fall koparen att tillatits forfoga Gver egendomen.®

Skalet till att surrogation i vissa fall medges ér att ett undantag frin specialitetskravet
har ansetts vara den rimligaste 16sningen, bland annat for att undvika att det Gvriga
borgenérskollektivet blir oréttvist gynnade pé séljarens bekostnad och for att minska
risken for virdeforstoring.®* Mot surrogation talar emellertid principen att alla
borgendrer skall behandlas lika. Genom att medge surrogation i vissa fall har man
dock stannat for de forra argumenten. Mojligheterna till surrogation vid anvéndning
av forbehéllsklausuler dr huvudsakligen oreglerat, varfor ledning far hdmtas fran
reglering avsedd for andra situationer.®” Situationer dér siljaren ges separationsritt till
surrogat bor kunna omfatta exempelvis fall dir egendomen som forbehallsséiljaren har
salt forstors av en brand. Forsdkringserséttning torde i detta fall kunna omfattas av
principen av surrogation.’® Detsamma giller, som nyss ndmnts, vissa fall dér koparen
olovligen forfogar 6ver egendomen. I dessa fall bor siljaren kunna fa separationsrétt
exempelvis till fordran hos tredje man.®” Enligt Hessler torde surrogation sirskilt
kunna godtas i okomplicerade situationer, dédr det finns ett tydligt samband mellan

ursprunglig egendom och surrogat.®®

Helander hivdar att det 1 forbehallsfallen finns tendenser i praxis till uppmjukning av
kravet pa specialitet.”” Persson ifragasitter dock pastiendet och anfor att det framfor
allt 4r doktrinen som intagit en mer liberal stillning i fragan.”” Persson anfor att,

snarare an surrogationstanken, har resultatet i mal dar forbehéllet inte underkénts varit

% Se Hastad, s. 188.

6% Se Persson, s. 493 f. Se dven t.ex. Prop. 1986/87:90 s. 279.

6 Uttrycklig reglering som kan tjina som vigledning forekommer tex. i Lag (1944:181) om
redovisningsmedel, Kommissionslagen (2009:865) och Konkurslagen (1987:672).

5 Se Persson, s 493, Helander, s. 633.

°"'Se Hastad, s. 188 och NJA 1959 s. 590. Jfr &ven NJA 1941s. 711 L.

% Se Hessler, s. 161. Rattsfallet RH 1986:63 torde kunna tjana till viss vigledning i detta avseende. I
fallet ansags situationen uppenbarligen inte tillrdckligt okomplicerad och separationsritt medgavs ej.
Betréffande réttsfallet se d&ven nedan not 69.

%% Se Helander, s. 631 ff. Forutom de rittsfall som Helander behandlar kan ocksd det ndgot senare RH
1986:63 namnas. | fallet yrkade en avbetalningsséljare pa separationsritt till egendom som, enligt
honom, genom ett flertal bytesaffarer tritt istéllet for den ursprungliga forbehallsegendomen. Séljarens
talan lamnades utan bifall med motiveringen att omsténdigheterna kring bytesaffdrerna inte var kénda.
Det har anforts att hovritten séledes inte forefaller helt frimmande infor att i och for sig godkdnna
mdjligheten till surrogation, sdvida ett klart samband foreligger mellan objekten. Se Zackariasson,
Svensk réttspraxis, SVIT 2003 s. 753, pa s. 810. Se dven Persson, s. 518 f angdende NJA 1994 s. 506.

7% Hir och i det foljande se Persson, s. 501 ff.
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baserat pa andra synpunkter, sisom omsttningens behov.”' Enligt Perssons mening
torde huvudregeln alltsa alltjimt rada. I enlighet med vad som nirmare behandlas
nedan sa hade en eventuell uppmjukning av specialitetskravet varit av intresse
betraffande forutsittningarna for ett avskaffande av forfogandeforbudet. Mojligheten
till surrogation vid kdparens olovliga forfogande samt vid olycksfall och liknande
situationer dr dock av begridnsad betydelse for syftet med detta arbete och kommer

dérfor inte behandlas ytterligare.

2.4.6 Forbehallet fir endast sikerstilla kopeskillingen och dirmed
sammanhingande forbindelser

Ytterligare ett villkor som méste uppfyllas for att ett atertagandeforbehéll skall vara
giltigt enligt svensk ritt dr att forbehéllet inte far sdkerstilla annat dn kdpeskillingen
och med denna eventuellt sammanhingande forbindelser.”” Det rader saledes ett
forbud mot sd kallade kopplingsforbehdll. Foljden av att ett atertagandeforbehéll
anvinds for att sdkerstdlla andra fordringar &n de ndmnda blir att forbehdllet forlorar

bade sin obligationsrittsliga och sakrittsliga verkan.”

Aven om kopplingsforbehall tidigare tilldts i svensk ritt kan den nu niimnda
begrinsningen i anvdndandet av dtertagandeforbehall anses rimlig med hénsyn till vad
som ovan anforts rérande den priviligierade sdkerhetsritt som forbehallet innebir.
Som ndmnts stélls ju for atertagandeforbehall inget krav pd sakrittsligt moment,
framforallt eftersom de skél som vanligen framfors for ett traditionskrav exempelvis
vid pantsittning inte ir lika aktuella for forbehéllsklausuler. Det kan da anses naturligt
och befogat att anvindningsomrédet for atertagandeforbehdll ockséd begrénsas till ett
omride ddr resonemanget dr applicerbart, och inte omfattar séljarens andra fordringar
mot koparen.”* Samtidigt kan noteras att forbudet mot kopplingsforbehall ér ett tecken
pa den svagare position som svenska sdljare och leverantérer intar vid en

internationell jimforelse.”

! Se t.ex. tidigare naimnda NJA 1971 s. 288. Se dven NJA 1959 s. 590.

2 Se Persson, s. 217 ff, 523, Hastad, s. 196.

7 Se Persson, Forbehillsklausuler i vissa frimmande rittssystem, 1998, s. 141. Angdende den
obligationsrittsliga ogiltigheten finns for avbetalningskdp ett uttryckligt stadgande i 7 § AvbetKopL.

™ Se Helander, s. 637.

71 exempelvis tysk ritt uppstills inget forbud mot kopplingsforbehall. Detsamma giller for
amerikansk rétt. Se Persson, Forbehéllsklausuler i vissa frimmande rittssystem, s. 141, 144 f.
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2.4.7 Det maste vara siljaren som liimnar krediten

Slutligen kravs for ett sakrattsligt giltigt forbehdll att det &r sédljaren som ldmnar
krediten. Ett atertagandeforbehdll anses dérfor inte giltigt, varken inom kreditratten
eller enligt praxis, for det fall kdparen betalar séljaren med pengar han fétt ldna av en
annan finansidr dn den ursprunglige séljaren. Det ror sig foljaktligen om olika typer
av trepartskonstellationer som exempelvis 4r fallet vid lanekop.’® Kravet fyller
emellertid ingen central funktion i detta arbete och skall dirfor inte behandlas
ytterligare. I nistféljande avsnitt skall fokus nu istillet riktas mot forfogandeférbudet,

rekvisitet som utgdr &mnet for detta arbete.

2.5 Begrinsningar i dtertagandeforbehillets giltighet

Ovan under avsnitt 2.4 har de forutsittningar behandlats som géller i svensk rétt for
att ett dtertagandeforbehall skall vara giltigt. Forutom dessa rekvisit finns flera viktiga
begridnsningar som innebir att en annars giltig forbehallsklausul riskerar att forlora sin
sakrittsliga och 1 vissa fall dven obligationsrittsliga effekt. De begridnsningar som

brukar nimnas ir:’’

* Egendomen som forbehallet avser blir forstord eller bearbetad.

* Egendomen som forbehallet avser infogas i annan 16s sak, sa att den infogade
egendomen utgor ett tillbehdr eller en bestdndsdel till denna sak.

* Egendomen som forbehallet avser infogas i fast egendom, sd att den utgor
tillbehor till fast egendom enligt 2 kap 1, 2 §§ JB, skeppstillbehor enligt 1 kap
3-5 §§ SjoL eller tillbehor till luftfartyg.

* Egendomen som forbehallet avser sammanblandas med egendom av samma
slag tillhorig koparen, sd att sdljarens egendom inte gar att skilja fran
kdparens.

* Egendomen som forbehéllet avser fir vidareforsiljas eller konsumeras eller pa

annat vis forbrukas innan den ér till fullo betald.

" Se Persson, s. 524 f, Hastad, s. 196. Se dven Helander, s. 643 ff. 1 likhet med forbudet mot
kopplingsforbehall ar kravet pa att det maste vara sdljaren som ldmnar krediten ett rekvisit som

forekommer i varierad utstriackning i andra stater. Se Persson, s. 534.
" Se Persson, s. 537 f, Hastad, s. 187 ff.
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Som ndmndes ovan dr begrdnsningarna i viss mén relaterade till de forutsittningar
som behandlades i1 foregdende avsnitt, &ven om skillnader finns. Forfogandeforbudet
framgar hiar genom att forbehdllet &r sakrdttsligt ogiltigt ifall kdparen ges rétt att
forfoga Gver egendomen genom infogande, konsumtion eller Gverlatelse.”® Som
tidigare klargjorts dr det den sistndmnda begridnsningen, forbudet mot

vidareforséljning, som utgor foremalet for denna uppsats.

2.6 Nirmare om forfogandeforbudet

2.6.1 Allmint

Forfogandeforbudet, som inte finns uttryckligen stadgat i1 lagtext, innebér att
forbehéllet forlorar sin sakrittsliga giltighet for det fall sdljaren har givit kdparen rétt
att forfoga 6ver egendomen genom vidareforsiljning, utan samtycke fran siljaren och
fore dess att egendomen #r betald.” Diarmed kan siljaren inte gora separationsritt
géllande 1 koparens konkurs. 1 enlighet med specialitetsprincipen torde som
huvudregel inte heller finnas ndgon rétt for séljaren till sdkerhet 1 influtna medel eller
1 fordran mot tredje man. Situationen fér alltsa skiljas frdn den ovan behandlade, dér
koparen utan sdljarens medgivande Overlater eller pa annat sétt forfogar Over
egendomen. Som ndmnts bor i1 detta fall surrogation ibland kunna medges och vidare
torde forbehallet vara giltigt fram till dess att forfogandet faktiskt sker.*® Sa &r inte

fallet i den aktuella situationen, vilket skall visas ndrmare nedan.

2.6.2 Nir intrider ogiltigheten?

Om koparen anses ha medgivits rétt att forfoga dver egendomen fore betalningen &r
forbehéllet redan inledningsvis sakréttsligt ogiltigt. Detta géller dessutom oavsett om
koparen har gjort bruk av forfoganderitten eller ej.®' Forbehillet kan alltsa
underkénnas dven om varorna i sjdlva verket finns kvar hos koparen. Vidare maste

koparen betala fore dess att forfogandet sker. Det riacker sdledes inte att kdparen

" Se Hastad, s. 189.

7 Se tex. Schmidt, s. 195, Helander, s. 649 f, Persson, s. 570. Se dven Agell, Agareforbehallets
giltighet mot borgenir och senare forvérvare i nyare rittspraxis, SvIT 1965 s. 225, pa s. 239 ff.

**Se Schmidt, s. 195.

81'Se NJA 1932 s. 292. Rittsfallet behandlas ndrmare nedan under avsnitt 2.6.3. Se dven Hastad, s. 189,
Helander, s. 649. Aven om det kan forefalla vara en sjilvklarhet bor erinras om att parterna sinsemellan
inte kan astadkomma skydd for séljaren mot kdparens borgendrer. Detta pa grund av den vedertagna
principen att parterna inte kan paverka avtalets sakrittsliga effekter. Se Agell, SVIT 1965 s. 242.
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erldgger betalning i samband med, eller direkt efter vidaredverldtelsen. Detta skulle ju
annars vara en gynnsam l0sning for koparen som dd kunde anvénda de influtna
medlen till att betala séljaren. I detta fall har emellertid sdljaren accepterat att sta utan
sikerhet, om &n bara for en kort tid, och forbehallsklausulen blir darfor ogiltig.** Nar
forfogandet sker maste siljaren ha mottagit en oaterkallelig betalning.®’ Hastad
papekar vidare att det dr just medgivandet till forfogande som renderar forbehallet
dess sakrittsliga ogiltighet. Forbehéllet dr salunda ogiltigt om kdparen tillats overlata
egendomen, trots att koparen forbjudits att lata egendomen komma i tredje mans

besittning fore betalning.**

2.6.3 Vad krivs for att forfogander:itt skall anses foreligga?

Ett atertagandeforbehdll innebér inte per automatik ett forfogandeforbud. Samtidigt
finns dock inte heller nagot krav pa att sdljaren uttryckligen skall meddela kdparen
om att forfogandeforbud rader. Ett sidant kan i vissa fall vara underforstitt.*> Om en
kdpare uttryckligen har givits ritt att forfoga 6ver egendomen fore betalning ar fragan
om forbehéllets sakrittsliga giltighet inte sérskilt svért att avgdra. Eftersom inte heller
ett forfogandemedgivande maste goras uttryckligen®® dr dock en intressant friga i
vilka fall ett medgivande annars kan anses ha ldmnats. Fragan har behandlats i praxis

och foljande rattsfall 4r virda att ndmna.

I NJA 1932 s. 292 hade A som var tillverkare av skordemaskiner salt maskiner till B
pa kredit med dgarforbehéll. Enligt avtalet skulle de levererade maskinerna forbli
sdljarens egendom till dess att hela kopeskillingen hade erlagts. B hade emellertid réatt
att vidareforsilja maskinerna innan de var slutbetalda och ndr B senare forsattes i
konkurs uppstod en tvist mellan A och B:s konkursbo om béttre rétt till maskinerna.
Underritten fann att forbehillet saknade verkan, bade vad géllde de maskiner som
vidaresdlts och de som konkursboet alltjamt hade i sin besittning. Anledningen var
enligt RR att B haft fri forfoganderétt 6ver maskinerna fore dess att han var skyldig

att erldgga betalning for dem. Av domen framgar att det handlar om en ursprunglig

%2 Se Hastad, s. 191.

%3 Se SOU 1988:63 s. 70 ff.

% Se Hastad, s. 191.

%2 Se NJA 2009 s. 79 som dock rérde leasing. Fallet behandlas nirmare nedan under avsnitt 3.2.4.
8 Se Helander, s. 650. Se dven nedan under avsnitt 2.6.4.
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ogiltighet som uppstar pa grund av forsdljningsritten. Domen faststélldes av savil

HovR som HD.

I NJA 1959 s. 590 hade en lantbrukare kopt grisar med avsikt att foda upp och slakta
dem. I avtalet fanns ett dganderittsforbehall enligt vilket sdljaren beholl dganderdtten
till dess att betalningen var erlagd. Lantbrukaren hdvdade trots forbehéllet att han
hade ritt att sélja vidare grisarna trots att betalningen dnnu inte erlagts, vilket dock
sdljaren bestred. HD ansdg att kdparen visserligen hade uppfattningen om att han dgde
denna ritt men det kunde inte visas att séljaren, varken uttryckligen eller konkludent,
hade accepterat att forbehéllet inte skulle gélla eller godtagit vidareforséljningsritt.

Forbehallet var darfor giltigt.

I NJA 1960 s. 221 var ett dgarforbehall uppstillt att gélla till dess betalning skett av
dorrar som levererades till koparen. Avsikten var att kdparen, en byggentreprendr,
sjdlv skulle infoga dorrarna i en byggnad. Enligt HD tilldts koparen i fallet anvénda
dorrarna for dndamalet direkt vid leveransen, trots att de dnnu inte var betalda och
trots att de genom handlandet blev tillbehor till fastigheten. Dérfor underkéndes
forbehéllet.

I NJA 1974 s. 660 hade industriportar sélts till en entreprendr och ett dganderétts-
forbehdll hade uppréttats i avtalet. Forutsédttningarna liknade de i nyss ndmnda 1960
ars fall, dock med skillnaden att i nu aktuella fall skulle sdljaren utfora inmonteringen
av portarna. Enligt HD kunde inte visas att avtalsparterna kommit dverens om att
koparen skulle fa forfoga dver varorna, vare sig genom montering eller pd annat vis.
Varken en tyst eller uttrycklig overenskommelse om att avvika frdn det annars

avtalade forbehéllet ansdgs foreligga och HD fann dérmed att forbehallet var giltigt.

En slutsats som kan dras dr att det krdvs att séljaren, eller bdde kdparen och sdljaren,
ar av uppfattningen att kdparen har forfoganderitt. Om endast kdparen ar uppfattar sig
ha forfoganderitt over forbehallsegendomen torde forbehallets sakrittsliga verkan
kunna best.?” Eftersom inget uttryckligt medgivande till forfogande 4r nodvindigt for

att forbehallet skall forlora sin sakréttsliga giltighet kan det vidare rdcka att sdljaren

87 Qe séirskilt det ovan refererade NJA 1959 s. 590.
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agerar som om forfoganderdtt har medgivits. Sa& kan exempelvis vara fallet om
sdljaren utan invindningar fortsdtter att leverera, trots kdnnedom om koparens
forfoganden.® Dessutom kan det fallet att den naturliga forfogandetidpunkten infaller

fore tidpunkten for betalning innebéra att en ritt till forfogande anses finnas.™

I doktrinen intar Schmidt en strikt stéllning i1 frdgan om nér en forbehallsklausul skall
forlora sin sakrittsliga verkan.”’ Férutom de uppenbara fall dir koparen har ritt att
fritt forfoga over egendomen skall forbehall frinkénnas sin verkan i fall dér séiljaren,
trots att han forbjudit kdparen att forfoga dver egendomen, dnda ként till att kdparen
inte skulle komma att folja forbudet. Vidare anfors att forbehall forlorar sin
sakrittsliga verkan i de fall da sdljaren bort dga kdnnedom om att kdparen skulle
forfoga over egendomen. Enligt Helander finns dock inte stdd i praxis for dessa
senare pastaenden. Istdllet torde det ovan nimnda NJA 1959 s. 590 snarare tala i

motsatt riktning.”'

2.6.4 Presumerad forfoganderitt vid forsiljning till dterforsiljare

Som ovan ndmnts har Hastad propagerat for en tdmligen strikt vig genom sitt
pastaende om att redan ett medgivande till Gverlatelse gor forbehallet ogiltigt. I detta
sammanhang anfors vidare att “[4]r det friga om en maskin eller annan
anldggningstillgéng eller om forsdljning till en konsument, ar forbehallet dgnat att tas
pa allvar. Annorlunda ar det vid forséljning av omsattnings- eller forbrukningsvaror
till detaljister eller tillverkare. Hér framgér det ofta av omstindigheterna att
forfogandeforbudet inte dr avsett att binda koparen.” Liknande tankar har tidigare
framforts av Almén som ansag att sirskild vikt méste laggas vid att genomskada och
underkénna forbehdll rorande varor som inte kan brukas utan att forbrukas. Detta
skulle i synnerhet gilla forbehall i avtal mellan & ena sidan grossister och tillverkare
och a andra sidan detaljister och aterforséljare, ndr avsikten &r att varorna skall séljas

vidare av de senare.” Enligt Almén ir det inte en nodvindighet att vidareforsdljnings-

*% Se Hastad, s. 192 in fine.

% Se Hastad, s. 192. Se dven ovan refererade NJA 1959 s. 590 och NJA 1960 s. 221.

% Hir och i det foljande se Schmidt, s. 209 f.

°! Se Helander, s. 650 in fine. Agell har tidigare ifrigasatt Schmidts mening av samma anledning. Se
Agell, SVIT 1965 s. 243, not 46.

*? Se Hastad, s. 192.

% Se Almén, Om kop och byte av 16s egendom. Kommentar till lagen den 20 juni 1905, 4 uppl., 1960,
s. 408, not 129.
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ritten framgar explicit. En underforstadd eller tyst” forfoganderitt kan foreligga,
exempelvis om koparen till vardags siljer varor av den typ som forbehallet galler.”*

Det har ocksé hévdats att vad som sades i det ovan refererade fallet NJA 1974 s. 660°
om presumtion for medgiven forfoganderitt ndr koparen sjilv skall infoga godset, bor
rida dven dd en grossist levererar varor till en detaljist.”® Pa grund av att de svenska
reglerna om atertagandeforbehdllets ogiltighet tenderar att leda till gréns-
dragningsproblem och oreda har Héstad dessutom gatt steget lingre och forordat att
forbehall vid forsiljning till detaljister helt borde forklaras sakrittsligt ogiltiga.”” Det
skall dock mérkas att Hastad numera forefaller ha dndrat uppfattning om hur dessa

problem bist bor 16sas, vilket behandlas ndrmare nedan.

2.6.5 Majligheten att medge forfogander:iitt i det sirskilda fallet

Det forekommer fall dir avsikten dr att koparen fore forfogande sker, skall kontakta
sdljaren och inhdmta ett medgivande till forfoganderitt for det specifika fallet. Som
exempel ndmner Hastad fallet att en bilforséljare har en bil stdende i sin butik som en
kund 6nskar kopa.”® Fragan dr da om koparen (bilforsiljaren) kan inhdmta samtycke
frdn sdljaren till att vidaresidlja bilen, trots att denna &nnu inte ar betald, med
bibehéllet forfogandeforbud for de resterande bilar som finansierats med hjilp av
atertagandeforbehdll och som finns hos bilforsédljaren. Hastad menar att en sadan
konstruktion sannolikt inte kan accepteras. Istéllet kan koparen i dessa fall antas ha s&
pass starka forvdntningar om att sdljaren samtycker till forfogande att en generell
forfoganderitt kan sdgas foreligga. Fallet kan ocksa ses som att séljaren utan protest
har fortsatt att leverera, trots att han ként till att forfogande sker. I enlighet med vad
som anfordes i foregdende avsnitt torde atertagandeforbehéllet i detta fall alltsa inte

kunna anses som allvarligt menat.

Diaremot torde mdjlighet finnas for kdparen att i ett visst fall inhdmta samtycke fore
forsiljning, varpa tredje man Gvertar den ursprunglige koparens skuld till siljaren.”

En fOrutséttning for detta dr dock att ett ursprungligt forfogandeforbud faktiskt giller i

% Se dven Helander, s. 650.

%> Se JustR Mannerfelts tilligg.

% Se Hastad, s. 193. Se dven Hastad, Kopritt — och annan kontraktsritt, 6 uppl., 2009, s. 172 och SOU
1988:63 s. 68.

°7 Se Hastad, s. 193.

% Har och i det foljande se Hastad, s. 192 f.

% Hir och i det foljande se Persson, s. 185 f, 581 f, Hastad, s. 193 f. Se &ven Se NJA 1980 s. 219.
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parternas avtal. Genom ett sddant gédldenirsbyte dtar sig den nya kdparen ansvaret for
den ursprungliga skulden och séljaren fir separationsritt bdde vid den forre och den
senare koparens eventuella obestdnd. Skillnaden mot det typfall som dr dmnet for
denna uppsats bor noteras. Dér blir forbehéllet ogiltigt genom att sdljaren redan i
samband med det forsta kdpet har givit kdparen tillatelse att vidaresilja egendomen,

fore betalning och utan siljarens samtycke.'*

3 Forfogandeforbudet i en nationell kontext

3.1 Inledning

I foregdende kapitel har atertagandeforbehallet samt de forutsdttningar och
begridnsningar som géller for att en forbehdllsklausul skall vara sakrittsligt giltig
introducerats. 1 samband med detta gavs en ndrmare presentation av
forfogandeforbudet. 1 forevarande kapitel behandlas detta rekvisit i ett nationellt
sammanhang, medan de mer gransdverskridande sporsmalen behandlas nedan under
kapitel 4. Nedan behandlas de argument som forts fram till fordel for
forfogandeforbudet samt de som lagts fram for ett avskaffande av rekvisitet. For att
ytterligare motivera dmnet for detta arbete och for att béttre kunna utvérdera
argumenten, limnas dock inledningsvis en mer ingdende beskrivning av den
problematik som forfogandeforbudet i nationellt avseende tenderar att leda till, vilken
lasaren gavs en introduktion till i arbetets inledande problembeskrivning. Mot
bakgrund av problematiken redogors sedan for argumenten. I argumentavsnitten foljer
av logiska skél forst en redogorelse for vad som ursprungligen foranledde
forfogandeforbudet, varefter redogdrelsen overgar till de argument som senare forts

fram och som dverlag kan anses vara av storre vikt i en modern debatt.

