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LEVERANTORERS RATT TILL OSALT
VARULAGER — AR DET DAGS ATT AVSKAFFA
DEN SA KALLADE FORFOGANDEREGELN VID
UPPSTALLT AGANDERATTSFORBEHALL?

AV Jacob Frank!

Sakrittsliga regler har en mdrklig tendens att forbli bestiende over tid. Att regler Gr
gamla betyder forvisso inte med nidvindighet att de ir bristfilliga. Det bor heller
inte fornekas att sakrittsliga regler alltid innefattar svira grinsdragningar mellan
olika intressen eftersom de dr avsedda att tillimpas i en situation dir tillgings-
massan ir begrinsad. Andrade samhillsforhillanden, sisom den Gkade utrikes-
handeln och behovet av gemensamma regler pi viktiga omriden, kan dock
tala for en reform. En regel vars existensberittigande tidvis varit foremdl for
debatt dr den si kallade forfoganderegeln vid dganderittsforbehill, som dr
intimt sammanbunden med frigan om leverantirers mdjlighet att kredit-
sikra vidareforsiljningsgods. I denna artikel dr det min avsikt att vicka liv
i debatten pd nytt, sirskilt mot bakgrund av vittsfall som NJA 2009 s. 79 och
NJA 2012 5. 419.

[. INLEDNING

I.1 ALLMAN BAKGRUND

Regeringen beslutade den 14 mars 2013 att tillkalla en kommitté med uppdrag
att ta stillning till om kopare av 16s6re bor fa skydd mot siljarens borgenirer
genom kopeavtalet.? For ungefir ett ar sedan verlimnade kommittén sitt slut-
betinkande, dir ett avskaffande av traditionsprincipen och ett inférande av
avtalsprincipen rekommenderas.’

En friga som inte alls ront samma uppmirksamhet ir siljarens skydd mot
koparens borgenirer. Det kan tyckas mirkligt, sirskilt mot bakgrund av de
olika reglernas praktiska betydelse. En jaimforelse kan med fordel goras mellan
& ena sidan hur ofta kdparen hinner limna kvar en vara hos siljaren innan denne
gar i konkurs och 4 andra sidan hur ofta en siljare forlorar sin rite till varorna
i de fall ddr koparen gir i konkurs. Att det senare intriffar 4r betydligt vanligare

I Juriststudent, termin 9 vid Uppsala universitet. Artikeln bygger pa ett arbete skrivet under
fordjupningskursen Kommersiell kontraktsratt vid Uppsala universitet. Jag vill rikta ett sarskilt
tack till Laila Zackariasson som var min handledare pa nimnda kurs. Artikeln speglar endast mina
egna asikter och stillningstaganden.

2 Kommittédirektiv 2013:28.

3 SOU 2015:18.
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dn det forra.” Fragan ir dirfér om det inte hade varit mer angeldget att tillsitta
en utredning for att undersoka hur dndamalsenligt utformat siljarens skydd
mot kdparens borgenirer egentligen ir. Jag skulle till och med vilja pasta att
de argument som aberopats till stod for ett avskaffande av traditionsprincipen
(huvudsakligen att den inte anses stimma Gverens med dagens kommersiella
behov, att den skapar onddiga transaktionskostnader samt att den utgdr en
konkurrensnackdel vid en internationell jimforelse) gor sig gillande med
betydligt storre styrka nir det giller frigan om siljarens skydd mot
képarens borgenirer bor forstirkas genom ett avskaffande av den sa kallade
forfoganderegeln vid uppstillt dganderittsforbehill.” Den hir uppfattningen
ska utvecklas i férevarande artikel.

1.2 NARMARE OM PROBLEMSTALLNINGEN

Mainga kopeavtal for med sig finansieringsbehov. Ett praktiskt mycket vanligt
sitt pa vilket finansieringen kan 1sas ar genom forsiljning av varor pa kredit.
K6parens mojlighet att erhilla anstdind med betalningen anses underlitta
omsittningen, samtidigt som det dr ett sitt for nidringsidkare att finansiera
varandra oberoende av extern finansiering.® Den siljare som limnar kredit for
att koparen ska kunna finansiera forvirvet vill emellertid, liksom andra kredit-
givare, ha en sikerhet. Detta behov har ansetts vara fullt naturligt och legitimt
och en siljare har dirf6r sedan linge kunnat erhalla separationsritt i koparens
konkurs eller vid utmitning genom att uppstilla ett dganderittsforbehall.