' vad giller det svenska rittsliget kan en jimforelse goras med situationen i tysk ratt, dar

forbehallsklausulerna intar en jamforelsevis stark stéllning. Forutom att nagot forfogandefoérbud inte
rader finns mdjlighet for séljaren att upprétta ett sa kallat "Weitergeleiter Eigentumsvorbehalt”.
Forbehéllet innebér en plikt for koparen att vid vidareforsiljning 6verfora siljarens forbehéll gentemot
den nya koparen med risk for skadestdndsskyldighet om han inte gor det. Koparen skall alltsa
vidarebefordra den ursprungliga siljarens forbehéll och tredje man fér i detta fall inte dganderitt till
varan forrdn den ursprunglige koparen fullgjort sina skyldigheter till den ursprunglige séiljaren. Se
Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rattssystem, s. 167 f. Ett forfarande likt det tyska torde
med anledning av vad ovan anforts inte vara mojligt i svensk rétt.
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Ett papekande bor redan nu goras om att det i princip dr oundvikligt att diskussionen 1
slutindan kokar ner till en avvigning mellan olika borgenirsintressen, ofta mellan
bankerna och leverantdrerna. Diskussionen illustrerar egentligen den problematik som
fir anses utgora kérnan i debatten om forbehéllens giltighet och nigot givet svar pa

vilka intressen som bdr prioriteras finns knappast.'®!

Problematiken visar istillet pa
vad som i allménhet karaktdriserar sakrétten, namligen en rangordning av ansprék.
Styrande i utformningen av réttsomradet torde alltsd ofta bli vad som bidst anses

102 1 slutindan siledes rent

frimja omséttningsintresset och ekonomin 1 stort.
rittspolitiska preferenser. Med anledning av de komplikationer som forfogande-

forbudet idag leder till far den fortsatta framstédllningen &ndock anses motiverad.

3.2 En narmare beskrivning av problematiken

3.2.1 Simre mojligheter till separationsriitt for leverantorer vid koparens
obestand

Forfogandeforbudet paverkar bade kopar- och sdljarsidan och som ovan har
konstaterats drabbas av uppenbara skél grossister och detaljisters mellanhavanden
sarskilt hért av regleringen. Foljden av att ett atertagandeforbehdll underkdnns
sakrittsligt blir for séljarens del att han forlorar sin separationsrétt och istéllet far en
oprioriterad fordran i koparens konkurs. I egenskap av oprioriterad ges siljaren
utdelning endast i den man nagon egendom d&terstar efter det att borgenédrer med

sarskild och allmin formansritt tagit sitt.'”

Traditionellt sett har utdelningen till
oprioriterade borgenirer varit 1ag.'"* Forandringar i lagstiftningen har dérfor gjorts,
exempelvis genom formansrattsreformen, for att 6ka utdelningen till oprioriterade
borgenirer.'” Nagra direkta framsteg gjordes emellertid inte genom reformen och

106

utdelningen till oprioriterade borgenérer forefaller alltjimt vara ldg.” ™ Risken for att

sdljaren fér std utan sdkerhet att vid kdparens betalningssvérigheter, gor sjdlvfallet att

'%'Se Millqvist, Finansiering, dganderitt och tradition — en svirhanterlig kombination, s. 2. Se dven
SOU 1988:63 s. 86 och dér ytterligare hdnvisningar. Som Héstad papekar sa ar goda argument for
forméans- eller separationsrdtt i sig inte svart att uppstdlla; borgendrernas ansprdk &ar ju
obligationsrittsligt vialgrundade. Se Hastad, Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakrétten, SvJT
1988 s. 224, pa s. 229.

192 Se Hastad, Infor en europeisk sakritt — nagra principfragor, JT 2002/03 s. 745, pa s. 747.

' Enligt huvudregeln har de oprioriterade borgenirerna inbordes lika ritt, vilket framgar av den sa
kallade dividendprincipen i 18 § FRL.

14 Se t.ex. Hastad, SVJT 1988 s. 227. Se dven Persson, s. 32 ff, sarskilt s. 34, not 17 och vidare nedan.
195 Se Prop. 2002/03:49 s. 1.

1% Se vidare nedan under avsnitt 3.3.4.

36



motivationen till att leverera varor pd kredit minskar. Detta kan i sin tur fi
handelshimmande verkningar, bade pa grund av att det blir svirare for foretag att

finansiera varandra och genom att tillgdngen pa kredit minskar rent generellt.

3.2.2  Okat beroende av bankerna for kreditgivning

For koparens del #r risken att finansieringssvirigheterna tilltar. Atertagande-
forbehéllet utgor annars ett mycket anvédndbart finansieringsalternativ, men eftersom
institutet i princip blir obrukbart for vidareforsédljningsvaror, uppstér i dessa fall en
besvérlig situation for kdparen. Som ndmndes ovan innebér forfogandeforbudet for
koparens del framforallt forsdmrade mojligheter till extern kreditgivning. Med
anledning av forfogandeforbudet okar dessutom kraven pa foretagets likviditet.'"”
Koparen maéste ju betala varorna innan dessa kan séljas vidare. Dessutom blir
forbehéllet sakrattsligt ogiltigt &ven om nagot faktiskt forfogande inte skett. Foljden
av det sagda blir att en smidig och billig metod for foretagare att finansiera varandra
blir obrukbar. Istdllet tvingas kdparna i manga fall sdtta sin tillit till bankerna.
Foljderna av detta kan bli flera. Exempelvis finns risk for att konkurrensen om
kreditgivningen i dessa fall blir betydligt mindre, vilket kan innebéra att priserna drivs
upp.'” 1 synnerhet mindre foretag har dessutom inte alls samma méjligheter som
storre foretag att stélla sdkerhet i form av exempelvis pant, varfor dessa riskerar att

missgynnas sérskilt.'"”

Att foretagare tvingas forlita sig pd bankernas kreditgivningsvilja blir naturligtvis ett
an storre problem om bankernas generella kreditgivningsvilja minskar. Enligt siffror
frin Finansinspektionen kan en minskad kreditgivning mirkas.''® Framforallt &r det
sma och medelstora foretag som péaverkas''' och det okade antalet avslag dessa
foretag far pa ansokan om kredit innebér att tillgdngen till kredit minskar ytterligare.
Skalen till minskad kreditgivningsvilja beror sannolikt bdde pd interna och externa

112

faktorer. © Den senaste finanskrisen har av fOrstdeliga skdl inneburit storre

"7 Se t.ex. SOU 1988:63 5. 91.

1% Det kan mirkas att det i vissa andra rittsordningar forefaller rdda en mer pataglig strivan efter att i
regleringen motverka att en borgenér far en monopolliknande stéllning géllande kreditgivningen. Se
Helander, s. 690.

'% Jfr Finansinspektionen, Bankernas rintor och utlaning, 2013, s. 8.

0 ge inansinspektionen, Kreditmarknadsbarometern kvartal 2 och 3, 2013, sérskilt s. 8.

"""'Se Olsson, Banker stryper 1an till foretag, SvD Néringsliv 2012-03-02.

"2 Hir och i det foljande se Nilsson & Ohman, Kreditgivning i bank efter en finansiell kris, 2013, s. 1
ff. Se dven Finansinspektionen, Bankernas réntor och utlaning, 2013, s. 7.
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forsiktighet bland banker vad géller langivningen. Samtidigt ledde krisen till flera
fordndringar 1 regleringen av bankrorelser. Som exempel kan nédmnas
kapitaltickningsreglerna i det senaste Basel-regelverket. Sjdlvfallet finns det goda
tankar bakom de nya stringare reglerna men samtidigt uppkommer betydande
svéarigheter for de fall ddr alternativa kreditmdjligheter saknas, exempelvis vid

kreditforsiljning av vidareforsiljningsvaror.'

3.2.3 Forsok till kringgidende av reglerna genom olika avtalskonstruktioner

Pé grund av forfogandeforbudet och det faktum att det inte finns nagon annan lamplig
form av sidkerhetsritt for en leverantdr som pé kredit levererar varor avsedda for
vidareforséljning, dr det vanligt att parterna forsoker kringgd regelverket. Detta sker
genom att grossister och andra leverantdrer vid forséljning till dterforsiljare/detaljister
forsoker skapa sikerhet i varorna genom olika invecklade avtalsuppligg.''* Sérskilt
vanligt dr att parterna forsoker fa avtalsrelationen att framstd som ett

kommissionsavtal,' !>

Kommissionsforhéllandet ligger mycket ndra det forhallande
som uppstdr nér aterforsédljare eller detaljister anskaffar varor med syftet att sélja
dessa vidare. Trots detta finns en viktig skillnad i det att kommittenten ges sakrittsligt
skydd i kommissionsfallet, medan detta som bekant dr uteslutet vid medgiven
forfoganderitt over forbehallsgods. Vid forsdljningskommission géller enligt 23 § 1
st. KommL att kommittenten forblir dgare av de varor som ldmnas till

kommissiondren for forsdljning till dess att dganderdtten Overgér till tredje man.

Kommissioniren blir allts aldrig dgare till varorna, s linge han inte sjélvintrader.' "

Kommittentens dganderitt till varorna innebér att han har separationsrétt till dessa och
vidare géller enligt 23 § 3 st. KommL att en fordran pé tredje man som uppkommer
genom dennes avtal med kommissiondren dr forbehdllen kommittenten framfor
kommissiondrens borgendrer. Som huvudregel torde darfor kommittenten ha
betryggande sidkerhet vid kommissiondrens bristande betalning. Trots de tvd
institutens likhet ar alltsd de sakréttsliga fOljderna vid forséljning med

atertagandeforbehall annorlunda frdn de vid kommission. Det har déarfor anforts att

'3 Jfr Helander, s. 725, Persson, s. 41 f.

114 ge Persson, s. 42.

5 Ge Persson, s. 592 f, Hastad, s. 147, SOU 1988:63, s. 89. Det kan noteras att denna problematik
uppmérksammades redan i forarbetet till gamla kommissionslagen. Se NJA II 1914 s. 272 f. Se dven
Prop. 2008/09:88 s. 190 f.

" Se SOU 1988:63 s. 89.
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reglerna om separationsritt vid forsdljning med atertagandeforbehdll och vid

.. . 11
kommission bér nirmas varandra.'!’

Forutom att de nu aktuella avtalsuppldggen leder till en 6kad administrationsborda
och tvivelaktiga avtal dverlag, ligger en pataglig osdkerhet 1 det att avtalet riskerar att
underkdnnas eftersom villkoren for kommission inte dr uppfyllda. Behovet av dessa
bedomningar dr som tidigare ndmnts dessutom dgnat att medfora grinsdragnings-
problem och, dven for det fall avtalet underkénns, blir foljden att séljaren mister sin
separationsritt. For att séljaren skall &tnjuta skydd méste ndmligen ett verkligt
kommissionsforhallande foreligga, det rdcker inte att parterna véljer att bendmna det
som ett sadant.''® Visar det sig att parternas avtal rent faktiskt ar att betrakta som ett
kopeavtal spelar det alltsd ingen roll att parterna har rubricerat avtalet som ett
kommissionsavtal. I flera fall har efter en genomsyn av parternas mellanhavanden
domstolen ansett att kop mot atertagandeforbehdll forelegat, snarare dn

119

kommission. I och med att koparen haft ritt att vidareforsdlja egendomen har

forbehéllet, 1 enlighet med forfogandeforbudet, ocksa ansetts sakréttsligt ogiltigt.

Foljaktligen krévs att koparen skall silja varorna for siljarens rikning.'”” Man brukar
i sammanhanget tala om att det skall foreligga en returrdtt eller en returrisk.''
Tillimpat pd en grossist-detaljistrelation kan ett kommissionsforhallande inte sidgas
foreligga ifall detaljisten inte far ldmna tillbaka egendom som inte blir sald, samt om
priset han skall betala grossisten ir oberoende av det pris som tas ut av tredje man.'**
I detta fall far forsdljningen anses ske for detaljistens egen rdkning, snarare dn for

grossistens.

3.24 NJA 2009s.79
Ett rattsfall som (d&ven om det i fallet rérde sig om leasing) tydliggdr problemen med

ovanndmnda avtalskonstruktioner, samt effekterna av nirliggande institut ges olika

"7Ge t.ex. SOU 1988:63 s. 67. I NJA 2009 s. 79 fanns, som skall behandlas nirmare nedan, en
mdojlighet att gora just detta. HD valde emellertid att ga en annan vég.

'¥Se NJA 11 1914 s. 272 ff. Se diven Hastad, s. 147 och SOU 1988:63 s. 49.

" Se Helander, s. 651 och dir ytterligare hanvisningar. Jfr dock det betydligt nyare NJA 2012 s. 419
dédr kommission anségs foreligga. Réttsfallet behandlas ndrmare nedan under avsnitt 3.3.3. Jfr &ven RH
1986:60.

20Se 1 § 1 st. KommL.

! Se SOU 1988:63 s. 52 ff. Se &ven Héstad, s. 146.

1 Se Hastad, SVJT 1988 s. 228.
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rattsverkningar dr NJA 2009 s. 79. Domen kan dven sdgas utgdra en nirmare
forklaring av rittsldget vad géller relationen mellan &dgande-, separations- och

forfoganderitt till 16sore.'>

I malet var frdgan om leasegivaren (i detta fall i
bilforsdljningsbranschen) kunde gora sin separationsritt gillande i1 leasetagarens
konkurs, trots att leasegivaren medgett att leasetagaren fick forfoga 6ver egendomen
fore dess att han erlagt full betalning. HD ansdg att sa var fallet eftersom leasetagaren

vid konkursutbrottet inte hade gjort bruk av sin forfoganderatt.

Strax fore d&terforsdljarens konkurs hade tvd fordon hdmtats for finansidren.
Konkursforvaltaren hdvdade att objekten skulle ingd i1 konkursen. Genom ett
finansieringsavtal tilldts aterforséljaren i fallet bestélla fordon via en importdr och
samtidigt ansoka om kredit hos en finansidr. Ett leasingforhallande uppréttades
avseende fordonen genom ett “demovagnsupplidgg med allménna villkor for leasing”
och i den fortryckta blankett som anvindes framgick att dganderitten tillkom
finansidren samt att aterforsdljaren atog sig att inte Overldta objekten vidare.
Konkursforvaltaren menade dock att varken ett giltigt leasingavtal eller dgarforbehéll
foreldg. Enligt honom levererades alla fordon pd samma vis, utan att hiansyn togs till
om de var avsedda for demonstration eller skulle utgdéra lagervaror, och dessutom
saldes objekten vidare utan beaktande av eventuella forbehdll. Finansidren skulle
ddrmed sakna separationsrdtt. HD ansdg emellertid att avtalen var bindande.
Finansidren hade bibehallen dganderétt och forfogandeforbud ansags foreligga. Bade
att forfogandeforbud foreligger och att uthyraren dr dgare dr enligt HD underforstétt
vid denna typ av avtal. Dessa villkor behover darfor inte ndmnas uttryckligen i

avtalet.

Darefter behandlar HD fragan om medgivet forfogande far samma effekt vid leasing
som vid kreditforsiljning mot dgande- och étertagandeforbehall."** I det senare fallet
ar ju sannolikheten stor att separationsritten gir om intet. Enligt konkursforvaltaren
maste foljden bli densamma nér en leasetagare har fri forfoganderdtt. HD fastslar

dock en allmén princip som ér tillimplig ndr ndgon besitter annans egendom med fri

2 Se Millqvist, Objektsfinansiering med #dganderitt som kreditsikerhet — en nagot svarfingad
rattsfigur med undanglidande drag, s. 4.

'2* Det kan noteras att HD i malet inte provade frigan om huruvida leasingavtalet egentligen utgjorde
ett kreditkop. Sannolikt berodde detta pa bristande processforing fran konkursboets sida, se NJA 2009
s. 79, pés. 87.
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forfoganderdtt men utan att han &nnu har laga fang till den. HD konstaterar att
principen kommer till uttryck i 53 § 1 st. gamla KommL (jfr 23 § 1 2009 ars lag) och
innebdr att bdde dgande- och separationsritt bestar, sd linge egendomen finns kvar
hos den nidmnda besittaren. Som exempel ndmns bibehdllen &dgande- och
separationsritt for pantsdttaren ndr panthavaren medgivits fri forfoganderdtt Sver
panten (till dess att forfoganderitten utnyttjas). Vidare konstaterar domstolen att
rittsprincipen dr tillimplig dven pd leasingavtal. Fram tills dess att forfoganderdtten
utnyttjas har leasegivaren alltsd dganderétten i behéll och rétt att separera objektet i
leasetagarens konkurs. Direfter gor HD emellertid det viktiga papekandet att
principen bara géller for verkliga leasingavtal och foljaktligen inte avtal som med
beaktande av dess innehall ar att anse som ett kreditkdp. Av detta foljer att den
utvidgade giltigheten inte géller for atertagandeforbehall vid exempelvis

avbetalningskop.'*

3.3 Argument for ett uppritthillande av forfogandeforbudet

3.3.1 Forbehillet inte allvarligt menat om koparen far forfoga 6ver egendomen
Forfogandeforbudet motiverades ursprungligen av Almén med att det krévdes ett
uttryckligt dganderdttsforbehdll for att sdljaren skulle fa sakrittsligt skydd och darmed
forsteg framfor koparens Gvriga borgenirer.'*® Enligt Almén kunde ett forbehall inte
anses allvarligt menat om séljaren tilldt att koparen forfogade ver egendomen fore
betalning. Forfogandet torde ju innebira att dganderétten upphor. Istdllet méste i detta
fall forbehallet frankdnnas all verkan, oavsett om koparen faktiskt har anvént sin
forfoganderitt.'”” Forfogandeforbudet var alltsa ursprungligen en nodvindighet for att

uppna sakrittsligt skydd.

Enligt vad som skall behandlas nedan utsattes Alméns teorier redan tidigt for kritik.
Dessutom fastslogs genom réttsfallet NJA 1975 s. 222 att forbehéll kan ha sakréttslig

verkan, oavsett om de utformas som &4ganderitts-, hédvnings-, eller

' Domen foranledde Hastad att gora ett tilligg som ar av stor betydelse for detta arbete. Tilligget

behandlas ndrmare nedan. Se sdrskilt under avsnitt 3.4.1.

126 Hir och i det foljande se Almén, s. 408, not 129 sista stycket.

27 Alméns pastaende avser visserligen fri forfoganderitt gillande bearbetning, men fir anses omfatta
dven ovriga former av forfogande som namns senare i stycket. Se Helander, s. 655, not 255.
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itertagandeforbehall.'”®

Eftersom det alltsd inte lingre dr nodvéndigt for sdljaren att
forbehélla sig just dganderdtten d&r Alméns motivering av forfogandeforbudet inte
langre helt tillfredsstdllande och av forevarande avsnitt kommer framga att tyngre
argument dr Onskvirda for att idag motivera forfogandeforbudet. Trots detta &r
Alméns teorier bade intressanta och delvis av betydelse for den fortsatta
framstillningen. Nedan fOljer darfor en mer ingdende redogdrelse for Alméns

resonemang.

En gammal princip i svensk ritt dr, att vid koparens drdjsmal med betalning, siljaren

129 V/idare har i doktrinen

inte kan hdva kopet ifall varan utlimnats till koparen.
hivdats att séljaren saknar sdvidl obligationsrittsligt som sakrittsligt skydd till
egendom som denne ldter kdparen fa i1 besittning. I enlighet med detta ansag Almén,
att om kdparen utldmnade varan utan att krdva nagon sikerhet, denne fick anses vara
n6jd med koparens personliga betalningsforméga som skydd for kopeskillingen.'*”
Om sidljaren misstagit sig rorande koparens betalningsforméga borde han da inte
kunna gora nagot ansprak pa godset. Sdljaren fick istdllet anses definitivt ha avstatt
frén rétten att halla godset inne. Dessa standpunkter kom till uttryck i forarbetena till
1905 &rs KopL diar Almén deltog. 1 forarbetena sdgs att atskilliga svérigheter skulle
uppsté ifall siljaren beholl havningsritten trots koparens besittning av varan."' Det
enda sittet for sdljaren att behdlla hidvningsritten, trots att egendomen kommit i
kdparens besittning vid tiden for kontraktsbrottet, var enligt Almén att upprétta ett
forbehall.** Resonemanget har ifragasatts. Exempelvis kan man friga sig varfor
risken for konflikter skulle minska bara for att ett forbehall upprittas.'”® Alméns
princip kom emellertid att godtas och i svensk ritt inférdes genom 1905 ars KépL en
mojlighet for sdljaren att uppstélla ett hdavningsforbehall 1 28 § 2 st. I nuvarande
lagstiftning dterfinns motsvarande regel i 54 § 4 st. KopL.

281 fallet hade B kopt en bil av A. Vid koparens bristande betalning skulle bilen enligt forbehallet

”falla tillbaka” till sédljaren. B salde senare bilen vidare till C, trots att bilen inte var betald. I malet
ansdgs inte visat att nagon &dganderdtt forbehallits sdljaren, men HD uttalade att det upprittade
atertagandeforbehallet skulle ha ”samma verkan mot tredje man som ett dganderattsforbehall”. C (som
inte hade gjort ett godtrosforvirv) skulle déarfor betala ersittning for bilen till A.

"2 Hir och i det foljande se Persson, s. 71 ff.

PO Hir och i det foljande se Almén, s. 404 f.

B1'Se Forslag till lag om kdp och byte af 16s egendom, dfvensom till andra dermed sammanhingande
forfattningar, 1903, s. 91 och NJA II 1906 s. 59. Négon ndrmare forklaring till vad dessa svarigheter
skulle besta i ges inte men enligt Héstad torde avses att “koparen kan komma att sédlja godset vidare,
konsumera det eller infoga det i annan egendom.” Se Hastad, Den nya koprétten, 4 uppl., 1998, s. 164.
2 Se Almén, s 406.

133 Se Hastad, s. 181. Se dven Hastad, Den nya kopritten, s. 164 och Persson, s. 74 f, 414 f.
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Bortsett fran 28 § 2 st. om dgarforbehall (och 39 — 41 §§ om stoppningsritt) var 1905
ars KopL rent obligationsrittslig. Det var dock vid tidpunkten inte sjélvklart att ens nu
nimnda lagrum hade sakrittslig effekt och linge kretsade debatten kring just detta.'**
Ett argument som fordes fram av motstdndarna var att det stred mot den vedertagna
principen om att pantritt i 16s egendom forutsitter att godset finns i borgenérens
besittning. Vid dgarforbehdll kunde ju séljaren erhalla en sdkerhetsrdtt i det sélda
objektet trots att han inte hade det i sin besittning. Oviljan bestod foljaktligen i att
tillerkéinna dgarforbehallet en mer fordelaktig stillning 4n pantrétten.'”” P flera hall
hivdades dérfor i doktrinen att dgarforbehdllet var, om inte de facto en slags pantritt,
sa dtminstone en nirstdende sdkerhetsrdtt och att traditionskravet dérfor maste
uppritthallas dven i detta fall. °® Vidare hivdades ocksi att det stred mot
kungorelseforfarandet i LKL att tillerkénna forbehallen sakrittslig effekt.”*” Aven hir

var fragan varfor dgarforbehallet skulle ges en mer privilegierad stillning.