Inom kommersiella avtalsforhdllanden ar det vanligt att en siljare — i regel en
tillverkare/leverantor — samverkar med en kopare som fungerar som en mellan-
hand, en dterforsiljare. Avsikten ir att dterforsiljaren i sin tur ska vidareforsilja
varorna till slutliga anvindare. En viktig komponent for att parternas sam-
arbete ska fungera tillfredsstillande 4r just att finansieringslosningen blir
effektiv. For képaren finns vanligtvis ett behov av att kunna vidareforsilja
varorna innan full betalning erliggs till siljaren, sirskilt nir det rér sig om
dyrare lagervaror. Ett sadant avtal 4r i huvudsak fordelaktigt dven for siljaren,
eftersom vidareforsiljningen skapar nya virden som okar chansen for att
siljaren ska fa betalt. Samtidigt kvarstdr siljarens behov av att kunna erhalla
en fungerande sikerhet for den beviljade krediten om koparen inte betalar,
varan forblir osild och képaren gér i konkurs. Parterna soker med andra ord en
16sning enligt vilken kdparen har méjlighet att betala varan med pengar som

4 Att leverantorerna utgor den stora gruppen av forlorare vid en konkurs ar sedan lange
vedertaget (lat vara att dessa inkluderar saval varu- som tjinsteleverantorer). Fdr en nagorlunda
uppdaterad statistik, se KFM:s rapport 2008:4, s. 12—13.

5 Se SOU 2015:18 s.89 ff. och lingre ned, bl.a. avsnitt 5 in fine.

6  Vilket kan vara av sarskild betydelse i tider nar bankernas kreditgivningsvilja minskar.
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képaren fir genom vidareférsiljning, utan att siljaren till foljd av medgivandet
till vidaref6rsiljning omedelbart forlorar sin sikerhet i de varor som faktiskt
finns kvar vid utmitningstillfillet eller konkursutbrottet.

Enligt svensk ritt 4r det inte mojligt att uppstilla ett giltigt 4ganderitts-
forbehall till varor nir képaren har haft rite att silja dem vidare fore slut-
betalning, och detta oberoende av om nagon forsiljning faktiskt skett vid
den kritiska tidpunkten. Inom de nyss beskrivna avtalsforhallandena ir
dganderittsforbehéllet dirfor virdelost.

Den nyssnimnda begrinsningen i idganderittsforbehallens giltighet, fort-
sittningsvis benimnd forfoganderegeln, har tidvis varit féremal for debatt.
Kritiken har frimst bestétt i att regeln inte 4r anpassad f6r dagens kommer-
siella avtalsférhéllanden, dir képaren endast utgor en link i kedjan mellan
tillverkare/leverantor och den slutlige anvindaren.” For aterférsiljaren innebir
regeln att han forst maste fullgora sina forplikeelser enligt avbetalnings-
kontraktet innan en vidareforsiljning kan ske, vilket ir ineffektivt och stiller
héga krav pé likviditeten. For leverantéren medfor regeln ménga ginger att
denne tvingas leverera varor utan sikerhet. I de fall ett férbehall uppstills ar
nimligen risken stor att det underkinns, eftersom ett férfogandeférbud f6r en
kapitalsvag dterforsiljare strider mot affirsmissiga realiteter.® Férfoganderegeln
komplicerar silunda kreditforsiljning till aterforsiljare som saknar kapital och
forhindrar en indamalsenlig belaning av varulager. Regeln riskerar hirmed att
inverka negativt pd omsittningen och himma féretagandet i stort.