Almén lyckades emellertid undvika kravet pa tradition genom att hdvda att forbehéllet
inte alls var besldktat med pantrétten. Istdllet var grunden for sdkerhetsritten att
sdljaren forbeholl sig dganderitten.'*® Hér skall mérkas att Almén gjorde skillnad pa
atminstone tvd olika typer av klausuler."”” Genom principen om lex commissoria
kunde visserligen sdljaren forbehélla sig hdvningsritt enligt 1 § och 28 § 2 st. 1 1905
ars KopL, men mojligheten att aterta egendomen hade dé endast obligationsrittslig
verkan. For sakrittslig effekt och skydd mot kdparens borgenérer kravdes salunda ett
uttryckligt dgarforbehall, ett sd kallat pactum reservati dominii. Almén gjorde alltsd
skillnad pa & ena sidan dgarforbehdll och & andra sidan &tertagandeforbehall och
hiavningsforbehéll, ddr det forra men inte de senare gav séljaren sakréttsligt skydd.
Foljaktligen var grunden for forbehdllets giltighet att sdljaren aldrig avstatt fran sin

dganderitt. Darfor var ocksé nddvindigt att han forbeholl sig just denna.

3* Hir och i det foljande se Persson, s. 102 ff. Det kan mirkas att man, genom att vélja formuleringen

”forbehdll om att hdva kopet” i lagtexten, undvek att sdga nagot om forbehallets sakrittsliga effekt.
Denna behandlades istillet huvudsakligen i Alméns kommentar, grundat pa det resonemang som foljer
nedan. Se Persson, s. 415.

133 Det kan noteras att vid den aktuella tidpunkten hade traditionsprincipen 4nnu inte etablerats i svensk
ritt. Dock krdvdes enligt 10:1 HB tradition for att uppna sakrittsligt skydd vid pantsdttning.

136 ge Helander, s. 614.

37 Se t.ex. Undén, s. 100, Persson, s. 104 f.

"% Se Persson, s. 104 ff, 414 f. Se dven Helander, s. 618 f.

" Hir och i det foljande se Almén, s. 406 ff. Se dven Persson, s. 114 f.
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For att komma runt problematiken med att skilja de sakrittsliga befogenheterna fran
de obligationsrittsliga vid ett avtal om kop anforde Almén sin ldra om bada parternas

villkorliga dgandertt.'*

Pa detta vis forklarade han varfor ett forbehdll i ett kopeavtal
ledde till andra réttsverkningar dn ett vanligt kopeavtal. Dels forlorade siljaren vid ett
vanligt kdpeavtal sin obligationsrattsliga hdvningsrétt i och med kdparens besittning
av varan, vilket inte géllde vid kop mot forbehdll. Dels fick kdparen vid ett vanligt
kopeavtal skydd mot siljarens borgendrer genom avtalet medan vid forbehallskop,
trots koparens villkorade dganderitt, denne inte erhdll nidgot skydd mot séljarens
borgendrer. Detta gillde enligt Almén dock endast nér ett dgarforbehdll (pactum
reservati dominii) anvédndes.

Alméns teori hade inflytande ocksd pa utformningen av 1915 ars AvbetKopL.'*!
Aven hir utgicks frin att Agarforbehallen var sakrittsligt giltiga, eftersom siljaren

142

aldrig hade avstatt frdn &dganderdtten. = Enligt Almén var det ocksd hir den

forbehallna dganderitten i sig som gav forbehallet sakrittsliga effekt.'*

Om koparen
gavs ritt att forfoga dver egendomen som om den vore hans egen kunde ju séljaren
inte anses bry sig ndmnvirt om dganderétten. Foljaktligen fanns en strdvan efter att
”gora allvar” av dganderittsterminologin. Tanken att ett dgarforbehall inte dr allvarligt
menat, om séljaren endast har for avsikt att bereda sig separationsritt i en eventuell
konkurs hos koparen, synes alltsa ha varit kopplad till faktumet att det vid rddande

tidpunkt krivdes just ett dganderittsforbehall.'**

Som ndmndes inledningsvis ifrdgasattes Alméns argument. Exempelvis avfiardade
Schmidt konstruktionen med en villkorad dganderitt for parterna.'*’ Kritik riktades
dven mot det sétt pd vilket Almén anvidnde dganderittsterminologin. Hessler, som
foresprakar en likstéllning av alla typer av forbehdll, pdpekar att [i]frdga om
sdljarens rétt vore vidl det bédsta, om man slopade dganderittsskylten, vars enda

funktion synes vara att skapa dimbildning, och kallade hans ritt for vad den é&r; en

"0 Hir och i det foljande se Almén, s. 150 ff, 403 ff. Se dven Persson, s. 113 ff, 414 f.
'*!'Se Lag (1915:219) om avbetalningskap.

42 Ge NJA 11 1915 5. 297 f. Se dven Persson, s. 115, Hastad, s. 182.

' Hir och det foljande se Almén, s. 406 ff. Se dven Persson, s. 578 f.

144 ge Helander, s. 656.

45 Se Schmidt, s. 102 ff, sarskilt s. 108.
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sakrittsligt skyddad hévningsritt”.'*® Vidare gor Hessler gillande att syftet med alla

typer av forbehdll torde vara det samma, ndmligen att uppnd en mot tredje man

gillande atertaganderitt fr det fall koparen inte fullfoljer sin del av avtalet.'*’

Kritiken kan tyckas befogad. Bland annat dr det en rimlig tanke att sédljaren saknar
intresse av att behélla den sélda varan. Vad en siljare efterstrdvar med ett forbehall,
idag lika vil som pd Alméns tid och oavsett hur detta har formulerats, ar istéllet
rimligtvis en sdkerhetsritt med mdjlighet att dterta det salda om koparen brister i
betalning. Man kan fraga sig om inte detta borde racka for att for att forbehallet skall
anses vara allvarligt menat. Helander tycks vara av uppfattningen att s ér fallet.'*® T

annat fall kan ju, som Bergendal uttalar, tyckas att forbehallsklausuler aldrig &r

allvarligt menade; siljarens avsikt har ju aldrig varit att forbehalla sig dganderitten.'*

Aven om Alméns syfte var gott fir forfarandet med ett anviindande av Aganderitten
som medel for att uppna sdkerhetsritt sdgas vara problematisk. Trots att avsikten
uppenbarligen var att dganderéttsbegreppet skulle uppfattas rent funktionellt, blir det
enligt vad ovan anforts underligt nér inneborden av siljarens forbehall egentligen &r
ndgot annat. I enlighet med vad Helander pdpekar torde det inte vara mojligt att "helt
avfiarda sporsmalet som en materiellt betydelselos friga om terminologi, ty en
inadekvat terminologi av detta slag kan erfarenhetsmissigt foranleda misstag i

»130 Detta maste

praktiken och t o m pdverka beddmningen av materiella réttsfragor.
sdgas ha blivit fallet betriffande underkdnnandet av forbehdll i den nu aktuella
situationen. Som ndmndes i avsnittets inledning fastslogs dessutom i NJA 1975 s. 222
att dven forbehall om hévnings- och atertaganderitt kan ha sakrittslig verkan. Négot
krav pd att sdljaren forbehaller sig dganderitten till det sélda finns alltsa inte léngre.
Darfor far principen om att forbehallet inte ar allvarligt menat och ddrmed saknar

sakrittslig effekt, om koparen ges ritt att forfoga 6ver egendomen, anses vdga mindre

140 Se Hessler, Om #ganderittsforbehall och atertagandeforbehall i 1966 ars lag om vad som ér fast
egendom, Nordisk gjenklang, 1969, s. 471.

175 Hessler, Nordisk gjenklang, s. 466. Se dven Hessler, s. 192. Senare har dven bland andra
Helander tagit fasta pa detta argument. Se Helander, s. 618, 656. Se &dven Adlercreutz,
Finansieringsformers réttsliga reglering, 2 uppl., 1995, s. 53 f.

4% Se Helander, s. 656. Se dven Fakultetsndmnden i Stockholm, Remissvar till SOU 1988:63, s. 6 f. Jfr
Schmidt, s. 197 f.

49°ge Bergendal, Anmiélan av Folke Schmidt, Om dgareforbehéll och avbetalningskop, SvIT 1939 s.
670, pas. 671 f.

150°ge Helander, s. 618.
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tungt. For att idag motivera forfogandeforbudet krdvs dérfor mer Overtygande

. . . i 151
argument dn de som ursprungligen anfordes av Almén.

3.3.2 Det sakrittsliga systemet i svensk ritt kriiver ett forfogandeforbud

Ett annat skil for behovet av ett forfogandeférbud som bland annat anforts av Hastad,
ar att det skulle strida mot det sakrittsliga systemet i svensk rétt att medge séljaren
sakrittsligt skydd nir koparen tillats forfoga over egendomen.'’> Nagon nirmare
forklaring till pd vilket sdtt forfoganderdtten skulle strida mot systemet ger inte
Hastad, men enligt Persson torde avses att forfarandet skulle strida mot exempelvis de
regler som giller for andra sikerhetsritter.'”” Persson ifrdgasitter emellertid att si
nddvindigtvis  dr fallet. Inledningsvis gor Persson en jamforelse med
pantrittsinstitutet och konstaterar att uttag i vissa fall kan ske ur panten, ifall
panthavaren ger sitt medgivande och utan att panten for den sakens skull mister sin
sakrittsliga effekt."”* Persson liknar detta vid ett forfogande som r tilldtet och som
inte medfor att borgenéren forlorar sin sékerhetsritt. Vidare gors en jamforelse med
foretagshypoteket dir ju underlaget skall sdljas vidare men borgenéren alltjimt har
bibehéllen sidkerhetsritt. Géllande borgensinstitutet fastsldr Persson att varken
borgensmannens ansvar eller borgenérens sakerhetsratt nodvandigtvis paverkas av en

eventuell vidareforsdljningsritt for gdldenéren.

Vid kommission pépekas vidare att rdtt till vidareforséljning &r naturlig och
kommittenten har separationsritt. Vid finansiell leasing noteras emellertid att
huvudregeln torde vara att ritt till vidareforséljning inte foreligger. Ocksa hir verkar
dock parterna i vissa fall kunna uppritta en tillaten rétt till vidareforsdljning med
sakrittsligt skydd. Till Perssons pastaende skall tilliggas att HD i NJA 2009 s. 79 som
ovan ndmnts fastslog att forfogandemedgivande i ett leasingforhallande inte i sig
behdver innebira att leasegivarens separationsritt gar forlorad.'”” Detta gller till dess

att forfoganderitten utnyttjas. Vid deponering torde vidareforséljningsrétt

"*! Se Helander, s. 656 f, 724, SOU 1988:63 s. 82 f. Se dven Remissvaret, s. 6.

132 Se Hastad, s. 189. Liknande tankar foranledde dven kommissionslagskommittén, dir Héstad
forovrigt var ordforande under en tid, att i sitt slutbetdnkande avrada fran att infora “det stora steget”.
Se SOU 1988:63 5. 91.

'3 Hir och i det foljande se Persson, s. 579 f.

'3* Aven principen om pignus irregulare torde kunna nimnas. Se t.ex. Undén, s. 173, Hastad, s. 347 f
och NJA 2009 s. 79, pa s. 87. Dock att situationen inte ar helt jamforlig.

155 Se NJA 2009 s. 79, pi s. 86 f.
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regelmaéssigt inte foreligga. Dock att mojlighet finns att kringgd denna huvudregel
med hjélp av sé kallade konsignationsavtal. Enligt Persson ér det foljaktligen bara vid
sakerhetsoverlatelser och retentionsrétt som det strider mot det sakrittsliga systemet
att medge sakrittslig effekt for forbehallsklausulen, trots att koparen givits

forfoganderitt.

Utover Perssons iakttagelser torde foljande kunna sdgas. Vad Héstad avser med sitt
pastaende om att forfoganderitt skulle strida mot det sakrittsliga systemet, kan enligt
min uppfattning till viss del sdgas sammanfalla med den problematik Almén syftade
till att undgd genom sitt dganderittsresonemang.’”® Genom #ganderittsterminologin
lyckades ju Almén till stor del mandvrera bort forbehéllet fran exempelvis
jamforelsen med pantrittsinstitutet och ddrmed kravet pé tradition. Eftersom Alméns
teorier pa senare tid, enligt vad ovan anforts, kommit att tillmétas mindre betydelse
kan det tyckas logiskt att de sakrittsliga spdrsmélen kring kravet pé tradition och
publicitet aterigen blir aktuella. Resonemanget blir alltsd liknande det som
ursprungligen fordes i diskussionen kring forbehdllens sakrittsliga giltighet. 1 detta
avseende bor dock erinras om vad som tidigare ndmnts, ndmligen att det huvudsakliga
syftet med traditionskravet vid pant, snarare &n att gora pantritten synlig for tredje
man, &dr att motverka skentransaktioner och att tvinga pantsittaren till en
uppoffring."”” Eftersom denna problematik inte kan sigas foreligga pa samma sitt vid
kreditkop mot &tertagandeforbehéll kan analogin med pantritten inte anses helt

motiverad.

Visserligen utgdér kravet pd specialitet en viktig sakréttslig princip géllande
forbehéllsklausulerna, genom den kompensation for bristen pd publicitet som kravet
bjuder."”® Att medge sikerhetsritt till den silda egendomen fram till dess forfogandet
faktiskt dger rum torde dock inte nddvéndigtvis inkrékta pa detta krav, d&tminstone inte
dess funktion. Fore dess att forfogandet sker dr ju egendomen alltjimt identifierbar
och i detta avseende hade alltsd ett avskaffande av forfogandeforbudet inte behovt
strida mot det sakrittsliga systemet.'” Det #r ocksd befogat att friga sig om inte en

ordning utan forfogandeforbud i detta avseende faktiskt hade varit mer forenlig med

156 Se ovan under avsnitt 3.3.1.

7 Se ovan under avsnitt 2.3.3. Se dven Undén, s. 101.

158 ge Helander, s. 631, Schmidt, s. 150. Se dven ovan under avsnitt 2.4.4.
59 fr Hessler, s. 191. Jfr 4ven vad som sades ovan i not 56.
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det sakréttsliga systemet. En sddan reglering hade tvivelsutan dkat forutsédgbarheten,
som ju utgdr en viktig del av sakrétten, i den meningen att behovet av att bedoma

huruvida forbehallet forblir giltigt hade minskat.'®

Betriffande det ovan sagda och i kontrast till ett strikt uppratthdllande av sakrittsliga
principer, har anforts att ett storre fokus pé forbehdllsklausulernas funktion och
dndamalsenlighet sannolikt kunde gynna affdrslivet och bidra till en mer
vilfungerande kreditgivning.'®' Detta fir antas gilla dven for ovriga sikerhetsritter. I
sammanhanget kan noteras att Hastad forefaller ha reviderat sina &sikter rdrande
forfogandeforbudet. Detta, tillsammans med flera andra utvecklingstendenser de
senaste aren, kan uppfattas som tecken pa en eventuell utveckling i svensk ritt. En
utveckling som saledes kan tala for en framtid utan forfogandeforbudet. I det foljande

avsnittet redogdrs for ndgra av dessa utvecklingstendenser.

3.3.3 Tendenser till ett skiftande fokus inom den svenska sakritten?

I den sakrittsliga debatt som alltsd foregick Almén var ett av de argument som
anfordes till fordel for att tillerkdnna forbehallsklausulerna sakrittslig effekt, nigot
som av vissa ansags omdjligt, att detta skulle gynna omséattningsintresset och darfor

var motiverat av samhillsekonomiska skil. '

Enligt min mening kan liknande
resonemang idag goras géllande vad giller forfogandeforbudet och fragan ér som sagt
om inte ett skiftande fokus gér att skonja i1 svensk ritt; fran ett strikt upprétthallande
av sakrittsliga krav till en mer liberal och omsittningsfrimjande hallning med

163 Detta skulle i si fall tala for en framtid utan

samhéllsekonomiska hinsyn.
forfogandeforbudet. Som nidmndes 1 arbetets inledning sd infordes ju
forbehéllsklausulerna ursprungligen i svensk ritt for att tillgodose marknadens behov
av en ny typ av sikerhet. Sedan dess har de ekonomiska forhallandena och géngse
affarsmetoderna i samhillet sjdlvfallet utvecklats, samtidigt som sakrétten i stora delar

bestatt ofordndrad. Det fir dédrmed anses Onskvért att reglerna anpassas till det

"0 Jfr Persson, s. 689 f. Jfr dven den princip som fastslogs av HD i NJA 2009 s. 79. Se ovan under

avsnitt 3.2.4. Som nirmare skall behandlas nedan har det dock hdvdats, att utan forfogandeférbudet,
atertagandeforbehallet som sékerhetsrétt anda skulle bli allt for slumpmissig. Se nedan under avsnitt
3.3.4.

16l ge Persson, s. 688 ff, sdrskilt s. 696 f. Se dven Persson, Forbehallsklausuler i vissa fraimmande
rattssystem, s. 33 f och vidare nedan under avsnitt 3.4.4.

12 Se t.ex. Agell i SVIT 1965 s. 230.

' Jfr t.ex. Persson, s. 693 ff angdende bland annat behovet av en utveckling av de hypotekariska
sdkerhetsrdtterna till fordel for kreditgivningen i ett modernt samhille.
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faktiska behov som finns i néringslivet. Risken dr annars att regelverket inverkar

negativt och himmande pa afférslivet och samhillsekonomin i stort.'®*

En eventuell uppmjukning av kravet pd att forbehallet skall avse bestimd egendom
kan ses som ett tecken av det ovan ndmnda slaget, &ven om det forefaller rada delade

meningar kring om en sidan verkligen har skett.'®

Enligt Persson &r det, som ovan
framforts, frimst inom doktrinen som dessa liberala tankar kring surrogation har
gjorts gillande. Aven om sa skulle vara fallet, och dven om en konkret forindring i
praxis hade végt tyngre, sa kan en séddan utveckling dnda ses som ett tecken pa ett
skiftande fokus. Det samma kan sigas betraffande de mdjligheter som gjorts géllande
till sa kallad & conto-betalning for fungibel egendom, som i princip innebir ett avsteg

fran specialitetsprincipen.'®®

Vidare har Hastad som tidigare ndmnts till synes @ndrat instdllning i fragan kring
forfogandeforbudet. I sitt tilldgg till domen 1 NJA 2009 s. 79 foresprakar Hastad en
reglering som tillater att forbehallsséljaren ges separationsritt i varorna, fram till dess
att vidareforsiljning sker. '’ Anledningen 4r bland annat att det skulle 6ka
forutsebarheten och gora réttssystemet mer konsekvent att 1ta separationsritten vid
kreditforséljning sammanfalla med separationsritten till anfortrodd egendom som
besittaren har fri forfoganderétt 6ver. Vidare papekas uttryckligen att ett avskaffande
av forfogandeforbudet borde Overvdgas av lagstiftaren. Vad Hastad uttrycker &r
uppenbarligen av mer omséttningsframjande karaktér dn de tankar som tidigare gjorts

gillande om att helt underkénna atertagandeforbehall for vidareforsiljningsvaror.'*®

Aven principen som fastslogs av HD i NJA 2009 s. 79, som innebar att man godtog
leverantorens sékerhetsarrangemang genom att fastsld att forfogandemedgivande inte
berdvade leasegivaren hans separationsritt, kan ses som ett steg i nu ndmnda riktning.
Genom att godkdnna avtalskonstruktionen underléttas ju kreditforséljning via en
aterforséljare som saknar kapital. I enlighet med Hastads resonemang vore vl det

basta ifall principen utstracktes till att dven omfatta kreditforséljning med

164 ge Persson, s. 37 ff, 698.

165 Se ovan under avsnitt 2.4.5.

166 Se vidare nedan under avsnitt 3.4.2.

17.Se NJA 2009 s. 79, pé s. 87 ff. Tilligget behandlas mer utforligt nedan under avsnitt 3.4.1. Se dven
Hastad, Kopritt, s. 172.

'8 Se ovan under avsnitt 2.6.4.
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atertagandeforbehall. Enligt min mening finns utrymme for detta. Som ovan pépekats
torde dessutom inte specialitetsprincipen behova asidosittas i de fall separationsrétt
medges fram till forfogandetidpunkten. Samtidigt hévdas, enligt vad nidrmare skall
behandlas nedan, frdn vissa hall att en sd pass begransad utvidgning av forbehallens

giltighet inte skulle leda till 6kad kreditgivning.

I sammanhanget kan ocksa rittsfallet NJA 2012 s. 419 (Citroénmalet) ndmnas.
Utgingen 1 mélet kan eventuellt tyda pa en viss lattnad kring kriterierna vid
kommission. Malet rorde frdgan om bilar var foremal {for ett kommissionsavtal mellan
en distributdr (C) och en bilhandlare (B). Vid forsdljning till tredje man skulle B
redovisa ett bestdmt pris till C och fick behalla Gverskottet. B tilléts i vissa fall dven
gora sjélvintrdde. Vid kommission krédvs som ovan ndmnts att forséljningen sker for
annans rakning och HD anforde betrdffande rekvisitet att kommittenten skall ha ett
verkligt intresse av forséljningen till tredje man. For att ett sddant skall foreligga
anfordes vidare att returritt, returrisk samt resultatintresse (framforallt betriffande
forséljningspriset) utgdér de vésentligaste kriterierna, dven om ocksd andra
omstdndigheter kan spela in. Betrdffande returrisken skedde i praktiken inte négra
returer, istdllet anvindes ett slags omdirigeringssystem mellan olika aterforséljare.
Trots detta ansdgs risken for utebliven forsdljning ligga hos C. Betriffande det
ekonomiska ansvaret fastslogs att C visserligen inte hade ndgot sjédlvstindigt intresse i
det pris som uppnaddes men i att s& manga bilar som mdjligt sdldes. Sammantaget
ansdgs C salunda ha ett verkligt intresse av forsdljningen till tredje man och enligt HD

foreldg ett kommissionsforhallande.

Betriaffande ett eventuellt skiftande fokus i svensk rétt skall ocksd ndmnas att nedan i
kapitel 4 behandlas nigra av de atgérder, i form olika av lagmodeller, som vidtagits
pa internationell nivd i avsikt att underldtta och bidra till 6kad harmonisering
betraffande forbehéllens réttsverkningar i olika linder. Som nérmare framgar nedan
synes dessa forslag huvudsakligen fOresprdka mer funktionella och flexibla
sikerhetsritter, uppenbarligen utan att uppstilla nagot reellt forfogandeférbud. Aven
om detta inte dr direkt hanforligt till den inhemska utvecklingen ar det sjélvfallet
ndgot som kan komma att paverka denna. Som nérmare framgar nedan torde flera
fordelar kunna uppnds, inte minst inom den griansoverskridande handeln, om mer

likartade réttsfoljder for forbehallsklausuler och dvriga sdkerhetsritter skapas.
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Avslutningsvis kan konstateras, att vid tidpunkten for tillkomsten av detta arbete,
regeringen har tillsatt en kommitté for att utreda ett avskaffande av
traditionsprincipen.'® En redogérelse for hur en atergang till avtalsprincipen skulle
kunna paverka atertagandeforbehdllet och forfogandeforbudet kriver omfattande
utrymme och vore i viss mén ett avsteg fran syftet med detta arbete. Relevant for
forevarande avsnitt dr emellertid det faktum att regeringen har efterfragat en utredning
av detta slag. Enligt min uppfattning visar detta pd bade behovet av, och de eventuella
mojligheterna till, fordndring av den svenska sakritten inkluderat &atertagande-
forbehéllet. En mer omséttningsvénlig reglering med viss lattnad kring de sakrittsliga

kraven &r alltsa inte omdjlig i framtiden.

Vid en jamforelse kan ocksa mairkas att flera av de synpunkter som fors fram till
fordel for ett avskaffande av traditionsprincipen bygger pa argument som liknar dem
som talar for ett avskaffande av forfogandeforbudet och som behandlas nedan i detta
arbete. Bland annat anfors att hinsyn maste tas till den utveckling som skett i handeln,
exempelvis genom 6kad anvindning av avbetalningskdp och kommissionsavtal.'”’
Det hidvdas ocksa att en atergang till avtalsprincipen kan innebédra att parterna inte
behdver Gverviga andra krangliga avtalsuppligg.'’' Vidare papekas att forut-
sattningarna for utrikeshandeln bor beaktas 1 beddmningen. Det faktum att regleringen
ser annorlunda ut i ménga andra lander ér 4gnat att komplicera dessa forhillanden.'”
Det kan ocksé noteras att vissa argument mot ett avskaffande av traditionsprincipen

kidnns igen. Exempelvis pédpekas att det maste beaktas att en &tergéng till

avtalsprincipen kan innebéra att virdet pa foretagshypotek som sikerhet minskar.'”

En utveckling av det slag som redogjorts for i detta avsnitt dr visserligen intressant
betraffande forutsdttningarna for ett avskaffande av forfogandeforbudet. For att
nidrmare kunna beddma dessa forutsdttningar och for att kunna redogora for de

eventuella konsekvenserna av ett avskaffande av rekvisitet, maste dock fler konkreta

' Se Dir. 2013:28.

170 Se Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684.

"I'Se Dir. 2013:28, s. 4. Gregow, som foresprakar ett avskaffande av traditionsprincipen, anfor att
avtalsprincipen Overlag skulle motverka skentransaktioner. Se Gregow, Avtalsprincipens fordelar,
SvIT 2013 s. 1062 ff, sdrskilt s. 1073. Jfr diskussionen nedan under avsnitt 3.4.1.

'72 Se Dir. 2013:28, s. 3 ff. Se dven Mattson, Traditionsprincipen eller avtalsprincipen?, SvIT 2013 s.
1044, pa s. 1047 och Hastads tillagg i NJA 2008 s. 684. Jfr diskussionen nedan under avsnitt 4.2.1 och
4.3.1.

'3 Se Dir. 2013:28, s. 5. Jfr diskussionen nedan under avsnitt 3.3.5.
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argument analyseras. | aterstoden av detta kapitel skall fokus darfor riktas mot de
ytterligare argument som framlagts i debatten. Detta gors mot bakgrund av den
tidigare belysta problematiken och det idag rddande samhilleliga och ekonomiska

klimatet, inkluderat de faktiska behov som finns av en vélfungerande kreditmarknad.

3.3.4 Koparens forfoganderitt medfor en slumpartad sikerhetsritt

"Sakritten avskyr slumpen.”'’*

I enlighet med denna devis synes ocksé det fraimsta
skélet till att kommissionslagskommittén i sitt slutbetinkande motsdtter sig en
utvidgning av forbehallets giltighet vara att sédkerhetsréitten annars riskerar bli allt for
tillfallig. Enligt kommittén ar det istéllet troligt att en utvidgning av giltigheten skulle
urholka foretagshypoteket och leda till en mindre effektiv belaning av varulagret.'”
Samtidigt finns det, som skall visas, redan betydande osdkerhetsmoment i dagens
utformning av dtertagandeforbehdllet. Det kan ocksd argumenteras for att det snarare

vore béttre for sdljaren att f& utdelning i den man egendomen finns kvar hos koparen,

an att behova gora sina ansprak géllande sdsom oprioriterad borgendr.

Inledningsvis skall dock konstateras att argumentet, att sdkerhetsritten blir allt for
tillfallig eller slumpartad om koparen tilldts forfoga over egendomen med den
sakrittsliga giltigheten i behall, pa intet sitt &r nytt.'’° Som ett berdttigande av
forfogandeforbudet hivdas siledes att det annars blir slumpen som avgér om séljaren
fir separationsritt i koparens konkurs eller inte. Om koparen tillats forfoga over
egendomen blir ju effekten att séljaren erhaller separationsritt, endast om kdparen vid
konkursen dnnu inte har forfogat 6ver denna. Genom att medge forfoganderitt kan
sdljaren anses ha godtagit risken att hans sdkerhet kan sakna underlag. Diarmed blir
det ocksé svart for siljaren att pd forhand avgoéra om han tillhor skaran av borgendrer
som fir utdelning i konkursen. Det har dirfor anforts att ett utvidgat
atertagandeforbehall skulle vara av begrinsat virde.'”” Enligt kommittén ger
nidmligen inte leverantdrerna, pa grund av en sa pass slumpmaéssig sékerhetsrétt, storre

178

kredit an de skulle gjort om de saknade sdkerhetsritt dver huvud taget. "™ Genom att

underkénna forbehallet vid forfoganderdtt gar ocksa, enligt Schmidt, en storre del av

174 Se Zetterstrom, s. 66. Jfr dven Persson, s. 689.

"7 Se SOU 1988:63 5. 83,91 f.

176 Se SOU 1988:63 s. 83 f, Schmidt, s. 204 f, Agell, SVIT 1965 s. 242 f.

7Se Agell, SVIT 1965 s. 242, SOU 1988:63 s. 83. Hastad har efter liknande resonemang gjort samma
papekande. Se Hastad, s. 181. Se d&ven Hastad, SvJT 1988 s. 229.

"7 Se SOU 1988:63 s. 83.
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géldendrens egendom just till de oprioriterade borgendrerna. Schmidt anfor i detta
sammanhang att det &r béttre for den enskilde borgenéren att alla delar lika sdsom

oprioriterade borgenérer, 4n att somliga ibland ges separationsritt.'”

Helander kritiserar de nu nimnda standpunkterna.'™

Till att borja med torde det vara
tveksamt om en betydande del av géldendrens egendom verkligen tillfaller de
oprioriterade borgenirerna, vilka traditionellt har fatt dalig utdelning. Helander pekar
som ett skal till detta, dels pd utvidgningen av foretagsinteckningsinstitutet och dels
pa den Okade betydelsen av allménna forménsrétter for skatter och 16ner. Géallande
slumpmaéssigheten anfors vidare att det for den enskilde leverantéren méste anses mer
fordelaktigt att ibland erhélla separationsritt 1 koparens konkurs, 14t vara att det kan
vara svart att pd forhand bedoma nér sd dr fallet, &n att som oprioriterad borgenir

sannolikt bli utan utdelning. I flertalet fall kommer ju séljare som inte kan gora

atertagandeforbehall gillande 1 konkursen inte f4 ndgon utdelning alls.

Det ar létt att halla med Helander i viss grad. De allmidnna formansritterna for skatter
har visserligen avskaffats men utdelningen till oprioriterade borgendrer &r ocksé idag

vanligtvis dalig.'™'

Ett av de huvudsakliga skdl som kommissionslagskommittén
annars anforde mot att utvidga atertagandeforbehéllets giltighet var just mojligheten
att pa annan vig stirka leverantorernas stillning.'™ Sedan Helanders avhandling har
flera  fordndringar  gjorts inom  forménsritten, bland annat genom
formansrittsreformen. Ett av reformens syften var att mdjliggéra effektivare
kreditgivning till foretag och att oka utdelningen till oprioriterade borgenirer.'®’
Négon vidare forbéttring verkar dock alltsd inte ha skett, trots att bland annat
foretagshypoteket i dess tidigare form avskaffades och vissa statliga ansprék slopades

under reformen.'®* Genom lag (2008:990) om foretagshypotek (FHL) aterinfordes

foretagshypoteket igen. Underlaget omfattar idag dessutom hundra procent av

179 Se Schmidt, s. 204 f.

80 Hir och i det foljande se Helander, s. 657 f, 724. Se dven Remissvaret, s. 1 ff, 22 ff.

'8l Se Welamson och Mellgvist, Konkurs och annan insolvensritt, 11 uppl., 2013, s. 205. Se édven
Folkesson, Foretaget i ekonomisk kris, 7 uppl., 2009, s. 149 och Héstad, SvJT 1988 s. 227.

"2 Se SOU 1988:63 s. 92 ff.

183 Se Prop. 2002/03:49 s. 1.

8% En uppfoljning av reformens effekter har publicerats av Institutet for tillvixtpolitiska studier. Se
Danell, Jernstrom, Jonsson & Pelli, Férmansrattsreformen — En utvérdering av reformens konsekvenser
for sma och medelstora foretag, 2007, t.ex. s. 100 ff.
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tillgdngarna och ddrmed har hypotekshavarnas stdllning ater stirkts. Den &r idag

kanske till och med starkare 4n tidigare.'®

Den alltjimt déliga utdelningen till oprioriterade borgendrer tyder péd att den
nuvarande utformningen inte fungerar helt tillfredsstdllande, eftersom man inte i
ndgon vidare utstrickning lyckats dtgidrda de brister man ursprungligen avsiag. Vidare
fir konstateras att Schmidts tanke om att ett underkdnnande av forbehallen skulle leda
till battre utdelning for oprioriterade borgendrer inte har forverkligats. Nagon

. . . 186
“avseviard del av gildendrens egendom”

tillfaller ju uppenbarligen inte dessa.
Vikten av argumenten som ursprungligen framfordes av Schmidt, men som dven togs
1 beaktande av kommissionslagskommittén, kan darfor ifrdgasittas. Enligt min
mening utgdér de inte en tillfredsstéllande motivering till ett uppritthdllande av
forfogandeforbudet 1 dagens afférsliv. Det torde 1 sd fall vara forméanligare for

leverantorerna att, i enlighet med Helanders resonemang, atminstone kunna erhélla

utdelning ibland.

Utvecklingen i norsk ritt 4r visserligen vérd att notera i sammanhanget.'®” Av § 3-15
2 st. 1 norska Panteloven (PL) framgar att salgspant inte kan goras géllande 1 egendom
om kd&paren givits ritt att silja denna vidare fore betalning har erlagts. P4 samma vis
som 1 svensk rétt behover ndgot faktiskt forfogande inte ha dgt rum for att forbehallet
skall underkinnas.'®® Tidigare gjordes emellertid timligen langtgdende undantag,
bland annat genom att salgspant i egendom som skulle sdljas vidare var giltig om
forsdljningen var avsedd att ske efter att koparen hade bearbetat eller infogat godset 1

189

annan egendom. ° Reglerna i PL &ndrades dock ar 1999 och de nu ndmnda

undantagen upphévdes till stor del. Den huvudsakliga motiveringen till detta var att

'3 Intressant att notera 4r att nir bankernas formansrétt genom reformen sénktes till att endast omfatta

hélften av foretagsinteckningens virde, s& minskade och fordyrades kreditgivningen pétagligt for sma
och medelstora foretag. Se Svenskt Naringsliv, Forménsrittsreformen forsvarar kapitalforsdrjningen
for sma foretag, 2005. Det skall sdgas att Svenskt Néringsliv fore reformen varnade for denna tdmligen
uppenbara effekt, vilken sannolikt ocksd var ett av de huvudsakliga skdlen for dtergangen till den
tidigare ordningen. Enligt min mening visar detta dock tydligt pa det beroende som i Sverige finns av
bankerna for kreditgivning och likaledes pa bristen av alternativa kreditvdgar, exempelvis genom ett
vélfungerande atertagandeforbehall.

1% Se Schmidt, s. 204.

""" Den sakrittsliga debatten i Norge tycks huvudsakligen ha kretsat kring samma frigor som hir i
Sverige, det vill sdga kring vem av de olika borgenédrerna som &r mest skyddsvérd och hur situationen
skall forbéttras for de oprioriterade borgenidrerna. Se Persson, Forbehéllsklausuler i vissa frimmande
rattssystem, s. 289 ff, sdrskilt s. 291.

'8 Se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 161.

% Undantagen framgick av §§ 3-15 (2), 3-19 och 3-20 PL.
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salgspanten blir for oséker pd grund av risken att kdparen gjort sig av med egendomen
nér salgspanten gors gillande. Darfor ansags den kreditskapande effekten for denna
typ av sikerhet i vidareforsiljningsvaror vara begrinsad.'”” Skilet till lagindringen ér
salunda i hog grad jdmforbart med det nu aktuella argumentet for ett uppratthdllande

av forfogandeforbudet i svensk rétt.

I anknytning till resonemanget kan dock foljande pépekanden goras. Redan med
nuvarande utformning réder i vissa fall osdkerhet for leverantoren, ndmligen pé grund
av att det pa forhand ar svért att avgdra om ett forfogandeforbud skall anses allvarligt
menat och risken detta medfor for att sidljaren far forbehdllet underként. Att sa ar fallet
blir tydligt exempelvis om man beaktar de kringgédenden av regelverket som sker
genom olika avtalskonstruktioner, vilket beskrevs ovan. Virdet av en sékerhetsritt i
atertagandeforbehall kan darfor redan pa denna grund ifragasittas.””' T och med att det
1 varje enskilt fall maste avgoras om séljaren kan anses ha medgivit forfoganderétt

2 Det maéste anses mindre Onskvirt att forbehallens

uppstéar litt bevissvarigheter.
giltighet blir beroende av spekulationer i1 beddmningen av huruvida
forfogandeforbudet varit allvarligt menat eller om avsikten endast varit att skapa en
sakerhetsratt fram till dess att koparen forfogar Over egendomen. Bristen pé
forutségbarhet visar pd behovet av en dversyn av forbehallsklausulerna men ocksé

sakerhetsritterna 1 stort. I slutdinden kan med nuvarande utformning ifradgasittas om

forfarandet verkligen leder till ett konsekvent och sékert sakrittsligt system.'”?

Genom att avskaffa forfogandeforbudet och medge separationsritt for siljaren,
atminstone sévida egendomen finns kvar hos kdparen, kunde problemen med dessa
bedémningar undvikas med en mer anvindbar sikerhetsritt som foljd."”* Enligt vad
ndrmare skall behandlas nedan skulle dessutom behovet av kringliga avtalsuppligg

minska, samtidigt som ett underldttande av anvdndningen av forbehéll skulle gora det

0'Se Skoghey, Panteloven. Kommentarer til lov 8 februar 1980 nr 2. om pant og en artikkel om
tilbakeholdsrett, 2003, s. 323.

I'Se Remissvaret, s. 8. Jfr dven SOU 1988:63 s. 78 f. Som bekant behdver ju inte forfogande-
medgivandet vara uttryckligt for att ett forbehall skall underkénnas. Dessutom forefaller som tidigare
konstaterats rada en presumtion for att atertagandeforbehall i grossist-detaljistrelationer inte innefattar
ett forfogandeforbud. Se ovan under avsnitt 2.6.3 och 2.6.4.

"2 Se Helander, s. 724 f. Jfr dven SOU 1988:63 s. 87.

193 Se Persson, . 582, 689. Se dven Remissvaret, s. 22.

"% Se Remissvaret, s. 22. Se dven SOU 1988:63 s. 89.
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lattare for foretag att finansiera varandra, vilket som ndmnts kunde gynna

kreditmarknaden 1 stort.

Att ett avskaffande av forfogandeforbudet skulle gora dtertagandeforbehéllet allt for
slumpmissigt kan saledes ifragasittas som ett skil till att behalla regeln, dven om
argumentet i sig dr befogat. Samtidigt bor sjélvfallet de ovanndmnda orsakerna till
lagéndringen 1 norsk ritt beaktas. Problematiken som uppstod pd grund av de delvis
utvidgade forbehdllen stoder i och for sig teorin om att de positiva effekterna av
separationsritt for siljaren fram till dess att forfogandet sker kan vara begrinsade.'”
Enligt min mening utesluter detta dock inte per automatik de positiva effekterna som
kan uppnds genom ett avskaffande av forfogandeforbudet. Snarare kan d& konstateras
att det finns lampligare végar att ga. Exempelvis kan ndmligen mérkas att argumentet
om att det blir slumpen som avgdr om séljaren erhdller separationsritt i koparens
konkurs, synes utgéd fran att rétt till sdkerhet 1 surrogat dr uteslutet vid en eventuell
reform. I annat fall blir ju inte nddvéndigtvis det avgorande for séljarens

separationsritt huruvida egendomen finns kvar hos kdparen eller ej.

Mojlighet for sédljaren att erhdlla sikerhet i surrogat finns bland annat i Tyskland, dar
sdljaren vid vidareforséljning erhaller sdkerhet i fordringen pa tredje man genom
mojligheten att uppritta ett forlingt dgarforbehall.'”® En sirskild typ av forlangt
forbehdll dr “Vorausabtretungsklausel”, dér koparen anvisar de rattigheter som
uppkommer genom vidareforséljningen till sdljaren. Detta sker genom att fordringar
som uppstdr mot tredje man genom vidareforsiljningen overlats till sdljaren upp till
ett belopp som motsvarar hans fordran. Vidare kan villkor intas i avtalet om att
betalningar som gors av tredje man skall uppbéras av kdparen for sdljarens rakning.
Pé detta vis stér séljaren inte vid ndgon tidpunkt utan sékerhet. Nér kdparen sdljer
varan Overgir sidkerheten i egendomen till en sékerhet i medel som inflyter fran

vidareforséljningen.

' Det bor visserligen mirkas att det norska réttssystemet trots allt i vissa fall avviker frin det svenska.

Darfor dr kanske de slutsatser som i detta avseende kan dras om de eventuella konsekvenserna av ett
avskaffande av forfogandeforbudet i svensk ritt begransade. Se Persson, s. 712.

"% Hir och i det foljande se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rittssystem, s. 165 f. Aven
i amerikansk och i viss mén dansk rétt torde denna mojlighet finnas. Se nedan under avsnitt 3.4.4.
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Till skillnad fran i Sverige intar forbehéllsklausulerna en stark stillning i tysk rtt.
Samtidigt finns beaktansvéirda skillnader mellan réttssystemen. [ det aktuella
sammanhanget bor till exempel noteras att nadgon motsvarighet till det svenska
foretagshypoteket inte existerar i Tyskland.'”” Dirmed blir det timligen starka
argument som skall behandlas i néstf6ljande avsnitt, om att ett avskaffande av
forfogandeforbudet riskerar att urholka foretagshypoteket, inte sérskilt relevant for
tysk del. Det kan ocksd mérkas att specialitetsprincipen som vi kédnner den i svensk
rdtt till viss del har uttunnats i tysk rdtt, bland annat just genom att séikerhet i surrogat
medges.'”® Som konstaterades ovan torde denna princip alltjaimt vara av betydelse i
svensk ratt. Darfor kan en utvidgning av forbehéllens giltighet till att omfatta &dven
surrogat, med nuvarande regelverk vara problematisk. Atminstone med en modell likt
den tyska.'”” Samtidigt bor, pa grund av de eventuella positiva effekterna, dérrarna for
att i en framtida svensk reglering medge sikerhet i surrogat tillsvidare hallas 6ppna.>”’
Om den bristande specialiteten pa nagot vis kan kompenseras bor forutsittningarna bli

201
annorlunda.

3.3.5 Risk for att foretagshypoteket urholkas

Ett annat vanligt forekommande argument till fordel for ett uppritthdllande av
forfogandeforbudet &r att foretagshypotekets varde som sikerhet riskerar att forsamras
ifall forbudet avskaffas.’”> Genom inteckningsbrevet far hypotekshavaren enligt 2 kap
1 § 1 st. FHL sékerhet 1 ndringsidkarens 16sa egendom i den man egendomen hor till
den intecknade verksamheten. Motsatsvis géller att egendom som omfattas av

9 Hypotekshavarna kan

exempelvis atertagandeforbehall inte ingér i underlaget.
alltsd vanligen, sévida inte kdparen dr en kommissiondr, tillgodordkna sig vérdet av

koparens varulager. Vad som hédvdas &r att om leverantérerna ges rétt att aterta

17 Se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rattssystem, s. 21, Héstad, SvJT 1988 s. 226.

198 Se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 19, 139.

19 Vidare kan mirkas att problem med kollisioner mellan forbehéllen och andra sikerhetsritter verkar
forekomma i tysk ritt. Bland annat synes delade meningar rdda kring vilka fordringar som skall ges
foretrdde. Trots att onskemal om en reglering mer lik den tyska har framlagts i Sverige, sdrskilt fran
leverantorshéll, anser Persson att ett ndirmande av det svenska systemet till det tyska inte &r ritt vag att
géd. Se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 166 ff, 292. Schmidt framfor
liknande asikter. Se Schmidt, s. 205.

29 rfr Hastad, JT 2002/03 s. 770. Det kan dven mirkas att flera av de lagmodeller som ér produkten av
internationella harmoniseringsatgirder forefaller vara jimforelsevis tillitande betrdffande sékerhet i
surrogat. Se vidare nedan under avsnitt 4.4.

"' Som skall visas nedan kunde en mojlighet vara att inféra nigon form av registersystem for
sdkerhetsritter. Se nedan under avsnitt 3.5.

22 Se SOU 1988:63 s. 83 f, Persson, s. 705, 710, Helander, s. 725.

203 Qe Hastad, s. 356.
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varorna, trots att kOparen haft rdtt att forfoga Over dem fOre betalning, skulle
hypoteksunderlaget minska och foljaktligen utgdra en sdmre sédkerhet. Det dr
framforallt banker som anvinder sig av foretagshypotek och foljden, har det sagts,
kan bli att dessa ser sig tvingade att begrinsa sin kreditgivning med resultatet att det

blir bade svérare och dyrare for foretag att erhilla bankkredit.**!

En jamforelse kan goras med den tidigare ndmnda situationen i tysk rétt dér
exempelvis detaljister huvudsakligen erhdller finansiering via leverantdrerna, bland
annat eftersom nagot foretagshypotek inte existerar. Om svenska banker enligt vad
ovan anfOrts ser sig tvingade att begrinsa kreditgivningen blir detaljisterna i storre
utstrdckning beroende av finansiering via leverantdrerna, vilka visserligen skulle ha
bittre mdjlighet till kreditgivning genom att forfogandeforbudet avskaffas.
Leverantorerna skulle dock i sin tur fa ett 6kat behov av kredit och da vénda sig till

205 Inte sillan torde leverantdrerna kunna stilla bittre sikerhet &n

bankerna.
detaljisterna, vilket naturligtvis vore positivt for bankernas del. Aven om denna
16sning vid forsta anblick synes tilltalande, har for svensk del gjorts gillande att

kreditgivning som sker i fler led 4n i dag skulle fordyra kreditgivningen.”®

Mot de ovan nimnda argumenten kan dock foljande anforas. Foretagshypotek anses
ofta vara en svag och sekundir sikerhet.””” Anledningen ér framforallt att underlaget
skiftar. Till exempel kan egendomen plotsligt forsvinna genom att sdkerheten upplats

till en annan borgendr. Vad géller varulagret kan egendomen dessutom séljas vidare

208

med foljden att hypoteksunderlaget minskar i virde.”" For hypotekshavaren rader

alltsd redan en inte obetydlig osékerhet. Detta tydliggors vidare av att banker ofta

soker skaffa sig ytterligare sdkerhet, bland annat genom pantrétt i nédringsidkarens

209

fasta egendom eller genom borgen.” Mdgjligheten finns visserligen att uppstélla en s&

2% Se SOU 1988:63 5. 84 .

2%° Jfr Hastad, SVIT 1988 s. 227.

2% 5e SOU 1988:63 s. 90 f. Trots att det ur tysk synvinkel kan tyckas fullt rimligt att ge forbehalls-
klausulerna en sd pass stark stidllning som gjorts bor salunda hinsyn tas till skillnaderna mellan det
tyska och det svenska rittssystemet.

075e SOU 1988:63 s. 85, Remissvaret, s. 8. Se dven Lennander, Kredit och sdkerhet. Lirobok i
kreditrétt, 10 uppl., 2011, s. 17. Jfr dock Persson, s. 97, not 291.

2% Mirk dock att vissa mojligheter finns for hypotekshavaren att erhilla sikerhet i surrogat i form av
exempelvis kundfordringar. Diremot kan noteras att foretagshypoteket ar efterstdllt andra
sdkerhetsritter vid fordelningen av konkurskostnader. Se 14 kap. 18 § 2 st. KonkL.