Dessa synpunkter har dock inte vunnit nigot stérre gehér, i alla fall inte
hos lagstiftaren. Detta har foranlett niringslivets aktorer att allt oftare borja
konstruera egna l6sningar for att tillgodose sina behov genom att finansiera
aterforsiljningen med avtalskonstruktioner som syftar till att kringgd regeln
om att dganderittsforbehall 4r sakrittsligt ogiltiga nir en képare far forfoga
over varan fore betalning. Genom att ligga upp avtalsférhallandet som leasing,
konsignation eller kommission star det klart att parterna kan astadkomma
det efterstrivade resultatet att "koparen” far mojlighet att betala varan med

7  SOU 1988:63 s.82 ff. sammanfattar debatten i doktrinen. Jag aterkommer till vilka argument
som talar for och emot att overge forfoganderegeln nedan, huvudsakligen i avsnitt 3—6.

8 | dessa fall anses det kunna presumeras att ett forfogandeforbud inte ar allvarligt menat.
Se vidare Almén, SvJT 1918 s. 21 not I, och jfr vidare NJA 1932 5.292, 1935 5. 152, 1960 s. 221
och 1974 s. 660 med Mannerfelts tilligg. Jfr dock NJA 1959 s. 590. Se dven SOU 1988:63 s. 68 f.
Fragan om nar forfoganderitt foreligger kommer inte att utredas narmre, men det kan nimnas
att nodvandigheten av en sadan prdvning i sig utgdr ytterligare ett (rattsekonomiskt) skal till att
avskaffa forfoganderegeln.
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pengar som koparen fir genom vidareforsiljning, samtidigt som “siljaren”
inte forlorar sin sikerhet i de varor som faktiskt finns kvar vid utmitnings-
tillfillet eller konkursutbrottet.” Problemen som ir forknippade med dessa
kringgiendekonstruktioner ir férvisso ingen nyhet, men grinsdragnings-
fragorna synes ha blivit svarare dn forr i takt med framvixten av nya och
komplicerade options- och avrikningsvillkor.'” Frigan uppstar da pa nytt
om det finns nigon mening med att behalla forfoganderegeln; den ir uppen-
barligen inte sirskilt effektfull och den skapar dessutom onédiga transaktions-
kostnader férbundna med kringgiendet. Formulerat pd ett annat sitt kan
frigan stillas huruvida det 4r rimligt att formellt skilda, men funktionellt
likartade, sikerhetsarrangemang behandlas olika.

En diskrepans i dganderittsforbehéllens rittsverkningar foreligger inte endast
inom ramen for det svenska rittssystemet. I manga europeiska men dven utom-
europeiska linder har siljaren separationsritt till varorna dven om kdparen har
haft rite att silja dem vidare.'? D4 aterforsiljaravtal ofta ir internationella kan
detta ur svenskt perspektiv skapa problem utifrin internationell konkurrens-
hinsyn och ur europeiskt perspektiv medverka till en handelshindrande effekt.

1.3 SYFTE OCH FRAGESTALLNING

Redan dessa iakttagelser gor det enligt min mening befogat att pa nytt vicka
liv i debatten om Zdganderittsforbehillens begrinsningar.’® Syftet med denna
artikel 4r att viga argument f6r och emot en reform mot varandra. Den fraga
som ska besvaras dr om ett dganderittsforbehall bor tillerkdnnas sakritesligt
skydd dven om kdparen medgivits ritt att forfoga ver varan innan betalning
erlagts till sdljaren, sivida nagot forfogande inte dgt rum vid den kritiska tid-
punkten. Framstillningen avgrinsas vidare till att gilla kommersiella avtals-
forhéllanden dir parterna bedriver handel med vidareforsiljningsgods och
obligationsrittsliga fragor limnas utanfor. Merparten av de resonemang jag

9 NJA 2009 s.79, se vidare nedan avsnitt 3. Jfr dven NJA 2010 s. |54 samt NJA 2012 s.419.
10 Som senare ska framhallas ar dylika villkor av betydelse for fragan huruvida avtalet ska
omklassificeras eller inte (returratt/returrisk); se sarskilt avsnitt 4.1.2.

Il Enjamforelse mellan kreditkdp med dganderittsforbehall, och leasing, konsignation respektive
kommission, gérs nedan i avsnitt 3 samt 4.1.1.