2% Qe Persson, s. 97, 707. Se dven Sacklén, Om skyddet for aktiebolagets borgenirer, SVIT 1994 s.
136, pas. 157.
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kallad negativklausul men detta torde inte ge kreditgivaren en battre stdllning dn den

som en kreditsiljare som gjort ett atertagandeforbehall med forfogandeforbud intar.”'

For bankerna finns alltsé alternativa kreditsdkringsmetoder, medan sa inte dr fallet for
forbehéllssdljarna i den nu aktuella situationen. Vidare bor hinsyn tas till den
minskade kreditgivningen fran banker till sma- och medelstora féretag som nidmnts
ovan. Om bankernas kreditgivning till de aktuella foretagen minskar ytterligare finns
en uppenbar risk att situationen blir &n mer negativ for de dessa foretag. Samtidigt ar
det mojligt att betrakta situationen pd ett annat vis. Eftersom situationen for dessa
foretag vad giller extern kreditgivning redan &r prekér, dels pd grund av minskad
kredit fran banker, dels pa grund av forfogandeforbudet som forsvérar finansiering via
leverantorerna, kanske inte hotet om en potentiellt forsdmrad kreditgivning fran

banker skall dverdrivas. Atminstone bér man inte stanna for det.

Istdllet &r det inte orimligt att tinka att ett avskaffande av forfogandeforbudet 1 sjilva
verket inte bara skulle gynna de utsatta foretagen, utan ocksd kunde inverka positivt
pa kreditmarknaden i stort. Genom att séljare tillats uppstilla ett atertagandeforbehall
som forblir sakrittsligt giltigt 4ven nér koparen fér silja egendomen vidare, lat sdga
fram till att forfogandet sker, okar mdjligheterna for ndringsidkare att finansiera
varandra samtidigt som bankberoendet minskar. Detta skulle kunna stimulera
kreditgivningen ocksd fran bankerna, leda till 6kad konkurrens om kreditgivningen

och i slutidnden dven medfora ligre kostnader och bittre kreditvillkor generellt.*"!

Dessutom har frdn bankernas sida hivdats att foretagshypoteket ar en forutséttning for
kreditgivning till manga foretag.”'> Om bankerna da brister i kreditgivningen, trots att
foretagshypoteket har dterinforts med full effekt, kan det enligt min mening knappast

anses helt rimligt att detta argument tillmits avgorande betydelse. >

Enligt
kommissionslagskommittén torde visserligen det totala antalet kreditgivare kunna

Okas genom ett avskaffande av forfogandeforbudet. Samtidigt ifradgasatts dock, dels

2H0ge Persson, s. 707.

I Se Hastads tilldgg i NJA 2009 s. 79, pa s. 89. Jfr dven Hastad, SVIT 1988 s. 228 f och SOU 1988:63
s. 91.

*12 Se Hastad, JT 2002/03 s. 768.

13 Det bor noteras att den minskade kreditgivningen, som ovan papekats, dtminstone till viss del torde
vara en effekt av den senaste finanskrisen. Vid tiden for kommitténs stillningstagande var
forutsdttningarna alltsa annorlunda.
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att det totala kreditbeloppet skulle 6ka och dels att en okad kreditgivning fran
leverantorerna skulle kompensera en eventuellt minskad dito frén bankerna.?'
Aterigen bor emellertid de ovan nimnda méjligheterna, att genom ett avskaffande av
forfogandeforbudet stimulera den totala kreditgivningen beaktas och sdledes inte bara

den fran leverantorer genom kreditforsaljning.

3.3.6 Risk for negativ inverkan pa konkursinstitutet

Som tidigare redogjorts for var Schmidt av den tanken att det mest fordelaktiga for
den enskilde leverantoren ar ett tillvigagéngssitt diar alla delar lika (som
oprioriterade), snarare dn att var och en tar sitt ur gédldendrens konkurs. I enlighet med
detta har hédvdats att konkursforvaltaren, om forfogandeférbudet inte vore radande,
skulle tvingas vidta dtgirder for att utreda vilken egendom som finns kvar hos
koparen vid konkursutbrottet och vad som tillhér respektive leverantor.”’> Om en
enskild leverantdr vid flera tillféllen har sdlt gods av samma slag och endast en del av
detta dr betalt maste forvaltaren dessutom utreda huruvida godset som fanns vid
konkursutbrottet dr hanforligt till &nnu ej betalda leveranser.”'® Fragor av detta slag

torde med dagens utformning av forbehallsklausulerna vara av mindre relevans.

Avgorande blir idag istéllet exempelvis frdgan om sdljaren kan anses ha givit kdparen
tillatelse att forfoga dver egendomen fore betalning. Som tidigare har pépekats utgor
denna beddmning dock ett patagligt osdkerhetsmoment i sig. En positiv foljd av ett
avskaffande av forfogandeforbudet kunde dérfor bli att sdljaren alltid skulle ha rétt till
godset och att fragan huruvida koparen dgt forfoga 6ver egendomen dérmed 1 princip
skulle sakna betydelse.”'” Systemet skulle dirmed bli mer forutsebart. Dessutom kan
tyckas att arbetet for fOrvaltaren att utreda om viss egendom é&r foremdl for ett
atertagandeforbehdll med vidareforsdljningsritt, inte &4r mer betungande &n
motsvarande arbete betrdffande en “vanlig” forbehallsklausul idag. I bada fallen torde

ju egendomen alltjamt finnas i koparens besittning.*'®

7% Se SOU 1988:63 s. 84 f, 91.

1 Hir och i det f6ljande se Schmidt, s. 205. Se dven SOU 1988:63 s. 86 f.
*1® Anggende forbudet mot kopplingsforbehall se ovan under avsnitt 2.4.6.
?17'Se SOU 1988:63 s. 89.

28y Persson, s. 708.
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Vidare hdvdas att den problematik med en reglering utan forfogandeférbud som
Schmidt ndmner dr mindre allvarlig och att den redan forekommer med nuvarande
reglering.”"” Dessutom finns, som skall visas nedan, kanske mdjlighet att med hjilp av
modern registreringsteknik rdda bot pa bristande specialitet och tvister kring vad som
ar den enes eller den andres egendom. Om leverantdrer 1 hogre utstrackning tillats
aterta forbehallsgods vid koparens konkurs kunde ocksd den kapitalforlust som
forsdljning 1 konkurs vanligen innebédr undvikas. Leverantdrerna skulle da kunna
bjuda ut varorna pa nytt till marknadsmaéssigt pris, istéllet for att varorna séljs till ett

betydligt ligre pris av konkursforvaltaren.**

Samtidigt har emellertid gjorts géllande att en utvidgning av forbehéllens giltighet

skulle kunna underminera konkursinstitutet i sig.**’

Detta forefaller i viss utstrackning
ha skett i Norge men enligt Persson torde denna farhdga till stor del vara
overdriven. ** Persson papekar visserligen att risken for att konkursinstitutet
undermineras vixte i Norge pd grund av de tidigare mojligheterna att stifta olika
utvidgade forbehéllsklausuler, men ocksé det faktum att bdde det norska sakrittsliga
systemet och landets lagstiftning pa insolvensomrédet skiljer sig fran den svenska
torde ha inverkat. De slutsatser som kan dras om de eventuella konsekvenserna i

svensk ritt av ett avskaffande av forfogandeforbudet i detta avseende ar darfor

begransade.

3.4 Argument till fordel for ett avskaffande av forfogandeforbudet

3.4.1 Tvivelaktiga avtalskonstruktioner blir onddiga och rittssystemet mer
konsekvent

Ovan under avsnitt 3.2.3 visades pd den problematik som uppstir nir parterna, pa
grund av bristen pé anvindbara sidkerhetsritter, begagnar olika invecklade
avtalskonstruktioner for att sdljaren skall kunna erhdlla sdkerhetsrdtt. 1 det
efterfoljande avsnittet refererades dven rattsfallet NJA 2009 s. 79. Som konstaterats

gjorde HD 1 fallet det principiellt viktiga papekandet att bibehallen separationsrétt

219 Se Helander, s. 658. Jfr dven Persson, s. 90, 142.

2% Detta torde visserligen i viss mén bero pa typen av varor. Det ir antagligt att virdet pa vissa typer av
varor minskar redan genom leveransen till koparen. Dessutom maste atertagandekostnaderna beaktas.
21 Se SOU 1988:63 s. 93, Persson, s. 707 ff.

2 Har och i det fljande se Persson, s. 712.
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trots forfogandemedgivande dr mdojligt vid leasing (och dven vid kommission och
konsignation) men inte vid atertagandeforbehall. Hastad, som visserligen inte var
skiljaktig i domen, gjorde med anledning av HD:s stéllningstagande som ndmnts ett

tillagg for egen del, vilket dr av intresse dven i detta sammanhang.

Inledningsvis konstaterar Hastad att fallet visar hur dterforsiljning finansieras med
avtalskonstruktioner som leder till besvirliga gransdragningar mellan 4 ena sidan
leasing-, kommissions- eller konsignationsavtal och & andra sidan forsdljning pa
kredit med é&ganderitts- eller atertagandeforbehdll, samt ndr det &r frdga om
kreditforséljning, till besvérliga bedomningar av om ett forfogandeforbud wvarit

allvarligt menat.”**

Det pédpekas att de aktuella avtalsuppldggen leder till dalig
forutsdgbarhet och att, vid finansiering av aterforsdljning, finansiéren borde kunna
erhdlla sdkerhet utan att olika omvégar maste anvéndas. Vidare anfors att ”[e]n tydlig
separationsritt — eller snarare sdkerhetsritt — i varor fram till vidareforsiljningen [...]
skulle stimulera till 6kad leverantorskredit och ddrmed till 6kad konkurrens om
kreditgivningen med ligre kreditkostnader som f6ljd. Réttssystemet skulle ocksa bli
konsistent genom att separationsritten (eller sékerhetsréitten) vid kreditforsaljning
skulle sammanfalla med separationsritten till anfortrodd egendom till vilken

besittaren har fri forfoganderitt (53 § forsta stycket kommissionslagen).”***

Tillagget
avslutas med ett padpekande om att en &ndring av den géllande sakrittsliga

ogiltighetsregeln borde dvervigas av lagstiftaren.

Det dr dven min uppfattning att omotiverade skillnader i rittsfoljder for institut som
annars &r likartade far anses vara ndgot uppenbart negativt. Som tidigare har betonats
ar forutsdgbarhet ndgot som bor efterstravas i sakratten. Avtalskonstruktionerna bidrar
tvivelsutan till det motsatta och trots att skilen till att parterna vidtar dessa atgérder ar
just att komma runt ett osékerhetsmoment kvarstar alltsa problematiken. Att Hastad
har bytt fot i frdgan om forfogandeforbudet far darfor anses vilkommet. Béde
rittstekniskt och rent praktiskt vore det basta om &dtertagandeforbehéll med rétt for

koparen att silja egendomen vidare, i sakrittsligt hénseende likstdlldes med

23 Se NJA 2009 s. 79, pé s. 89.
224Se NJA 2009 s. 79, pi s. 89 f.
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1.2%° Detta skulle innebiira 6kad konsekvens och biittre

kommissions- och leasingavta
forutsdgbarhet. Som Persson papekar vore det [i]stdllet for att parterna méste anpassa
sina transaktioner till en viss av lagstiftningen vald avtalstyp eller sdkerhetsritt, |[...]

bttre om det forhéll sig tvirtom.”**

Det kan mirkas liknande problematik har forekommit i nordisk rétt overlag.
Problemen med att kommission anvdnds for att kringgd reglerna for
forbehéllsklausuler forefaller dock ha minskat i Norge under den tid da de norska
reglerna i vissa fall medgav vidareforsiljning med salgspant.”*’ For det fall nigon
hyst tvivel hdrom, stirker detta ytterligare orsakssambandet mellan forfogande-
forbudet och de tvivelaktiga avtalskonstruktionerna, 4&ven om norsk ritt numera alltsa
fir anses ha nirmat sig svensk ritt genom att siljarens mdjligheter att 1dta kdparen

forfoga dver egendomen har inskrénkts.

I tysk rétt, ddr ju som ovan konstaterats nagot forfogandeforbud inte rdder, torde
avtalskonstruktioner likt de nu aktuella inte vara ett problem. Eftersom sakrittsligt
giltiga forbehallsklausuler kan upprittas betrdffande vidareforséljningsgods, dr en
rimlig f6ljd att problemen med att skilja kommission fran kop i fast rdkning &r mindre
i tysk ritt 4n i svensk.””® Det r svért att se varfor parterna i detta fall skulle vilja
uppritta ett kommissionsavtal i situationer dir villkoren for ett sddant inte faktiskt
foreligger. Aven i amerikansk ritt torde problem mellan kommission och
forbehéllsklausuler vid kop 1 fast rakning vara séllsynt. Det huvudsakliga skilet dr det
enhetliga regelsystem som UCC utgér, ddr de bada avtalstyperna regleras pa likartat

- 229
VI1S.

Genom att 1 svensk ritt komma till rdtta med den bakomliggande problematiken
skulle parterna kunna kalla avtalet for vad det verkligen &r och behovet av

kommissionsuppldgg och andra slags konstruktioner med svarbeddomd giltighet skulle

25 Liknande asikter har framforts bla. av Persson. Se Persson, s. 704. Se dven Millgvist,

Objektsfinansiering, s. 4, SOU 1988:63 s. 89 f.

265 Persson, s. 694.

227 e Persson, s. 605. Se dven Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rattssystem, s. 179 f.

2 ge Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 184 f. Persson framhéller att &ven
den tyska kommissionslagstiftningen inverkar i detta avseende.

29 ge Persson, s. 605, 614 och vidare nedan under avsnitt 3.4.4.
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minska. Detta talar siledes for ett avskaffande av forfogandeforbudet.”*® Regleringen
som den ser ut idag och den osékerhet den medfor, riskerar annars att inverka negativt
pa affdrslivet. Forutom att kreditgivningen hdmmas och leverantdrerna utsétts for

. g . . o . 231
onddiga risker, kan priset pa varorna drivas upp.

Millqvist konstaterar klarsynt i
detta avseende att “[o]sdkerheten om vad som skulle bli wutfallet i en
domstolsprovning i kredittagarens konkurs ér pataglig och onddig. Det borde inte
behova ga dnda till provning i Hogsta Domstolen (HD), for att avgora om en verksam

kreditsikerhet foreligger och vilka réttsverkningar den har.”>**

3.4.2 A conto-uppligg — en mojlig 16sning?

Mot de argument som framfordes i foregdende avsnitt har framhallits att det kan
finnas ett sitt att fi bukt med problemen redan med nuvarande reglering. Genom att
parterna anvinder sig av sd kallad 4 conto-betalning hivdas att sdljaren kan skaffa sig
sikerhet i vidareforsiljningsgods.”” Forfarandet bygger pa att koparen i forskott
betalar sdljaren en summa som motsvarar berdknad eller normal forséljning under
exempelvis en vecka, ett sd kallat & conto-belopp. Kdparen kan sedan sélja vidare
varor under foOrutsdttning att & conto-beloppet ticker sdljarens fordran avseende
varorna. Savida sdljaren inte pd annat vis har tillatit att koparen séljer vidare

egendomen torde séljarens separationsritt vara intakt.

Tillvdgagangssattet véllar kanske inte ndgon storre problematik vad giller egendom
som létt kan identifieras. Om det ddremot ror sig om fungibel egendom &r risken att
forfarandet blir mer invecklat. Kommissionslagskommittén anfor dock att & conto-

betalning 4r mojligt dven i det senare fallet.”*

Det maéste dock vid varje tidpunkt
kunna faststdllas till vilket specifikt kop det gods som finns kvar hos kdparen hor.
Detta kan leda till problem. Kommittén ger ett exempel med en kdpare som vid flera
olika tillfdllen men av samma siljare, kopt olja som dr av samma slag vid varje kop. |
detta fall skulle koparen for att upprétthélla specialitetsprincipen tvingas halla oljan
fran de olika kdpen separerad. Forfarandet far anses hogst omsténdligt och kommittén

foreslar att man istillet skall tillata surrogation mellan de olika kdpen, satillvida lagret

20 Se SOU 1988:63, s. 89 f. Se dven Millqvist, Objektsfinansiering, s. 4.
Blge Persson, s. 42.

2 e Millgvist, Objektsfinansiering, s. 1.

73 5e SOU 1988:63 s. 70 ff. Se dven Hastad, s. 191.

2% Hir och i det f6ljande se SOU 1988:63 s. 71 f.
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som i nu ndmnda fall dr helt homogent. For att det skall gé att avgora till vilket kop en
betalning dr hdnforlig konstaterar kommissionen att parterna istdllet kan avtala om en

forst in-forst ut-princip, vilken 1 princip utgor en avvikelse fran specialitetsprincipen.

A conto-betalning skulle alltsa i teorin kunna vara ett mojligt sitt att beakta och ta
tillvara pd bade omséttningsintresset och borgenirsintresset. Dess tyngd som
argument for att bibehélla ett generellt forfogandeforbud kan emellertid ifragaséttas.
Godset ma visserligen vara avsett for vidareforsaljning och séljaren far en sékerhet i
varorna som genom avstimning motsvarar det gods som @nnu inte betalts, men nadgon
egentlig mojlighet for koparen att forfoga Gver godset fore betalning finns inte.
Koparen betalar ju for varorna som han riknar med att sdlja, ndgon eller nagra dagar
fore forfogandet sker. Problemet med att kdparen inte kan anvédnda de influtna medlen

till betalning av de aktuella varorna kvarstér salunda vid & conto-betalning.

Trots detta vore det sjdlvklart positivt om tillvigagangssittet erbjuder okade
mojligheter for sdljaren att utdva sin separationsritt. Detta skulle kunna stimulera
kreditgivningen och i viss min motverka de invecklade avtalskonstruktioner som
ovan beskrivits. Det far dock anses ofrdnkomligt att dessa & conto-arrangemang i sig
kan bli invecklade och dessutom innebér en inte obetydlig administrationsborda. I
enlighet med vad som anfordes ovan rorande kommissionsarrangemangen sa &r
komplicerade avtalsupplidgg nagot som bor undvikas. Detta far anses gilla overlag.
Istdllet bor strdvas efter en reglering dér vi slipper komplicerade avrakningssystem
och dir parterna kan bendmna avtalet for vad det verkligen dr, utan att behdva
anvinda olika omvéagar. Det kan dérfor anses mindre 1dmpligt att parterna tvingas till

avtalsuppligg av a conto-slag.”>

3.4.3 Produktionsfrimjande och rittvist med foretride for den kredit som
mojliggjort forvirvet
Ett ytterligare argument till fordel for ett avskaffande av forfogandeforbudet ér att det

bor gynna produktionen att prioritera den kredit som mojliggdr forvirv av

3 Fakultetsndmnden i Stockholm anser i sitt remissvar att kommittén genom forslaget pa anvindning

av a conto-uppldgg har ”lamnat ytterligare starka skal for ett *6ppet’” och rakt erkdnnande av principen,
att sakerhetsritten bor gélla intill dess att forfogande faktiskt sker och detta oavsett hur betalningen &r
avsedd att inflyta till séljaren.” Se Remissvaret, s. 23.
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egendomen.”® Om rekvisitet avskaffades skulle detta kunna motivera leverantorer till
att leverera varor pa kredit &ven om kdparen har ekonomiska problem, vilket i sin tur
skulle underlitta for foretagen att klara sig ur situationen. Risken &r annars stor att
leveranserna till dessa foretag upphor. Argumentet kan dock ifragasittas, eftersom det
inte alltid torde ligga ndgot positivt i att gynna foretag i ekonomisk kris. Risken &r

istillet att insolvensen i dessa fall fordjupas.”’

Vidare har i diskussionen kring forfogandeforbudet ocksa vissa réttviseaspekter forts
fram. Bland annat kan det tyckas oskéligt att en leverantdr som precis fore koparens
konkurs levererat varor, forlorar sin ritt till egendomen till formin for andra
borgendrer och foljaktligen att det vore rimligt att prioritera den kredit som

238

mojliggjort forvarvet av godset.”” Helander ndmner den amerikanska regleringen i

art. 9 UCC, dir leverantdrens sékerhetsrédtt prioriteras i forhallande till den

239 rys o
Har har man sdlunda

amerikanska motsvarigheten till foretagshypotekshavare.
ansett att det finns anledning att prioritera den kredit som mojliggjort forvirvet och

genom vilken gildendren tillforts nya virden av identifierbart slag.

Ur ett rent rittsekonomiskt perspektiv kan det tyckas mest rimligt att ge de borgenérer
med sidmst majligheter att overvaka gildendren mojlighet till sikerhetsritt.>*” Till
forbehéllssdljarnas fordel talar saledes att det generellt sett bor vara lattare for
hypotekshavarna (lds: bankerna) att bevaka en presumtiv kredittagares ekonomiska
status och beddma eventuella risker. Med dagens moderna datorteknik far visserligen
information om foretags ekonomiska stéllning anses vara forhallandevis léttillganglig
for den som Onskar ta del av sddan. Frdn bankernas sida har dessutom framforts
asikter om att leverantdrerna, istéllet for att forbehéllsklausulerna utvidgas, borde
tvingas gora bittre riskbedomningar innan de levererar varor.**' Det ligger dock néra

till hands att anta att bankerna, pa grund av sin expertis och sina resurser, béttre kan

2% Hir och i det foljande se SOU 1988:63 s. 87 ff.

7 Kommittén erinrar ocksi i sammanhanget om de argument som ovan redogjorts for, dels att de
utvidgade forbehéllen kanske inte alls blir produktionsfrimjande pa grund av slumpméssigheten och
dels att foretagshypotekets virde som sidkerhet minskar. Det ar rimligt att tro, att vid leverans till ett
foretag pa fallrepet, leverantdren anser det sarskilt viktigt att erhélla en effektiv sdkerhet.

23 Se Persson, s. 702 f, SOU 1988:63 s. 87 f.

239 Qe Helander, s. 726 och vidare nedan under avsnitt 3.4.4.

2% Se Hastad, JT 2002/03 s. 769.

241 e Persson, s. 36 och dir vidare hénvisning.
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242 Effektiviteten i ett sidant forfarande kan dirfor

gora dessa beddmningar.
ifrdgasittas. I réittviseresonemanget bor ocksa erinras om bankernas mojligheter att
sdkra sin fordran péd annat vis, vilket kan jamforas med bristen pd tillgingliga

sakerhetsratter for forbehallsséljarna.

Mot det faktum att det &r rimligt och réttvist att prioritera forbehéllssdljarna kan
slutligen anforas att det vid en konkurs sannolikt finns atskilliga kreditgivare som
mojliggjort forviarv, men som trots det bara erhdller en oprioriterad fordran i
konkursen. I detta hinseende kan det anses befogat att jadmstdlla en forbehallsséljare
som medgivit forfoganderitt med “vanliga” kreditgivare.”*’ En jamforelse kan ocksé
gbras med en kdpare som betalar i forskott men vid sdljarens konkurs dnnu inte fatt
godset 1 sin besittning. Denne erhaller endast en oprioriterad fordran i séljarens
konkurs. Fragan dr dock hur adekvat denna jamforelse dr. Till stod for motsatsen kan
anforas att det visserligen ligger i de sakrittsliga reglernas natur att medfora forluster
for dem som inte iakttagit nodvéndiga formaliteter och atgérder for att tillskapa
sakrittslig skydd. Men ett sddant resonemang kan inte tas till intékt for att uppstélla sa
strdnga regler for att astadkomma ett sddant skydd att sddana parter som har ett
berittigat behov av skyddet forlorar sin egendom till sdidana som stréngt taget efter en

allmén vérdering inte ér lika fortjanta av egendomen.””**

3.4.4 Fokus pa itertagandeforbehdillets funktion

Ovan under avsnitt 3.3.2 papekades att positiva effekter sannolikt hade kunnat uppnas
1 afféarslivet ifall storre fokus lades péd forbehallens (och dven andra sikerhetsrétters)
funktion, snarare 4n pd ett strikt upprétthillande av sakréttsliga principer. |
sammanhanget ovan beskrevs dessutom ndgra eventuella utvecklingstendenser som
skulle kunna tyda pé ett skiftande fokus i svensk ritt. Av vad som darefter redogjorts
for 1 detta arbete kan konstateras att atertagandeforbehallets ursprungliga funktion, att
skapa tillgang till kredit och mojliggora for niringsidkare att finansiera varandra, idag

1 vissa fall inte uppritthalls. Detta, samt den jamforelsevis svaga stillning svenska

2 Jfr dock SOU 1988:63 s. 88. Dir hivdas att banken ofta r den som sist fir reda pa att ett bolag har

ekonomiska problem. Under den hearing som utfordes av kommittén framfordes ndmligen fran
bankernas sida att foretagen ofta stravar efter att framsta som solventa infor sin bankférbindelse.