12 Se nedan avsnitt 4.2.

13 Sporsmalet synes aterigen ha blivit uppmarksammat pa senare tid, se Justitiedepartementets
forteckning dver uppsatsimnen for ar 2013, s. 4, men dven prop. 2008/09:88 s. 83 och Hastads
tillagg till NJA 2009 s. 79; samt, allra senast, SOU 2015:18 s. 32. Fragan utreddes grundligt senast
for 27 ar sedan, se SOU 1988:63.
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for utifrin leden grossist-detaljist torde 4ga principiell giltighet for analyser av
liknande avtalsforhéllanden, exempelvis i de fall dir koparen, forutom rite till
vidareforsiljning, dven har ritt ate till viss del bearbeta gods innan full
betalning erlagts.'*

2. KORT OM AGANDERATTSFORBEHALLETS FUNKTION
Aganderittsforbehallens funktion kan liknas vid att en pantritt accepteras
i den silda egendomen; varorna tjinar som sikerhet for fordran pa betalning.”
Som bekant kriver emellertid en ordinir pantritt att borgenidren har besitt-
ning till pantobjektet, vilket siljaren inte har.'® Linge fordes dirfor en debatt
kring varfor ett dganderittsforbehall bor tillerkdnnas sakritslig verkan utan
nagot sadant krav."”

Ursprungligen forklarades dganderittsforbehéllens sakritesliga verkningar
med hjilp av dganderittsforbehéllsbegreppet. Man menade att siljaren vid ett
uppstillt dganderictsforbehall "aldrig avsagt sig dganderitten”.” Det dr svért att
finna ett bittre exempel pa begreppsjurisprudens; motiveringen till regeln soks
ur ett begrepp som formulerats pd forhand och regeln fir darfor just det inne
hall som medfor att den kan forklaras. Aganderittsterminologin debatterades

14 Da bortses emellertid fran eventuella specifikationsproblem; har handlar det endast om
huruvida siljaren bor vara skyddad innan forfogande faktiskt har skett.

I5 En skillnad 4r emellertid att pantratt ar en sirskild formansratt medan dganderitts-
forbehall medfor separationsritt. Se dock nedan avsnitt 5.3 in fine om modjligheten till
“omvandling” i vissa fall.

16 Det dr emellertid mojligt att argumentera for att ett sorts besittningskrav ar uppfyllt,
namligen en straffrattsligt skyddad besittningsratt for borgenaren (se brottsbalken (1962:700)
(hddanefter BrB) 10 kap. 4 §; ett giltigt dganderittsforbehall forutsitter ju forfogandeférbud).
Har kan hanvisas till Zackariassons arbete Borgendrsskydd och specialitet. Zackariassons tes ar
genomgaende att en viss niva hos (det straffrittsliga) skyddet mot otillatna férfoganden fran
galdendrens sida ar det avgorande for att borgenaren ska fortjana skydd mot gildenirens allmanna
borgenirskollektiv. Detta grundar sig i sin tur pa den teori som Zackariasson avser att
undersdka i sitt arbete, ndmligen att prioritet vid konkurrens om gildenirens tillgangar endast kan
tillerkdnnas borgendrer som pa sarskilt sitt har forsdkt undvika en riskfylld situation, se s. 71.
Jag aterkommer till detta synsitt senare, eftersom det dr hogst relevant for de fragor jag i denna
artikel behandlar. Det huvudsakliga syftet med det nyssnamnda arbetet har dock varit att utreda
huruvida teorin stimmer &verens med gdllande rdtt. Nagon diskussion kring vad som
borde vara gillande ritt har inte forts (se t.ex.s. 734).