¥ Se SOU 1988:63 . 88.

%% Se Remissvaret, s. 9. Att leverantdrerna i fallet &r mer “fortjénta” av egendomen motiveras av
Fakultetsndmnden med att den formdgenhetsdkning som intréffar hos konkursgéldenéren skett genom
tillforseln av varor fran leverantorerna.
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leverantorer intar vid en kopares konkurs, kan illustreras ytterligare genom en
jamforelse med dansk ratt. Dér har lagstiftaren, just i syfte att underlitta for foretag att

finansiera varandra, infort en mojlighet till sa kallad kreditkonsignation.**’

Genom kreditkonsignationsinstitutet tilldits koparen disponera Over egendomen,
exempelvis genom vidareforsdljning, men trots detta forblir forbehéllet giltigt fram till
dess att forfogandet sker. Koparen méste dock betala strax efter dispositionen och en
rad ytterligare villkor maéste vara uppfyllda for att konsignation skall anses

% Trots detta forefaller betalning #ven relativt lang tid efter

foreligga.
vidareforséljning ha godtagits i praxis. I vissa branscher anses forbehéllet giltigt, trots
att avrikning bara sker en gang per ar.>*’ For att uppna fullgod sikerhet for séljaren
medger man vidare, forutsatt att vriga villkor dr uppfyllda, att parterna avtalar om att
uppkomna fordringar pé tredje man skall tillkomma séljaren. I konsekvens med detta
kan sdljaren dven erhdlla separationsritt till medel som inflyter frdn kdparens

vidareforsiljning, givet att dessa halls 4tskilda.**®

249
Genom

Négot forfogandeforbud likt det svenska rdder foljaktligen inte i dansk rétt.
reglerna om konsignation har man istdllet skapat en sdkerhetsréitt som tar tillvara pa
néringslivets behov, utan att for den sakens skull gora avsteg frdn den for sakrétten si
viktiga systematiken. Som Illum framhaller har man genom kravet pa att betalningen
skall vara knuten till vidareforsdljningen &stadkommit en vélfungerande sdkerhet i

atertagandeforbehallet, samt en kompensation for koparens fria forfoganderitt, vilken

% Hir och i det foljande se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 160. For att

ett atertagandeforbehall skall vara sakrittsligt giltigt enligt dansk rétt krdvs annars i princip samma
ursprungliga forutséttningar som i svensk ritt, vilket framgér av 10 kap 34 § KAL. Enligt huvudregeln
forlorar darfor ett forbehall sin sakréttsliga verkan om koparen tillats silja egendomen vidare fore dess
att den &r betald.

246 Se Hastad, s. 190. Se dven Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 160, not
1100. Till skillnad mot i kommissionsfallet sker forsiljningen vid kreditkonsignation for kdparens egen
rakning och ett villkor som brukar tillmétas stor vikt vid beddmningen av om ett konsignationsavtal
foreligger &r hur avrakningen sker mellan parterna. Nér betalningstiden dr avhéngig vidareforsiljningen
brukar separationsritt medges. Se SOU 1988:63 s. 73, Illum, Dansk tingsret, 3 uppl., 1976, s. 258 ff.
7S¢ SOU 1988:63 s. 73. Kommittén hinvisar dock inte till ndgon konkret rittspraxis.

**%'Se SOU 1988:63 5. 74.

% Det kan mirkas att i svensk ritt underkindes genom RH 1986:60 ett uppligg som sannolikt hade
inneburit separationsritt enligt reglerna om dansk kreditkonsignation. Atminstone sedan NJA 2009 s.
79 skall dock noteras att, forutsatt att de svenska reglerna for ett konsignationsavtal dr uppfyllda,
bibehallen separationsritt (fram till forfogandet) trots forfogandemedgivande torde vara mojligt. Se
Hastads tillagg i NJA 2009 s. 79, sérskilt pa s. 89. Dock att det sjélvfallet méste rora sig om ett verkligt
konsignationsavtal.
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>0 Trots att bakgrunden

annars strider mot de allménna principerna for sdkerhetsrétter.
till den danska regleringen uppenbarligen bygger pd spdrsmél som é&r aktuella dven i
Sverige har man alltsd valt att prioritera andra intressen @n vad den svenska

251

lagstiftaren gjort.”" Fdljden blir att kdparens behov av rorelsekapital minskar och att

252 Dessutom  Okar

mojligheterna for foretag att finansiera varandra blir bittre.
forutsédttningarna for leverantorer att erhdlla utdelning vid koparens konkurs. I
enlighet med vad som har anforts i detta arbete vore dessa effekter positiva ocksé for

svensk ritts del.

I en diskussion om att ta tillvara sidkerhetsritternas funktion bor dven den
amerikanska regleringen i Art. 9 UCC*> namnas.”* Speciellt for regleringen ar att de
obligations- och sakrittsliga reglerna for samtliga sikerhetsritter i princip &r likartade.
Hur mellanhavandet bendmns av parterna spelar darfor ingen roll. Genom att begagna
sig av ett enhetligt sdkerhetsbegrepp har man lyckats undvika de problem som
begreppet title” ldnge innebar, bade i amerikansk och engelsk ritt och som kan
jamforas med den ovan beskrivna problematik som forekommit géllande

255

dganderittsterminologin 1 svensk ratt. ”>” Enligt lagregeln tillfaller den faktiska

dganderitten till egendomen kdparen, medan forbehéllssdljaren erhdller “security
interest” 1 egendomen. Var parterna véljer att placera dganderdtten &r saledes

ovisentligt.**®

20 ge Ilum, s. 264. Jfr d&ven Persson, Forbehéllsklausuler i vissa frimmande rattssystem, s. 291 och
avsnitt 3.3.2 ovan.

! Den danska regleringen paminner om det "lilla steget”, som kommissionslagskommittén behandlade
i sitt slutbetéinkande. Aven om kommittén konstaterade flera fordelar med regleringen ansidg man att
den inte borde antas, pa grund av de rittstekniska svarigheter och tillimpningsproblem den medfor.
Kommittén menar ocksa att réttsldget i Danmark blivit osékert pa grund av reglerna, ndgot som
avspeglas i réttspraxis. Se SOU 1988:63 s. 79 ff, 94. Huvudsakligen verkar det vara kring
forutsattningarna for nér ett giltigt konsignationsavtal foreligger som oenighet rader. Se t.ex. Persson,
Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 291.

2 Fgljaktligen borde den danska regleringen i detta hinseende utgéra ett bittre alternativ 4n t.ex. de 4
conto-uppldgg som beskrevs ovan under avsnitt 3.4.2.

233 e UCC Article 9 — Secured transactions, 2010.

»* Hir och i det foljande se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rittssystem, s. 27 ff. UCC
utgdr en federal ramlag och salunda en gemensam lagstiftning som géller for samtliga stater. Det kan
maérkas att Louisiana ursprungligen valde att inte inféra UCC men senare efter vissa modifikationer har
accepterat lagen genom att infora art. 1, 3, 4, 5 samt 7 — 9 UCC. Anledningen till att man ursprungligen
avstod var att det ansdgs for komplicerat att infoérliva UCC med den réttsordning som existerar i
Louisiana, vilken till skillnad fran dvriga staters rdttsordningar bygger pa romerskrittslig grund. Se
Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rattssystem, s. 29, 294.

B5ge Helander, s. 88 f. Se dven ovan, sirskilt under avsnitt 3.3.1.

236 8¢ UCC § 9-202.
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Genom reglerna i art. 9 UCC har man i amerikansk rétt intagit ett mer funktionellt
synsétt pa sdkerhetsritterna &dn det svenska (och europeiska) synsitt, som snarare &r
begreppsindelat. Likt situationen i tysk rétt finns i amerikansk ritt mdjlighet att
upprétta forldngda och utstrickta forbehall. Nagot forfogandeforbud réder foljaktligen
inte. Istéllet framgar av § 9-205 att forbehéllet forblir obligationsrittsligt giltigt dven
for det fall koparen dger anvinda, sammanblanda eller silja egendomen vidare.*”’
Forbehallets sakrttsliga verkningar regleras for vidareforséljningsfall i § 9-315 UCC.
Borgenédren kan gora anspréak pa surrogat, sa kallade ’proceeds”, men som huvudregel
krévs att detta kan identifieras. Foljaktligen kan séljaren erhalla sakrittsligt skydd

exempelvis i forsdljningsintdkterna ifall kdparen séljer egendomen vidare.

Genom Art. 9 UCC har man lyckats skapa en reglering som inte bara leder till
starkare forbehallsklausuler, utan ocksa ger ett mer fOrutsebart system av
sikerhetsritter Gverlag. ® Som nimndes ovan har man undvikt att centrera
forbehéllsklausulerna kring dganderéttsbegreppet, till fordel for ett mer funktionellt
synsdtt. P4 grund av att den amerikanska regleringen i stora delar fungerar timligen
vil, har asikter forts fram om att art. 9 UCC kunde tjina som forebild for en ny svensk
reglering.” Givetvis skall beaktas att betydande skillnader rader mellan det svenska
och det amerikanska réttssystemen, inte minst eftersom det senare bygger pd common
law. Det faktum att d&ven Louisiana, vars rittsordning huvudsakligen inte &r baserad
pa common law, antagit reglerna i UCC talar dock for att det inte vore en omdjlighet

att infora ett liknande system 1 ett réttsystem baserat pé civil law.

I min mening rdder dirfor ingen storre tvekan om att UCC skulle kunna utgora en
inspirationskélla, antingen for en framtida svensk reglering eller en gemensam EU-
rittslig sddan. Som tidigare visats i detta arbete har atertagandeforbehdllet i svensk
ritt erhdllit en sdmre stillning dn andra sdkerhetsritter, ndgot som kan bero pd den

tidigare starka kopplingen till dganderittsbegreppet och ett fokus pa form snarare dn

7T Hir och i det foljande se Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rittssystem, s. 177 ff. Det

kan maérkas att giltigheten uppréitthalls d&ven om koparen forfogar 6ver influtna medel eller om han
underlater att halla dessa avskilda. Inte heller krivs att kdparen forfogat dver egendomen mot séljarens
vilja for att rétt till sékerhet i surrogat skall medges. For ritt till sdkerhet i forsdljningsintédkterna maste
parterna dock ha avtalat om detta.

B8 ge Persson, Forbehéllsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 294.

29 Qe t.ex. Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande rattssystem, s. 33 f, 294, Helander, s. 679 ff.
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funktion. Detsamma torde gilla for ordningen i flera andra europeiska stater.”* I

amerikansk rdtt har man kommit till ratta med ovanndmnda problem genom att skapa
ett enhetligt sdkerhetsbegrepp. Men man har &dven lyckats skapat ett enhetligt
regelsystem, nagot som ju fattas svensk rétt och som bidrar till oreda, dels vad géller
sakerhetsritterna men ocksé for sakrétten i stort. Samtidigt maste noteras att det finns
en faktor som i hog grad bidragit till den framgéng som UCC inneburit i amerikansk
ritt. For samtliga sékerhetsrétter géller ndmligen som sakrittsligt moment, utover
tradition, registrering i ett offentligt register. Frdgan dr om detta vore en mojlig vég att

gd dven 1 svensk rétt.

3.5 Registreringsforfarande — en mojlig helhetslosning?
P4 flera hall 1 doktrinen har asikter framforts rorande behovet av att infora ett

21 Mojligheten att infora ett sidant system har

registersystem for sdkerhetsritter.
visserligen ofta anforts som ett medel for att komma till rétta med den problematik
som Overlag forekommer inom sakritten. Diskussionen dr dock utan tvekan av
betydelse ocksd for forutsattningarna for ett avskaffande av forfogandeforbudet, samt
de eventuella konsekvenser detta hade medfort. Eftersom mojligheterna till ett
inforande av ett registersystem i svensk rétt paverkar delar av den argumentation som

behandlats ovan och &ven har kopplingar till nidstfoljande kapitel, behandlas

diskussionen samlat hir i ett avslutande avsnitt.

Som vid flera tillféllen blivit tydligt ovan har i huvudsak de argument som framforts
kretsat kring mojligheterna att medge separationsritt fram till dess ett eventuellt
forfogande sker frdn koparens sida. Ovan konstaterades att detta i1 sakrittsligt
hénseende inte bor valla ndgon storre dramatik. Sé lange forbehéllet r giltigt finns ju
egendomen alltjimt i kdparens besittning och gar att urskilja. Nagot avsteg fran
specialitetsprincipen bor déarfor inte vara nodviandigt. Det faktum att
dganderittsterminologin i princip har dvergivits styrker pastdendet om forenligheten
med det sakrdttsliga systemet ytterligare. En sddan utvidgning av
forbehallsklausulernas sakrittsliga verkan hade wvarit positiv genom den okade

mojligheten for leverantdrerna att uppstilla giltiga forbehall. Samtidigt har, som ovan

260 Qe Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 34.
261 Qe t.ex. Persson, s. 714 f. Se dven Helander, s. 54 f, 617 och Hastad, JT 2002/03 s. 771.
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anforts, gjorts gillande att de positiva effekterna av en sddan atgdrd kan vara

. 262
begransade.

Forutsattningarna for att ga ett steg langre, och exempelvis medge siljaren
separationsritt dven till surrogat, &r som konstaterats emellertid inte lika goda i svensk
ratt idag. Ett sddant forfarande torde ju strida mot de sakrittsliga principerna i svensk
ritt, eftersom specialitetsprincipen méste frangas. Dessutom finns ingen skyldighet
for koparen att redovisa resultatet av forsiljningen till siljaren. ** Eftersom
forbehéllsklausulerna i1 6vrigt saknar sakrattsligt moment fyller principen som tidigare
fastslagits en viktig funktion genom att halla sdkerhetsritten inom bestdmda granser
och minska risken for tvister. Det dr i detta sammanhang registreringsforfarandet blir
intressant. En forutséttning for att kunna medge séljaren sidkerhet i surrogat ar ju att
bristen pa specialitet pd nigot vis kompenseras. En mgjlig 10sning vore dé att infora
ett registersystem med krav pd registrering, likt det som finns for exempelvis
foretagshypotek eller i LkL.*** Sjilva registreringen utgor da sakrittsligt moment. P
detta vis kunde de bakomliggande skilen, bdde till kravet pd specialitet for
atertagandeforbehdll och Ovriga sakrdttsliga moment for andra sdkerhetsritter,
tillgodoses. Ett registersystem for samtliga sdkerhetsritter, anfors det, skulle genom
att bidra till 6kad konsekvens och systematik i systemet minska den osdkerhet som
rider, bland annat pa grund av bristen pi uttrycklig lagstiftning pa omradet.*®

Déarmed skulle ocksa risken for konflikter mellan borgenirer minska.

Persson pédpekar att anvdndandet av hypotekariska sidkerhetsritter sannolikt kommer
oka i framtiden och #ven kommer omfatta exempelvis framtida skulder.®® Omvint
innebdr det att sédkerhetsrétter som kriver att egendomen Overldmnas till borgenéren
minskar 1 betydelse. Samtidigt som detta kommer innebdra storre krav pa att
borgenéren kan identifiera egendomen blir det ocksd svarare for honom att uppfylla
specialitetsprincipen. Bristande publicitet for dessa sdkerhetsritter innebér vidare att
tredje man far svart att bedoma huruvida egendomen sedan tidigare ar belastad med

sdkerhetsritt. Persson ndmner dven behovet av att kunna anvinda alla typer av

202 ge ovan, sérskilt under avsnitt 3.3.4.

%S¢ SOU 1988:63 s. 81 och jfr vad som giller nir ett kommissionsforhillande foreligger.
264 g Persson, s. 91.

265 ge Persson, s. 689 f.

2% Hir och i det foljande se Persson, s. 693 f.
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egendom i géldendrens besittning som sdkerhet, utan att han skall tvingas avsiga sig
ratten att forfoga Over tillgdngen (exempelvis genom vidareforsiljning).
Kreditsékerheterna bor alltsé vara sd flexibla som mdjligt for att kunna anvéndas av

alla slags foretag och for olika typer av transaktioner.

Vad Persson foresprikar dr egentligen ett nytt moderniserat sakrittsligt system i
svensk ritt, dir sikerhetsritternas funktion dr central, snarare dn dess form.”®” Som
ovan pdpekats kan en siddan utveckling anses vara Onskvérd. Sdkerhetsritternas
huvudsakliga funktion torde ju vara att underlitta naringsidkares finansiering och
bidra till goda kreditgivningsmojligheter. Redan tidigt i arbetet konstaterades att det
maste vara just detta som #r avsikten dven med ett Atertagandeforbehall. *®®
Mojligheten att erhdlla sdkerhet i1 surrogat vore saledes attraktiv bade for
leverantorerna och for koparna. Eftersom forbehéllet skulle vara giltigt dven efter att
forfogandet dgt rum skulle kdparen av forbehallsegendomen kunna betala denna
genom medel som inflyter frdn vidareforsdljningen, utan att sdljaren vid ndgon
tidpunkt behover sta utan sdkerhet. Darmed skulle kravet pa detaljisters och andra
kreditkopares rorelsekapital minska samtidigt som de nya véirden som skapas genom
vidareforséljningen tas till vara, vilket Okar leverantérens chanser att fi betalt.
Dessutom skulle argumentet om att leverantdrens sdkerhetsrétt blir slumpmaéssig i
princip bli ointressant, eftersom sdkerhetsritten skulle vara giltig dven efter ett

eventuellt forfogande.**

Om samtliga sédkerhetsritter inordnades under systemet skulle vidare exempelvis
hypotekshavarnas kreditbedomningar underléttas, bland annat genom att det blir
lattare att undersoka om varulagret omfattas av &tertagandeforbehdll. Med ett
vélfungerande registreringssystem hade dérfér en eventuell utvidgning av
atertagandeforbehallet kunnat goras, utan att foretagshypoteket riskerade urholkas
som sikerhet.””" Eftersom publicitetskravet far anses vil uppfyllt genom registrering

tillgodoses dessutom pd ett smidigt vis tredje mans intressen.

267 g Persson, s. 688, 696.

2% Se ovan under avsnitt 3.3.1.

2% Jfr resonemanget ovan under avsnitt 3.3.4. I sammanhanget kan #ven nidmnas att man i norsk ritt
diskuterat mdjligheterna att infora ett registreringssystem. Anledningen torde vara just att liknande
argument betrdffande slumpmaéssiga sédkerhetsrétter gjorts géllande &ven i Norge. Se Persson,
Forbehéllsklausuler i vissa frimmande rittssystem, s. 291 och ovan ndmnda avsnitt.

70 Jfr resonemanget ovan under avsnitt 3.3.5.
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Med ett registersystem pa plats dr det ocksd mdjligt att i ett senare skede, om det
anses lampligt, mojliggora for sa kallade forlangda eller utvidgade forbehall dér
koparen tillats vidaredverlata egendomen med siljarens forbehall intakt.””" Det skulle
dven finnas mojlighet att koppla samman ett svenskt register med ett framtida
europeiskt eller till och med virldsomspidnnande register, vilket skulle underlétta det
grinsoverskridande anvindandet av forbehallsklausuler.”’” Vidare far mirkas att
metoden med ett registreringsforfarande uppenbarligen har fallit val ut i amerikansk
ritt. Detta blir tydligt inte minst genom det faktum att UCC utgjort en forebild vid
framtagandet av flera internationella lagmodeller betrdffande sdkerhetsritter, nigot

som behandlas nérmare i nistféljande kapitel.

Avslutningsvis skall sdgas att en fordndring av nu ndmnda slag av forstaeliga skl inte
ar nagot litet projekt och en modernisering av sékerhetsrétterna skulle troligen behdva
ske genom ny lag.”” Hir skall dock erinras om den ovannimnda utredning som i
skrivande stund pagér roérande en atergang till avtalsprincipen i svensk ritt. Skulle
traditionsprincipen avskaffas behdvs rimligen ett alternativt sakréttsligt moment och

ett registreringsforfarande skulle di vara en mojlighet.”’

Dartill far forutsattningarna
for att i praktiken inrétta ett registreringssystem for sdkerhetsritter anses béttre idag
an tidigare, inte minst pd grund av den tekniska utvecklingen som skett de senaste

. 275
decennierna.’’

Modern datorteknik och utbredd internetanvindning talar séledes for
ett effektivt och lattillgangligt system. Som skall visas i néstféljande kapitel finns
dessutom, utover det amerikanska systemet, flera inspirationskéllor tillgéngliga for

svensk del i form av lagmodeller som upprittats av internationella organisationer.

3.6 Sammanfattande kommentarer

Ovan har det faktum belysts att svenska leverantorer, i synnerhet av vidare-

forsdljningsvaror, intar en jaimforelsevis svag position vid kdparens obestand. Detta

"V Ett sadant forfarande 4r som ovan konstaterats mojligt i exempelvis tysk ritt. Se ovan under avsnitt

2.6.5.

2 Detta dmne behandlas nirmare i kapitel 4 nedan.

3 ge Persson, s. 697.

" Under arbetet med denna uppsats har jag varit i kontakt med Henrik Matz, dmnesrad vid
Justitiedepartementet och delaktig i ndmnda utredning. Matz bekréftar att mojligheten med ett
registersystem diskuteras. Det skall dock mérkas, att nér detta skrivs, utredningen pa intet sitt &r
fardigstélld. Nagra slutsatser kring mdjliga utfall kan dérfor inte dras, vare sig betrdffande en dtergang
till avtalsprincipen eller ett framtida registersystem i svensk rétt.

2 )y Persson, s. 714 f.
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blir tydligt inte minst vid jimforelser med tysk rétt, men dven i exempelvis dansk rétt
finns tydliga skillnader. Samtidigt méste hinsyn tas till den normativa miljon dér
dessa regler figurerar, samt till det faktum att dessa riattsordningar kan medféra andra
typer av problem och konflikter. Detta till trots finns anledning att frdga sig huruvida
den svaga stéllning som svenska leverantorer idag intar 4r motiverad. I inledningen av
kapitlet padpekades att den for arbetet centrala diskussionen i princip bottnar i en
avviagning mellan borgenidrsintressen och att vad som &r ’ritt” eller “fel” i detta
sammanhang dr svért att sdga. Att detta alljimt stimmer har tydliggjorts av de

argument som behandlats ovan.

Flera i och for sig goda argument har forts fram for ett uppritthillande av
forfogandeforbudet i svensk ratt. Samtidigt kan vikten av dessa i flera fall ifragaséattas
med beaktande av idag rddande samhélleliga och ekonomiska realiteter. Det patagliga
gynnandet av foretagshypotekshavare forefaller idag mindre befogat och det faktum
att man inte lyckats forbéttra situationen for oprioriterade borgenirer talar for att en
annorlunda ordning vore Onskvérd. Det kan ocksd mairkas att argumenten for ett
avskaffande av forfogandeforbudet i sig inte dr nya. Samtidigt kan hdvdas att
problemen med dagens utformning av atertagandeforbehdllet okat ytterligare, bland
annat pd grund av minskad kreditgivningsvilja frdn banker till sma och medelstora
foretag. Detta maste beaktas. I detta sammanhang skall d&ven ndmnas att de dtgérder
som kommissionslagskommittén foreslog, istéllet for ett utvidgande av forbehéllens

giltighet, uppenbarligen inte har fétt avsedd effekt.