17 Se harom framst Persson, Forbehdllsklausuler, s. 90 ff.

18 Se NJA Il 1915 s. 297, jfr Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 182, Schmidt, Om dgar-
forbehdll och avbetalningskdp, s. |18 ff. Zackariasson menar att forklaringen bakom den aldre upp-
fattningen, gillande betydelsen av att forbehallen formuleras just som “agarforbehall”, har med
hotet om straffansvar att gora, se Borgendrsskydd och specidlitet, s. 281 f.
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flitigt i litteraturen.” Den debatten ska inte fortsittas hir. Vad som diremot
kan vara virt att framhalla 4r atc 4dganderittsbegreppet och Zdganderittens
overging numera ir utmonstrade frin svensk sakritt.”” De anses inte lingre
vara anvindbara nir en sakrittslig konflikesituation ska l6sas, vilket sikerligen
beror pd att begreppen riskerar att forvirra mer dn att klargéra.?' Att det
inte lingre 4r nodvindigt att anvinda dganderittsterminologin just pa detta
omrade stir dessutom klart genom rittsfallet NJA 1975 s. 222, dir det
framgir att dven forbehall om hivning eller atertagande har samma sakrittsliga
verkan som ett férbehall om dganderitt.”

En forklaring till dganderittstorbehillens sakrittsliga verkan som bittre stim-
mer verens med nutida rittsuppfattning 4r att de motsvarar ett verkligt be-
hov inom omsittningslivet.”® Det ror sig om en praktisk, enkel och kostnads-
fri kreditsikringsmetod och det finns fa andra alternativ for niringsidkare
att finansiera varandra oberoende av extern finansiering.”® Aganderitts-
forbehallet fyller saledes en viktig funktion for en vil fungerande avbetalnings-
handel och eftersom leverantdrskrediterna star for en stor del av den totala
kreditgivningen underlittas omsittningen av att det finns méjlighet dill en
fungerande sikerhet.”

19 Se bl.a. Schmidt, Om dgarforbehdll och avbetalningskop, s. 97 ff. och s. 118 f., Hessler, Allmdn
sakrdtt, s. 189 f., Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 182, Helander, Kreditsdkerhet i l6s egendom,
s.617 med not 121 samt Persson, Forbehdllsklausuler, s. 107 ff.

20 Jfr Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 184 “Fragan (huruvida siljaren forbli dgare, forf.
anmarkning) ar meningslos”. Jfr Schmidt, Om dgarforbehdll och avbetalningskdp, s. 88, samt Rodhe,
Handbok i sakrdtt, s. 175.

2] Det exempel som kanske tydligast askadliggdr problemet med dganderittsterminologin ar
Lindblom, Utmadtning av egen ko, i SvJT 1973 s.561 ff., dir den som salt egendom med dganderitts-
forbehall inte kunde begira utmaitning av egendomen eftersom den inte ansags tillhéra kdparen (!).
Jfr har aven Undén, Svensk sakrdtt I, s. 94 f.

22 | det foljande kommer enbart termen dganderdttsforbehdll att anviandas.

23 Se exempelvis Olsson i JFT 1960 s. 6, Hastad, Sakrdtt avseende los egendom, s. 182 f. och
s. 294, Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 106, Helander, Kreditsdkerhet avseende Ios egendom, s. 616,
Hessler, Allmén sakrdtt, s. 189, Rodhe, Handbok i sakrditt, s. 355 f. och SOU 1988:63 s. 66 samt
Zackariasson, Borgendrsskydd och specialitet, s. 289.

24 Ovriga existerande sikerhetsritter ir frimst anpassade for siljarens respektive koparens
egen, interna finansiering och de ar dessutom ofta forenade med viss administrativ bérda och
kostnad. Jfr aven Persson, Férbehdllsklausuler, s. 98.

25 Jfr hdr daven HovR:s dom (faststilld av HD i NJA 1980 s.219) som forvisso gillde fragan om
giltigheten av ett sekundirt dganderittsforbehall men som belyser férklaringen bakom regelns
existensberittigande: "Med hansyn till ganderittsforbehallets funktion som visentligen en kredit-
sakerhetsritt, betingad av naringslivets intressen att underlitta omsattningen, finner HovR:n
att ett sekundirt dganderittsforbehall i regel bor godtagas ...”. Intressanta ir dessutom
Bergendahls iakttagelser i SvJT 1939 s5.671.
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3. OM KOMBINATIONEN SEPARATIONSRATT OCH FRI
FORFOGANDERATT

3.1 INLEDNING

Det har sagts att det allmint sett skulle strida mot det sakrittsliga systemet
med en sikerhetsritt om gildendren medgavs fri forfoganderitt, vilket alltsa
skulle tala emot att avskaffa forfoganderegeln vid dganderittstorbehall.?
Eftersom borgeniren har kvar sin sikerhetsritt trots att gildendren har
fri forfoganderitt i kommissions-, konsignations- och leasingférhallanden
behéver dock argumentet preciseras ytterligare.

Vad som avses torde egentligen vara att siljaren, genom att medge koparen
rite att silja varorna vidare fore betalning, har exponerat sig for en sakrittslig
risk genom att under en tid acceptera att std utan sakrittsligt skydd.”
Med andra ord accepterar siljaren ett (potentiellt) "glapp” i sitt borgenirsskydd,
ochsiljaren anses dirfor inte skyddsvird. Det bakomliggande motivet f6r denna
uppfattning ir sannolikt att slumpen inte bor tillatas avgora huruvida siljaren
ska std skyddad vid en konkurs.?® Eftersom detta argument utgdr ett av de
tyngsta skilen mot ett avskaffande av forfoganderegeln, finns det inledningsvis
anledning att undersoka om borgeniren 4ven i de 6vriga avtalsforhillanden
som nyss nimnts ocksd har accepterat ett glapp i sitt borgenirsskydd.”
Fragan synes berittigad att stilla eftersom de nimnda avtalskonstruktionerna
anvinds som substitut for dganderittsforbehallen; om gildendren har ritt att
skapa ett glapp i borgenirsskyddet dven i dessa avtalsférhillanden — och
separationsritten kvarstir — faller ett visentligt argument mot att avskaffa
forfoganderegeln bort.

Det kan inflikas att gildeniren har ritt att skapa glapp i borgenirsskyddet vid
upplitande av foretagshypotek — hir dr emellertid syftet att tillita just detta.
Motiveringen maste ha varit att det finns ett legitimt behov av att kunna
utnyttja gildendrens varulager trots att borgenirens sikerhetsunderlag kan
tyckas osikert.”” En sidan sirreglering ger naturligtvis upphov till frigan om

26 Hastad, Sakrdtt avseende los egendom, s. 189.

27 Siljaren har ju ingen sakerhet i surrogatet och blir varorna foremal for férfogande star
han oskyddad; se SOU 1988:63 s. 69, Zackariasson, Borgendrsskydd och specialitet, s. 524 ff.
(sarskilt s. 527; jfr not 13).

28 Se i allmdnhet om argumentet att medvetet risktagande sinker skyddsvirdet Zackariasson,
Borgendrsskydd och specidlitet, s. 60. Hidanefter kommer termen slumpargumentet att anvandas.
29 Slumpargumentet analyseras ytterligare i avsnitt 5.2.

30 Lat vara att foretagshypoteksinnehavarna till viss del 4r skyddade genom reglerna om
forfoljningsratt (2 kap. 3 § lagen (2008:990) om foretagshypotek) och att genom i vissa fall fa
begira betalning i fortid (2 kap. 8 §).
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det 4r mojlige att gora ett sidant avsteg dven for siljare som salt sina varor med
dganderittsforbehill, men detta far jag anledning att aterkomma till nedan.?!

3.2 HAR GALDENAREN RATT ATT SKAPA ETT GLAPP | BORGENARS-

SKYDDET VID KOMMISSION, KONSIGNATION OCH LEASING?

Jag vill inledningsvis framhalla att min avsikt inte 4r att forsoka ge ett uttom-
mande svar pa den i rubriken stillda frigan, utan endast att framhiva att
fragan synes sakna ett sikert svar.’* Den ir sparsamt behandlad i doktrinen,
ganska komplicerad, och det saknas rittspraxis som ger ett klart besked i fragan.