Det finns séledes flera goda argument for ett avskaffande av forfogandeforbudet som
huvudsakligen bygger pa ett mer forutsdgbart system for sédkerhetsrétter och en bittre
fungerande kreditgivning. Att man i vissa andra stater uppenbarligen redan lyckats
skapa en reglering som i1 hogre grad uppfyller detta har framkommit genom de
utblickande jimforelser som gjorts ovan. Hansyn bor dock tas till de bakomliggande
skélen till att man 1 norsk rétt valt att inskridnka forbehallens rackvidd. Detta styrker i
princip argumentet om att separationsritt trots forfoganderdtt kan innebdra att
sdkerheten anses sa pass slumpartad att ndgot faktisk 6kning i1 kreditgivningen inte
sker. Samtidigt dr detta i linje med vad som tidigare framhéllits. Separationsritt fram
till dess att forfogandet sker torde kunna medges utan négra storre ingrepp i svensk

lagstiftning. Emellertid kan ténkas att de positiva effekterna av detta blir begriansade.
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En mer vittgdende utvidgning av forbehdllsklausulernas sakrittsliga effekt,
exempelvis till att medge separationsritt till surrogat, torde krdva en mer
genomgripande forandring av systemet for att de positiva effekterna skall bli tydliga
och for att undvika dnnu mer oreda i det sakrittsliga systemet. Inforande av ett

registersystem kunde da vara en mojlighet.

Det faktum att den tidigare radande &ganderdttsterminologin har Overgivits far
visserligen anses vara ett litet steg mot mer funktionella forbehéllsklausuler i svensk
riatt. Kvarstar gor emellertid en rent sakrdttslig problematik som huvudsakligen
bottnar i1 bristen péd sakrittsligt moment vid anvdndande av atertagandeforbehall.
Vissa tendenser torde ga att skonja inom sakritten, &ven om dessa &r svara att fastsla
med ndgon storre sdkerhet. Intressant for forfogandeforbudets framtid vore
tvivelsutan en atergéng till avtalsprincipen i svensk rétt och likaledes de mdjligheter
att stirka dtertagandeforbehdllet som ett registreringsforfarande hade inneburit. En
sadan utveckling hade enligt min mening legat rétt i tiden, eftersom storre vikt
hirigenom kunde ldggas vid forbehallsklausulernas huvudsakliga och ursprungliga
funktion i att skapa effektiv och séker tillgang till kredit. Pa sa vis kunde tertagande-
forbehéllets viktiga funktion 1 affdrslivet béttre tas tillvara. Dessutom hade man
kunnat komma till rdtta med de problem som generellt uppkommer genom
hypotekariska sdkerhetsrétters brist pa sakrattsligt moment. Dé det finns anledning att
tro att anviandningen av denna typ av sdkerhetsritter kommer 0ka, kunde detta vara
sarskilt onskvért. Ett registersystem hade vidare kunnat motverka flera av de
potentiellt negativa effekter som ett avskaffande av forfogandeforbudet kan innebéra.
Eftersom sakrittsligt skydd genom registrering inte i sig dr ndgon ny fOreteelse i

svensk ritt, torde dessutom forutsittningarna i detta avseende vara goda.

4 Forfogandeforbudet i en internationell kontext

4.1 Inledning

I foregdende kapitel diskuterades flertalet argument som framforts 1 debatten rérande
forfogandeforbudet. Gemensamt for dem var att de huvudsakligen innefattade rent
nationella sporsmal. Som tidigare har papekats riskerar emellertid forfogandeforbudet

att fa effekter dven pd ett internationellt plan, nagot som naturligtvis fortjénar
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uppmérksamhet i och med dagens utbredda handel mellan stater. Redan i arbetets
inledande avsnitt konstaterades att Sverige dr en av {4 stater som uppstéller ett reellt
krav pa forfogandeforbud for att ett dtertagandeforbehéll skall vara sakrittsligt giltigt.
I foregaende kapitel illustrerades den svenska avvikelsen ytterligare genom de
jamforelser som gjordes med regleringen i vissa frimmande stater. Av vad som
nidrmare skall behandlas nedan framgér att bade den avvikande svenska regleringen
och den rent generella bristen pd samordning av olika ldnders sdkerhetsritter, inte
minst inom EU, utgor ett problem och riskerar att verka handelshimmande. Darmed

har det dven gjorts géllande att den avvikande regleringen kan strida mot EU-rétten.

I detta kapitel diskuteras saledes forutsittningar for, och eventuella konsekvenser av,
ett avskaffande av forfogandeforbudet i en internationell kontext. Inledningsvis ges en
nidrmare beskrivning av de problem som forfogandeforbudet kan leda till i
internationellt avseende. Ddrefter behandlas de argument som med anledning av
problematiken forts fram. I och med den svenska avvikande regleringen &r argument
av rent internationell karaktdr som talar for ett uppritthéllande av forfogandeforbudet
svéra att finna. De argument som behandlas dr dérfor i huvudsak sddana som, med
anledning av problematiken, kan goras gillande till fordel for ett avskaffande av
rekvisitet. Vidare ges 1 kapitlet en kommentar till ndgra av de konkreta atgérder som
genom olika lagmodeller har vidtagits bade inom och utom EU, i syfte att underlétta
for stater att modernisera sin lagstiftning pd omradet och for att motverka
diskrepansen i1 forbehallens réttsverkningar. Avsikten med denna utblick &r frimst att
fordjupa diskussionen kring forutsittningarna for ett avskaffande av forfogande-
forbudet. En mgjlig vig for svensk del vore ju att hdmta inspiration frdn ndgon av
dessa regleringar, alternativt att anta en sadan reglering att gélla som svensk ritt,

forutsatt att de aktuella lagarna gjorts operationella.

4.2 En narmare beskrivning av problematiken

4.2.1 Risk for att den grinsoverskridande handeln hiimmas

Handeln med andra lédnder, bade inom och utom EU, ir av forstaeliga skdl mycket
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viktig bade for svenska foretag och for landet i stort.””” Inom EU &r dessutom avsikten

7 Har och i det foljande se Persson, s. 690 ff.
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att upprétthalla en gemensam inre marknad, just for att frimja handeln inom
unionen.””” For att uppritthalla den inre marknaden stréivar man ocksé efter att oka
harmoniseringen inom manga réittsomraden. Till skillnad fran andra sdkerhetsratter
anvinds atertagandeforbehall i de flesta ldnder inom EU och forbehéllsklausuler &r
darfor vanligt forekommande 1 internationella kopeavtal. Bdde forbehallens

278 Aven om variationer

utformning och dess rittsverkningar skiljer sig dock ét.
forekommer sd dr regleringen i1 vara nordiska grannlinder i detta hédnseende
visserligen jimforbara med den svenska. Inom Ovriga EU torde forfogandeforbudet
emellertid utgdra en anomali. Utéver de nordiska ldnderna &r det ndmligen bara
Spanien som uppstiller ett forfogandeforbud.””” I évriga linder forblir forbehallet
foljaktligen giltigt, trots att kdparen medgivits forfoganderitt.”® Som har visats ovan

ar detta fallet i exempelvis Tyskland, en av Sveriges viktigaste handelspartners.™'

Med en Okande internationell handel och dito kreditgivning blir det tdmligen
uppenbart att problem uppstér ndr exempelvis den kop- och kreditréttsliga regleringen
skiljer sig at mellan ldnder. Ett problem som riskerar att uppstd pd grund av
diskrepansen i forbehdllens rattsverkningar &r att en forbehallsklausul avsedd for ett
visst objekt dr sakrittsligt giltig i ett land men upphor att vara det nédr objektet

passerar griansen till ett annat land.

Ett belysande rittsfall &r NJA 1978 s. 593 (mattfallet).”®* I fallet hade en tysk siljare
och en svensk kopare tréiffat ett avtal om kdp av mattor. Enligt den forbehallsklausul
som sdljaren stdllt upp 1 avtalet dgde kdparen ritt att vidareforsdlja mattorna fore dess
att betalning hade skett. Efter att séljaren levererat mattorna gick kdparen i konkurs
och tvist uppstod mellan séljaren och konkursboet. Siljaren menade & ena sidan att
tysk rétt skulle tillimpas pé avtalet och yrkade péd separationsrétt i koparens konkurs.

Konkursboet hidvdade & andra sidan att svensk rétt skulle tillimpas pé avtalet och att

"7 Se art. 26 p. 1 FEUF.

78 e Persson, Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 7. Se dven Persson, s. 736 f.

7 Se Hastads tilligg i NJA 2009 s. 79, pa s. 90. Se dven Hastad, JT 2002/03 s. 750. Jag har inte funnit
nagot som talar for att detta inte alltjdmt skulle vara fallet. Pastdendet gérs dock med reservation for
eventuella nyligen gjorda fordndringar i utldndsk lagstiftning. Som ovan visats forekommer ocksa pa
vissa héll undantag bland de nordiska ldnderna.

B0ge Persson, s. 742.

Bl ge Persson, s. 690 f. Se dven Samuelsson & Rickardsson, EU stéar for mer 4n hélften av den svenska
utrikeshandeln med varor, SCB 2012-06-12.

*%2 Jfr dock NJA 1984 5. 693.
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forbehéllet dirmed skulle anses som ogiltigt. I underinstanserna fastslogs att kdparen
enligt avtalet hade rétt att sélja egendomen vidare och att svensk rétt var tillaimplig p
avtalet 1 fradga. Dirmed var forbehdllet sakrattsligt ogiltigt. HD fastslog
underinstansernas dom och fann att mattorna visserligen befann sig i Tyskland nér de
saldes, men 1 Sverige nir sdljaren vickte ansprdk mot koparens konkursbo grundat pa
forbehéllet. HD fann att i sadana fall bor, &tminstone nér egendomen salts for att
exporteras till Sverige, frdgan huruvida forbehallet dger verkan mot koparens

283

borgenérer beddmas enligt svensk ritt.”” Trots att forbehéllet var sakrattsligt giltigt i

Tyskland forlorade det alltsé sin verkan i1 Sverige.

4.2.2 Risk for att de svenska reglerna ir oforenliga med EU-ritten

Med anledning av problematiken som nidmndes i foregdende avsnitt har gjorts
géllande att den fria rorligheten for exempelvis varor och kapital, en del av den
gemensamma marknaden inom EU, forsviras av det faktum att sikerhetsritter inte
med bibehallen effekt kan “flyttas” Gver landsgranserna.”®* Bland annat har kritik
riktats mot att parternas lagval forlorar sin verkan genom de regler om lex rei sitae

som giller vid handel mellan olika stater.”™

Av art. 34-35 FEUF framgar forbudet mot kvantitativa import- och exportrestriktioner
och atgirder med motsvarande verkan, som uppstiéllts i syfte att frimja den inre

marknaden.?%¢

Forbudet giller inte enbart for tullar och liknande atgérder, utan dven
hinder av icke-tariffir karaktir.”®” EU-domstolen har slagit fast att “atgérder med
motsvarande verkan” innefattar alla slags dtgdrder som direkt eller indirekt riskerar
paverka den mellanstatliga handeln.®® Om de svenska reglerna anses utgéra ett
handelshinder som begrinsar den fria rorligheten for varor dr dessa enligt art. 36
FEUF endast tilldtna ifall ett tringande allménintresse krdver det. Vidare madste

reglerna kunna tillimpas pa ett icke-diskriminerande och proportionerligt sétt.

% Man synes alltsa ha frangétt principen om lex rei sitae for rittsordningen i det land dir egendomen

befann sig nér sakritten ursprungligen stiftades. Se Hastad, JT 2002/03 s. 750.

2% Se t.ex. Persson, s. 684 f, 692, 766. Se dven Hastad, JT 2002/03 s. 751.

2 For svensk del forefaller HD dessutom ha uppstillt timligen hoga krav for att utlindska
sdkerhetsrdtter skall forbli giltiga i Sverige, i situationer dir forbehallet visserligen varit giltigt i
ursprungslandet men inte enligt svensk rétt. Jfr forutom ovan nimnda NJA 1978 s. 593 dven NJA 1972
s. 192 och NJA 1984 s. 693.

2% Uppritthallandet av den inre marknaden framgar av art. 26 FEUF.

87 ge Barnard, The substantive law of the EU: the four freedoms, 3 uppl., 2010, s. 36, 117 ff.

8 Se Case 8/74 Procureur du Roi v. Dassonville [1974] ECR 837.

79



4.3 Argumenten

4.3.1 Ett avskaffande av forfogandeforbudet skulle gynna den internationella
handeln

Till fordel for ett avskaffande av forfogandeforbudet talar sdlunda att en sddan
reglering skulle kunna motverka den problematik som beskrevs ovan. Det nimnda
mattfallet, NJA 1978 s. 593, visar tydligt varfor utlindska foretag bor iaktta
forsiktighet vid export till Sverige. I ett storre perspektiv visar fallet ocksd pa
problemen med ett institut vars réttsfoljder avviker frdn majoriteten av de dvriga EU-
landernas. Likavél som svenska leverantorer av gods avsett for vidareforsédljning har
svért att erhdlla adekvat sdkerhet vid kreditgivning blir ju sd fallet for utlindska
leverantorer. Dessa far dessutom i regel antas ha begransade mojligheter att sétta sig
in 1 den svenska regleringen. Risken ar att detta fir en avskridckande verkan och i
langden hammar den internationella handeln, eftersom utlandska leverantdrer avstir
fran att handla med vissa ldnder eller tvingas skaffa sig sédkerhet genom andra dyrare

% Det dr inte sarskilt svart att forestilla sig att den tyska mattforsiljaren i

alternativ.
det nimnda fallet tidnker sig for bdde en och tvd ganger innan han gor affirer med
svenska koOpare igen. Detta talar siledes for en svensk reglering som béttre

overensstimmer med den reglering som forekommer i 6vriga EU.

Det finns ocksa risk for att avvikande regleringar leder till att forumshopping uppstér,

vilket kan vara mindre dnskvirt.2”’

Likavél som att foretag soker undvika ldnder med
avvikande lagstiftning kan hdnda att foretag som har de forutséttningar som kravs for
att sdtta sig in i frimmande staters rattsordningar, endast handlar med lander dér
forbehéllens sakrittsliga giltighet & mer omfattande. Ddrmed kan diskrepansen
utnyttjas for att minska risken for att avtalet underkdnns i en eventuell tvist. Ocksa

detta kunde sannolikt undvikas genom ett slopande av forfogandeforbudet, eftersom

forbehéllens rattsverkningar da skulle bli mer lika rittsverkningarna i 6vriga stater.

For att undvika problem av det slag som uppkom i 1978 érs fall har i doktrinen gjorts

géllande att en flexiblare attityd till internationella forbehallsklausuler i vissa fall vore

B9 ge Persson, s. 45, 692.
#% Se Persson, Om utvecklingstendenser betriffande harmonisering av reglerna for sikerhetsritter, JT
2000/01 s. 331, pé s. 336 f. Se dven Persson, s. 682.
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onskviard. Bogdan anfor att foljden bor bli beroende av omsténdigheterna i det

specifika fallet.”!

Om siljaren fore dess att transaktionen vidtas kénner till att
egendomen skall foras till Sverige, borde han ha mgjlighet att skaffa en sidkerhet som
motsvarar de krav som stélls i svensk réitt. Om sdljaren ddremot inte kdnner till att
egendomen skall foras till Sverige anfors dock att det dr skéligt att séljarens
sakerhetsratt upprétthalls och att han far foretrdide framfor koparens Ovriga

borgenérer.

Bogdans 4&sikt belyser de negativa effekter som avvikande rattsfoljder for
sakerhetsritter medfor 1 den internationella handeln. En reglering som minskar de
problem som exempelvis det svenska forfogandeférbudet medfor hade darfor
sjdlvklart varit vailkommen. Mot bakgrund av de problem forfogandeforbudet innebér
for manga inhemska leverantorer och aterforsdljare kan man dock friga sig varfor
endast utlindska leverantdrer skulle ges denna mdjlighet till dispens fran
forfogandeforbudet. Vore inte det mest rimliga att ocksd ge svenska foretag
mojligheten att upprétta ett sakrittsligt giltigt dtertagandeforbehéll, trots att kdparen

har riétt att sdlja egendomen vidare?

De handelshammande effekterna foranledde Héstad att i sitt tilldgg i NJA 2009 s. 79
betona att en harmonisering av den aktuella regleringen pd sikt dr oundviklig,
eftersom den svenska avvikelsen inverkar negativt pd det fria varuutbytet i Europa.
Dirfor anfors att en dndring av den sakrittsliga ogiltighetsregeln borde Gvervigas.*”
Min &sikt &r att detta vore en béttre helhetslosning och eftersom det uppenbarligen ar
svensk reglering som i det aktuella avseendet avviker fran den gidngse, borde det inte

vara nagon nackdel att anpassa regleringen redan nu.*”

Istdllet &r det troligt att, i
enlighet med vad som anforts ovan, en tillforlitlig och mindre slumpartad

sakerhetsritt skulle leda till att utldindska sidljare i storre utstrackning skulle vara

2 Hir och i det foljande se Bogdan, Lagkonflikter i utrikeshandeln, 1 uppl., 1996, s. 51, dér han ocksa

menar att NJA 1978 s. 593 stodjer den flexiblare attityd som han foresprékar.

#2.8e NJA 2009 s. 79, pé s. 90.

% Tidigare har Bernitz gjort gillande att “utrymmet for sirpriglade nationella l6sningar pa t.ex.
sakrittsliga problem torde komma att minska vésentligt”. Se Bernitz, Svensk lagstiftning och
rattsvetenskap infor EG. Reflexioner i det aktuella laget, JT 1992/93 s. 235, pa s. 244. Av avsnitt 4.4
nedan framgér att flera av de lagmodeller som arbetats fram pa bade EU-niva och i globalt avseende,
huvudsakligen foresprakar en funktionell och mer omséttningsvénlig reglering av forbehallsklausuler
och andra sékerhetsrétter. Detta kan knappast ségas tala till fordel for det svenska forfogandeforbudet.
Enligt vad nidrmare behandlas nedan kan detta ddremot tdnkas gynna fOrutsittningarna for ett
avskaffande av rekvisitet.
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villiga att ge kredit vid forsdljning till svenska foretag. Den minskade risken skulle
ocksa kunna leda till béttre marginaler for leverantdrerna, med ldgre priser for

d.*** Aven det minskade behovet for utlindska leverantorer av att

kdparna som f6lj
satta sig in sdrskilt 1 svensk lagstiftning skulle sannolikt inverka positivt pa
slutpriserna.”” Eftersom handeln med andra linder bade ér storskalig och viktig for
Sverige kunde det ovan sagda motivera en anpassning av svensk ritt till vad som

giller i andra stater.”

4.3.2 En reglering utan forfogandeforbud ir mer forenligt med EU-rétten

Som ovan ndmndes har gjorts gillande att den svenska regleringen (och dven
skillnader 1 forbehdllens rittsverkningar mellan linderna rent generellt) verkar
handelshindrande. Skulle s vara fallet &r fragan om reglerna uppfyller kraven pa
icke-diskriminering i art. 18 FEUF.”’ Den svenska regleringen tar forvisso ingen
uttrycklig hinsyn till parternas hemvist men som ovan konstaterades &r risken att
utldndska leverantorer drabbas extra hart pa grund av sdmre kdnnedom om de svenska
reglerna. Vidare torde det 1 vissa fall vara svart for en leverantdr att bedoma var den
salda egendomen kommer sdndas, varfor det kan vara problematiskt att forutse vilken
reglering som slutligen kommer gélla. Situationen kan sammantaget leda till att den
svenska regleringen far utlindska néiringsidkare att avstd frin att utnyttja ratten till fri
rorlighet for varor som stadgas i art. 28 FEUF. For det fall regleringen skulle anses
utgora ett handelshinder &r risken alltsa att den strider mot forbudet mot import- och
exportrestriktioner samt dtgirder med motsvarande verkan. Det kan ndmligen inte
uteslutas att reglerna kan ha en indirekt diskriminerande verkan for leverantdrer och

andra niringsidkare i frimmande stater.””®

Med anledning av vad som anforts bor en reglering utan ett forfogandeforbud vara
mer forenlig med EU-ritten &n nuvarande reglering. > Risken for indirekt
diskriminering av utlindska ndringsidkare skulle minska om rittsverkningarna av
atertagandeforbehall 1 Sverige stimde béttre dverens med verkningarna i dvriga stater.

En sddan reglering torde dirfor vara mer i linje med exempelvis regeln om fri

»*Se SOU 1988:63 s. 90.

25 Jfy Persson, s. 682.

% Jfr iven Kommissionslagskommitténs uttalande i Prop. 2008/09:88 s. 83.

#7 Utéver direkt diskriminering omfattar artikeln 4ven indirekt diskriminering.

% Se Bogdan, Den EG-rittsliga ursprungslandsprincipen och svensk internationell sakritt, 2007, s. 70.
29 1fy Persson, s. 684, 692.
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rorlighet for varor i art. 28 FEUF. Det kan dock mérkas att vissa atgirder har vidtagits
pa internationell niva, 1 syfte att Oka harmoniseringen betrdffande staters
sakerhetsrittsliga regleringar. 1 nastfoljande avsnitt redogérs slutligen for négra av

dessa initiativ.

4.4 Internationella tgirder

4.4.1 Inledning

Ovan under avsnitt 4.3 konstaterades att en anpassning av svensk rétt genom ett
avskaffande av forfogandeforbudet vore ett mdjligt steg i strdvan efter en mer enhetlig
reglering inom EU. Héstad har tidigare papekat att &ven om det finns ekonomiska
argument for att upprétthilla forfogandeforbudet, torde det inte finnas nédgon framtid
for principen i ett europeiskt sammanhang. Istéllet konstateras att ’[d]en stora
stotestenen kommer att bli huruvida sdkerheten skall begransas till att gilla i den
overldtna egendomen eller om den skall kunna overgé till att gdlla i egendomens
substitut, ndmligen fordran pa tredje man och produkter som tillverkats av sdljarens
vara.”’” Detta &r enligt min uppfattning ett rimligt antagande. Som tidigare
konstaterats intar ju leverantdrerna i de flesta linder redan idag en betydligt starkare
stallning dn vad som &r fallet i Sverige. Eftersom en utveckling mot mer funktionella
sakerhetsritter med hénsyn till omsittningsintresset gir att skdnja internationellt sett,
far det nog hallas for otroligt att de stater som idag har en leverantdrsvinlig reglering

av forbehallsklausulerna skulle vilja att nirma sig den svenska.”'

Bédde inom EU och FN har olika projekt genomforts med syftet att mojliggora for
lander att anpassa sina lagstiftningar till en mer enhetlig utformning. Sakerhetsritter 1
16s egendom, men &dven sakrétten i stort, har emellertid linge statt utanfor EU:s
harmoniseringsatgirder.’*® Skilen till detta kan vara att sakritten generellt 4r mer
invecklad dn exempelvis avtalsritten och att de sakrattsliga reglerna till storre del dn
inom andra rittsomraden skiljer sig 4t mellan de olika linderna.’” Att de politiska

asikterna om vad som bést gynnar ekonomin varierar mellan staterna bidrar sjélvfallet

390 Se Hastad, JT 2002/03 s. 770.

391 Jfr Hastad, JT 2002/03 s. 769.

392 8e Persson, JT 2000/01 s. 331.

303 Se Hastad, JT 2002/03 s. 747 ff. Jfr dven Persson, s. 688.
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ocksé till svérigheterna med att harmonisera sakridtten. Under de senaste aren har
emellertid vissa framsteg gjorts pd omradet och dessa stoder vad som ovan sades
angdende forfogandeforbudets framtid 1 ett internationellt sammanhang. Med
anledning av syftet med denna uppsats skall redogoras for nigra av de atgédrder som
vidtagits, samt hur man dér har valt att reglera forbehéllen. En jamforelse &r relevant
eftersom dagens oOkande internationalisering pa sikt torde gora nagon form av

harmoniseringsatgirder ofrankomliga.’**

4.4.2 Draft Common Frame of Reference

Inom EU har man tidigare genom Principles of European Contract Law (PECL), sokt
en systematisk unifiering av den europeiska formégenhetsritten.’” PECL ir tinkt att
utgéra en modellag inom unionen och saknar sélunda bindande verkan. Genom Study
Group on a European Civil Code (SGECC) har vidare Draft Common Frame of
Reference (DCFR) presenterats. DCFR innehaller riktlinjer, p&d samma vis som PECL,
och bygger dessutom i stora delar pad den senare. Ett av syftena med DCFR ér att
regleringen 1 framtiden skall fungera som en politiskt sanktionerad europeisk
civilrittslig lagstiftning. Forhoppningen dr dven att DCFR 1 sig skall utgdra en
inspirationskélla for lagstiftare inom unionen och ddrmed kunna bidra till en informell

306

harmonisering av den europeiska civilrdtten.” " Det kan ndmnas att HD i dtminstone

ett fall hanvisat till reglerna i DCFR.>"

I arbetet med DCFR har SGECC inspirerats av amerikanska UCC som behandlats
ovan, nagot som framgér inte minst vid en jimforelse av DCFR Book IX och art. 9
UCC. Likt UCC bygger ocksd DCFR pé ett register ddr olika typer av sdkerhetsritter
kan registreras. I DCFR gors étskillnad mellan & ena sidan “security rights” och &
andra sidan “retention of ownership devices”, dir de senare omfattar bland annat
dganderittsforbehall.’” Trots 4tskillnaden behandlas de olika instituten samlat (i
Book IX), pa ett vis som #dven det paminner om det amerikanska systemet.”” I Book

IX art. 1:103 (1) definieras &dganderittsforbehall som en transaktion dér sdljaren

3% Se Hastads tilligg i NJA 2009 s. 79, pa s. 90. Se dven Persson, s. 685.

%% Se Hastad, JT 2002/03 s. 746.

%% Se von Bar & Clive, DCFR Full Edition, 2009, s. 3 f.

97 Se NJA 2009 s. 672. Malet rorde uppsigning av handelsagentur.

3% Se Book IX art 1:101, 1:103.

3991 vissa fall behandlas emellertid retention of ownership devices annorlunda 4n Gvriga security rights.
Se Book IX art. 1:104.
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behaller dganderitt till egendomen for att pd sa vis sdkra motprestationen. Till
skillnad frén i den svenska regleringen har man silunda valt att ldgga vikt vid

dganderitten i sig.>'’

I kommentaren till artikeln papekas att den svenska metoden,
med en sdkerhetsritt som ger separationsritt oavsett bendmning, visserligen ér enklare
och smidigare. Vidare konstateras emellertid att majoriteten av de Ovriga
rittsordningarna 1 Europa i nuldget saknar regler som gor det mgjligt att aterta

egendomen i dessa fall, varfor man istillet valt den nimnda 16sningen.”"'

Sékerhetsritternas effekt gentemot tredje man regleras i DCFR kap 3. Aven om inga
direkta formkrav finns vid upprittandet, krdvs for sakrittslig effekt antingen att

312 e
For

kreditgivaren far egendomen i sin besittning eller att registrering sker.
dganderittsforbehall krdvs enligt art. 3:107 registrering. Anledningen till detta &r
forbehéllens egenskap av tyst sdkerhetsritt. Registreringen &r alltsd tankt att pa ett
lampligt vis kompensera for den bristande publiciteten i dessa fall.’"> Av art. 3:107 (2)
framgar att om registreringen sker inom 35 dagar frdn det att egendomen har
overldmnats, fir forbehéllet sakrittslig effekt med retroaktiv verkan frdn och med
dagen for upprittandet. For sdljarens del dr det sjdlvfallet onskvirt att 14ta registrera
mellanhavandet inom den ndmnda tiden, inte minst om han misstinker att koparen
kan komma att hamna 1 betalningssvarigheter. Genom registreringen erhaller siljaren
dessutom sa kallad superpriority”.>'* Sker registreringen senare 4n 35 dagar efter

overldmnandet av egendomen blir forbehéllet enligt art. 3:107 (3) sakrittsligt giltigt

frdn och med dagen for registrering och ndgon “superpriority” erhalls ej.

Det register som DCFR fOreslar dr ett europeiskt register for olika slags
sakerhetsritter och 1 kommentaren konstateras att mojlighet att skapa publicitet
genom registrering redan finns i flera stater. Sélunda stadgas att mojligheten att stélla
sdkerhet 1 10s egendom med publicitet genom registrering “can therefore with

» 315

sufficient justification be regarded as a principle of European private law”.

Registret finns tillgdngligt direkt via internet och genom den publicitet som

319 Som konstaterats saknar det ju numera i svensk ritt betydelse vilken typ av forbehall som avtalas.
Se ovan, sirskilt under avsnitt 3.3.1.

' Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5397 f.

*'2 Se Book IX art. 3:102.

313 Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5483. Jfr 4ven ovan under avsnitt 2.3.3.

3% Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5484 och definitionen i Book IX art. 4:102.

313 Se Book IX art. 3:301, von Bar & Clive, DCFR, s. 5494 f.
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registreringen innebdr dr avsikten att tillhandahélla potentiella kreditgivare och tredje
mén nddvindig information for deras mellanhavanden med upplétaren av sdkerheten.
Presumtiva borgenérer kan exempelvis anvinda sig av registret for att utreda huruvida
egendom 1 kredittagarens besittning redan tagits i ansprdk som sékerhet av andra
borgendrer. Vidare anfors att registreringsforfarandet dr ett effektivt vapen mot
borgenérsbedrigerier samt ett anvandbart ett medel for att avgdra prioritetsordningen

borgenirerna emellan.’'®

Négot strikt forfogandeforbud likt det svenska uppstills inte i DCFR. I kommentaren
till art. 1:103 stadgas att efter det att forbehallsegendomen mottagits av exempelvis en
kopare kan denne anvinda egendomen.’'” Siljaren kan visserligen ldmna foreskrifter
om villkor eller begrdansningar for anvindning men det dr ocksa mojligt for sdljaren
att tillata att kdparen forfogar 6ver egendomen, exempelvis genom vidareforsiljning.
Mojligheterna hértill varierar beroende av omstiandigheterna i det specifika fallet. Det
framgar dock att ”[t]he resale of the transferred assets may be permitted, especially if
merchandise is involved, because resale may often be the only realistic way for a
merchant to raise the money for payment of the price credited by the original

seller/owner. Such a power of disposition will usually be limited to dispositions ‘in

the ordinary course of business’”.

Koparen har alltsa som huvudregel rétt att forfoga 6ver egendomen, 1at vara att denna
ritt kan inskrankas genom villkor i det specifika avtalet. Vidare ndmns uttryckligen
vidareforséljning av handelsvaror och vikten av att en aterforsiljare i dessa fall har
mojlighet att erldgga betalning for varorna genom de medel som inflyter fran
vidareforséljningen av desamma. En begridnsning av mojligheten till vidareforsaljning
till forsdljning ”in the ordinary course of business” torde inte paverka en
aterforséljare/detaljist, vars huvudsakliga verksamhet bestar just i att sdlja varor.
Istdllet far denna mojlighet till forfogande fore betalning av egendomen anses vara av

omsdttningsvanlig natur. Regleringen minskar ju likviditetskraven pé aterforséljarna

316 Se Book IX art. 3:302, 4:101, von Bar & Clive, DCFR, s. 5495 f. Av art. 3:305 framgr att det ér
borgendren/kreditgivaren som  utfor sjdlva  registreringen.  Samtidigt krdvs emellertid
géldendrens/koparens samtycke till atgdrden, vilket framgér av art. 3:309. Risk finns forstés att detta
krav gor forfarandet bade mer utdraget och mer kostsamt, men de fordelar som forfarandet innebér
genom att det blir lattare att undvika “falska” och felaktiga registreringar har ansetts viga tyngre én de
eventuella nackdelarna. Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5507 f.

3 Hir och i det foljande se von Bar & Clive, DCFR, s. 5399.
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och mojliggdr att forbehallsklausuler kan upprittas i avtalsforhallanden och under

omstdndigheter dér svensk rétt hade underkint dessa.

Vad giller leverantdrens stéllning och mojligheten att erhdlla sdkerhet i surrogat
giéller for vidareforsdljningsfall att detta dr fullt mojligt. For att sdljaren skall erhélla
sakerhetsritt i exempelvis medel som inflyter fran kdparens vidareforsdljning géller
dock att detta méste avtalas sarskilt, vilket framgér av art. 2:306. I annat fall torde

318 porutsatt att

huvudregeln vara att endast den ursprungliga egendomen omfattas.
parterna har avtalat om att forbehallet skall utstrackas till att omfatta ’proceeds”, och
under forutsittning att registrering har skett, kan dock séljaren erhdlla “’superpriority”

dven i ett eventuellt surrogat.”"”

Ifall detta sker har séljaren foretrdde framfor en annan
borgenér som erhdllit sédkerhetsrétt i samma surrogat, &ven om den senare rétten har
registrerats forst. Detta kan jamforas med de forldngda forbehallens réttsverkan i tysk

ritt. 2

Sammanfattningsvis kan konstateras att den reglering som DCFR erbjuder utgor ett
sorts semi-funktionellt tillvigagéngssétt dir viss atskillnad visserligen gors mellan &
ena sidan traditionella sdkerhetsritter och & andra sidan &dganderittsforbehall.
Metoden kan ségas utgdra en kompromiss mellan EU-staternas inhemska rittssystem
och sett 1 en internationell kontext vore givetvis positivt med ett enhetligt europeiskt
registersystem for alla typer av sdkerhetsritter, forutsatt att det fungerar som avsett.
Med anledning av den tekniska utvecklingen som skett de senaste decennierna och
dagens utbredda internetanvdndande dr det som tidigare konstaterats inte obefogat att
bedéma forutsittningarna for ett omfattande register som goda.”*' Aven om reglerna
givetvis fir betraktas som ett framsteg mot en mer enhetlig europeisk ordning maste
erinras om att DCFR i nuldget endast utgdr ett icke-bindande forslag. Skulle
regleringen komma att godtas av EU:s medlemslédnder skulle detta dock sannolikt
kunna bidra till att rdda bot pd de problem som tenderar att uppstd pa grund av

diskrepansen i forbehallens rittsverkningar.’*

318 Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5458 f.

319 Qe art. 4:105 (2) (b), von Bar & Clive, DCFR, s. 5460, 5566 ff.
320 Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5568.

320 5y Persson, s. 714 f.

322 Jfy Persson, s. 738 ff.
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Med anledning av de problem som &skadliggjorts i denna uppsats finns anledning att
tro att den reglering som DCFR erbjuder skulle kunna f& positiva effekter dven for

323
svensk del.

Vad giller ett potentiellt registreringsforfarande konkluderades redan i
foregaende kapitel att en rad positiva effekter sannolikt kunde uppnds pa detta vis. De
mojligheter som enligt DCFR finns till att upprétta forbehéll som forblir giltiga, dven
om koparen tillats forfoga 6ver egendomen, visar dessutom pa en leverantdrs- och
omsdttningsvanlig instdllning som enligt min mening stimmer bittre dverens med de
behov av en vilfungerande kreditgivning som finns i handeln och det moderna
affarslivet idag. I kommentaren sdgs uttryckligen att man beaktat de senaste
decenniernas utveckling genom att bland annat ta hdnsyn till att anvindandet av
traditionella sdkerhetsrétter, som kréver att egendomen Overldmnas till borgeniren,
har minskat till fordel for sdkerhet i egendom som anvédnds i gdldenérens

verksamhet.***

Pa grund av denna utveckling, men ocksa pd grund av behovet av
flexiblare kreditsédkerheter verlag, kommer sannolikt kraven pa individualisering av
egendomen att 6ka framdver. Dessa krav kan bli svéra att uppfylla utan ndgon form

. 325
av registersystem.

4.4.3 Ytterligare initiativ pd internationell niva

Europeiska utvecklingsbanken presenterade 1994 en modellag avseende “secured
transactions”. Anledningen var att lagstiftningen 1 flera av staterna i det forna
Sovjetunionen ansigs obsolet. Inspiration har hdmtats frén bland annat amerikanska
UCC och genom att anvénda sig av ett enhetligt sdkerhetsbegrepp (”’charge”) har man
lyckats skapa en funktionell term som bland annat innefattar forbehallsklausuler.’*®
Likt DCFR och UCC erbjuder utvecklingsbankens modellag ett enhetligt system dér
alla typer av sdkerhetsrétter kan registreras. Till skillnad fran i svensk rétt blir inte
forbehéllet ogiltigt pd grund av koparens rétt att forfoga dver egendomen genom
exempelvis vidareforsdljning.**’ I art. 15.1 stadgas att parterna sjilva ar fria att avtala
om de rattigheter och skyldigheter som skall gélla dem emellan. Av art. 15.2 framgér

annars att gildendren inte fir sélja egendomen vidare. Flera undantag gors dock.

323 Jfr Hastad, JT 2002/03 s. 777. Hastad anfor att harmoniseringsatgirder 6verlag torde gynna, inte

bara den grinsoverskridande handeln, utan ocksd den inhemska marknaden.

3% Se von Bar & Clive, DCFR, s. 5474. Notera att man alltsi beaktat den utveckling som Persson gjort
gillande och som ndmndes ovan under avsnitt 3.5.

723 Se Persson, s. 693 f. Jfr dven Hastad, JT 2002/03 s. 771.

326 g Persson, s. 727 f.

327 ge Persson, s. 730.
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Bland annat framgér av art. 19.1 — 19.3 och 20.1 att géldendren fér silja forbehalls-
egendomen vidare, savida forséljning av sddan egendom gors i hans “ordinary course

. 328
of business”.

Aven om DCFR ir betydligt mer omfattande s& utgdr dven utvecklingsbankens
modellag ett gott exempel pd mojligheterna att skapa ett enhetligt system for
sakerhetsritter. Sékert kunde inspiration himtas hdr vid en eventuell reform av det
svenska systemet. Persson betonar emellertid att regleringen har utsatts for viss kritik,
bland annat pa grund av att den ansetts vara allt for borgenirsvinlig.’* Faktum
kvarstar dock att man, genom att parterna tillats utforma sina mellanhavanden pa det
satt de sjdlva anser bdst, lyckats skapa ett system som é&r timligen flexibelt. Vidare
innebdr registreringsforfarandet som tidigare konstaterats ett modernt och effektivt
sdtt att skapa publicitet och sakrittslig effekt pd. Regleringen har salunda fétt stor

uppmirksamhet, dven utanfor de ursprungligen avsedda staterna i Osteuropa.®*’

Ett ytterligare initiativ vért att ndmna i1 sammanhanget dr den modellag for
sakerhetsratter som United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL) presenterade &r 2007, ndmligen UNCITRAL Legislative Guide on
Secured Transactions. FN:s generalforsamling antog foljande &r modellen genom en
resolution.””' I lagens introduktion stadgas att syftet ar att erbjuda en 16sning, dels for
stater som 1 dag inte har en effektiv reglering av sékerhetsritter, dels for stater som
visserligen har lagstiftning pa omridet men som Onskar modernisera denna i
harmoniseringssyfte.”*> Vidare podngteras vikten av en fungerande lagstiftning for
sakerhetsritter. Avsikten dr att lagmodellen skall leda till 6kad kreditgivning och
handel, bade inom och mellan stater, samt gynna handeln och bidra till tillvaxt
speciellt bland sma och medelstora foretag.’>® Lagmodellen &r utformad for att kunna
tillimpas 1 stater med olika juridisk tradition och mélet har varit att uppné en balans

mellan borgenirer, gildendrer, tredje midn samt staten. Genom en vil avvédgd balans

2% Se dven art. 27 gillande ritten till "proceeds”.

3 ge Persson, s. 733 f.

3% Bland annat har méjligheterna att infora modellagen tidigare diskuterats i norsk ritt. Se Persson,
Forbehallsklausuler i vissa frimmande réttssystem, s. 291.

31 Se Resolution 63/121, Legislative Guide on Secured Transactions of the United Nations
Commission on International Trade Law.

32 Se UNCITRAL, Legislative Guide on Secured Transactions, s. 1 p. 1.

333 Se UNCITRAL, s. 1 p. 2,s. 21, p. 9.
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mellan inblandade intressenter och hog forutsebarhet betriffande réttsfoljder, ar

tanken salunda att kreditgivningen skall stimuleras.>>*

Likt de ovan presenterade lagmodellerna erbjuder &ven fOrevarande modell ett
registreringsforfarande for att uppna sakrittsligt skydd.>®® Enligt guiden &r ett
vélfungerande registersystem det mest centrala for att uppna en séker och forutsebar
reglering kring sdkerhetsritter.*® Vidare saknas i lagmodellen ett forfogandeforbud
likt det svenska. Anledningen torde vara avsikten att skapa en funktionell och enhetlig
reglering. Genom att erbjuda en sidkerhetsritt utan besittningskrav, som géller for alla
typer av tillgangar och som dessutom later gidldenéren forfoga 6ver egendomen i den
l6pande verksamheten, stadgas att ménga av de traditionella kreditsdakringsmetoderna
inte lingre blir nodvindiga. " Foljaktligen rekommenderar guiden, att som
huvudregel, sdkerhetsritten automatiskt skall overgd till att gélla 1 identifierbara
“proceeds”, exempelvis i medel som inflyter frdn vidareforsédljning av den aktuella

338
egendomen.

For det fall forbehallsegendomen &verlats rekommenderar guiden
dessutom att borgendren ges mojlighet att, likt i tysk rétt, gora sdkerhetsritten

gillande dven mot tredje man.*”

Sammanfattningsvis far konstateras att likheterna mellan de internationella initiativ
som redogjorts for i detta kapitel dr tamligen pétagliga. Det dr i sammanhanget inte
sarskilt svart att se at vilket hall utvecklingen i den sdkerhetsrittsliga regleringen gér.
Samtidigt blir de avvikande momenten i den svenska regleringen dn mer mérkbara vid
en jamforelse av detta slag. I min mening talar detta sdrskilt for att effekterna av ett
avskaffande av forfogandeforbudet, i ett internationellt avseende kunde bli positiva.
Samtidigt bidrar de initiativ som tagits pd internationell niva till att forbéttra
forutséttningarna for ett faktiskt avskaffande av rekvisitet. Som nimndes ovan under
avsnitt 4.4.1 har Hastad tidigare papekat att forfogandeforbudet i ett internationellt
hénseende torde vara domt till undergéng. Tolv &r senare kan nog fastslas att han hade

ratt.

3% Se UNCITRAL, s. 1 p. 3,s. 3 p. 10.

3% §e UNCITRAL, s. 30 rekommendation 1 (f).

336 Se UNCITRAL, s. 149 p. 1. Se dven kapitel IV och rekommendation 54 — 75.

37 Se UNCITRAL, s. 83 p. 70.

338 Qe UNCITRAL, s. 86 p. 81, s. 98 rekommendation 19.

339 Se UNCITRAL, s. 83 fp. 72, s. 143 rekommendation 31, s. 230 rekommendation 79.
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4.5 Sammanfattande kommentarer

I kapitlets inledande avsnitt behandlades de negativa effekter som kan uppstd nér
forbehéllsklausulernas rittsverkningar varierar mellan stater. Det rdder rimligen ingen
storre oenighet om att det vore positivt for det internationella varuutbytet ifall dessa
diskrepanser dtgirdades. Det &r befogat att tro att en reglering fri fran forfogande-
forbudet skulle innebira att utlaindska niringsidkare 1 hogre grad skulle vara villiga att
ge kredit vid forsdljning till svenska foretag. En logisk foljd av detta dr &ven en
positiv inverkan pa slutpriserna. Genom att risken for att de svenska reglerna anses
utgora indirekt diskriminering minskar, far en sddan reglering dessutom anses mer

forenlig med EU-rétten och den fria rorligheten for varor an nuvarande reglering.

Vidare dr det inte svart att se fordelarna med ett gemensamt internationellt system for
sakerhetsritter. Handeln mellan stater dr bade viktig och utbredd och dérfor far de
anstrangningar som gors pa internationell niva for att uppnd en mer enhetlig reglering
anses vilkomna. Tidigare 1 arbetet har de fordelar framhdllits som sannolikt hade
kunnat uppnds genom en mer funktionalitetsbetonad inriktning av forbehalls-
klausulerna. Enligt min uppfattning ar det tydligt att utvecklingen pa internationell
niva i detta avseende gér at ratt hall. I enlighet med vad Hastad forutspddde synes
ocksa forfogandeforbudet pa denna niva i princip utgora en ickefraga. Istéllet finns en
tydlig avsikt att ligga sa fa restriktioner pad avtalsparterna som mojligt, forutsatt att
kraven for exempelvis registrering uppfylls. For att en generell harmonisering skall
vara mojlig inom EU kridvs dock ett mycket omfattande arbete, eftersom staternas

rittssystem trots allt har betydande olikheter.

I en internationell kontext far siledes konstateras att de positiva effekterna av ett
avskaffande av forfogandeforbudet kunde bli langtgdende. Samtidigt far de kollektiva
anstrangningar som har gjorts och alltjaimt gors, i syfte att uppnd en mer enhetlig
reglering av staternas sdkerhetsrétter, sdgas innebdra att ocksa forutsattningarna for ett
avskaffande av rekvisitet finns, om inte idag s& inom en snar framtid. Mer befogat att
frdga sig 4n om forfogandeforbudet skall avskaffas &r darfor enligt min mening att
frdga sig ndr och hur det skall ske. Skulle exempelvis DCFR komma att utgoéra en
vedertagen ordning inom EU kunde en mdjlighet vara att tillimpa denna istdllet for

den svenska lagstiftningen, eftersom DCFR d& kunde anvédndas for sikerhetsritter
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bdde inom Sverige och internationellt. Foljaktligen kan argumenteras for att en rent
inhemsk reform i detta fall inte skulle vara nédvindig. A andra sidan kan &tgirderna
som vidtagits pa europeisk nivé leda till att en reform av den svenska rétten de facto
initieras, for att pa sd vis gora denna mer Overensstimmande med en framtida

europeisk reglering.

Min uppfattning &r att det dr just de internationella sporsmalen som talar starkast for
en framtid utan forfogandeforbudet i svensk rétt. Som ndmndes i detta kapitels
inledning dr det i dessa sammanhang svart att framldgga négra direkt goda argument
for ett upprétthdllande av forfogandeforbudet i sig. Samtidigt méste de konstateranden
betraffande eventuella inhemska effekter som gjordes i kapitel 3 beaktas. Som
tidigare sagts skulle dock flera av de potentiella negativa effekter som utgdr de
huvudsakliga argumenten for ett uppritthdllande av forfogandeforbudet sannolikt
kunna undvikas med ett registersystem. Forfarandet kan dérfor tyckas utgdra en
behindig 10sning for att komma till ritta med de problem forfogandeférbudet medfor
1 den inhemska och gridnsoverskridande handeln, och om samtliga sdkerhetsritter
inkluderas, dven ytterligare problem i den svenska sakrétten. Som tidigare ndmnts
sker dock inte inforandet av ett registersystem i en handvindning. I nuldget kunde
dérfor, till att borja med, separationsritt medges fram till dess att forfogandet dger

rum. Som HD visade i NJA 2009 s. 79 torde ju detta i vissa fall vara fullt mojligt.
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