Lat oss borja med att se till kommissionsférhallanden. Enligt 23 § kommissions-
lagen (2009:865)* forblir en kommittent dgare till varor som limnats till
kommissioniren f6r forsiljning intill dess att iganderitten har 6vergatt pa tredje
man, eller, vid sjilvintride, till kommissiondren. I det forsta fallet
uppstar inget glapp i kommittentens borgenirsskydd sedan Zdganderitten
overgitt till tredje man, eftersom kommitenten i detta fall har ritt till hela
"flodet” hos kommissiondren. Av 23 § 3 st. KommL féljer nimligen
att en fordran mot tredjeman pi grund av avtal med kommissioniren
ar forbehéllen kommittenten framfér kommissiondrens borgenirer. Av intresse
hir ir istillec det senare fallet enligt vilket kommittenten alltsd forblir
dgare intill dess att kommissioniren sjilvintritt.

Det finns inget i KommL som féreskriver att kommissiondren maste betala
kommittenten samtidigt som sjilvintridet sker. Rite till sjdlvintride pa kredit
tycks saledes foreligga. Frigan 4r nu om KommL medger en allmin rite till
sjalvintride pd kredit, som innefattar tillatelse att sjilvintrida pa kredit dven
om kommittentens ritt dirigenom sitts i fara. Det senare intriffar i situationer
dir kommissioniren tillats gora sjilvintride pa kredit under en tid di denne
saknar formdga att betala sina skulder och denna of6rméga inte endast ar till-
fallig (vid insolvens).** Kommissiondren har dé skapat ett glapp i borgenirs-
skyddet, vilket oppnar upp for fragan huruvida separationsritt fortfarande
foreligger eller ).

31 Se framst avsnitt 5.2.

32 Jfr kommissionslagspropositionen 2008/09:88 s. 128.

33 Hadanefter KommL.

34  |Jfr Zackariasson, Borgendrsskydd och specidlitet, s. 547 och s. 303 i denna artikel.

35 Forfogar kommissionaren over kommissionsgodset nar han ar insolvent genom ett sjalv-
intrade far kommittenten sin 4ganderitt/separationsritt utbytt mot en osikrad fordring hos
kommissionaren; det dr formodligen denna situation man haft i atanke i prop. 2008/09:88 pa
s. 128: ”[E]n annan ndraliggande princip som kan behdva beaktas dr att separationsrdtt ocksd kan ga
forlorad om kommissiondren fdr sdtta vdrdet i fara. Detta kan vara av betydelse om kommissiondren har
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KommL synes inte hindra att kommissioniren sjilvintrider 4ven under en
tid di denne ir insolvent.** Om diremot redovisningslagens (1944:181)%
bestimmelser tillimpas, har kommittenten endast separationsritt om kom-
missionirens ritt till sjilvintride pa kredit 4r villkorad av att denne ir och
forblir solvent. RedovL, som ir analogt tillimplig pa annan fungibel egendom
in pengar, kriver nimligen redovisningsskyldighet for att huvudmannen ska
ha féretride till det denne limnat till mottagaren vid den senares insolvens.”
For att redovisningsskyldighet ska anses foreligga fordras att mottagaren
saknar ritt att sitta virdet av det han mottagit i fara. I nu diskuterade fall,
det vill siga sjilvintridesfallen, torde detta kunna Gversittas med en skyldighet
for kommissioniren att antingen hilla sig solvent och likvid fér det virde som
varorna motsvarar tills kommittenten fatt betalning eller, om insolvens fore-
ligger, att betalning erldggs senast i samma 6gonblick som sjilvintride sker.”

Fragan uppstar da vilka bestimmelser som ska tillimpas, respektive vilka
bestimmelser som faktiskt ar tillimpliga, i dessa fall. Torgny Héstad synes
for egen del mena att RedovL:s bestimmelser ska tillimpas dven inom ramen
for kommissionsférhillanden.” Han tycks diremot betvivla huruvida de
Jaktiskt ir tillimpliga. Hastad anfor nimligen att konsekvensen av att RedovL:s
bestimmelser ska tillimpas dven i kommissionsférhallanden blir:

... att kommittenten vid flertalet av idag forekommande kom-
missionsavtal i t ex bil- och bitbranschen saknar separationsritt vid
kommissiondrens konkurs, eftersom kommissiondren normalt givits ritt
att sjilvintrida pa kredit utan att odterkallelig betalning behover ha
erlagts senast samtidigt med sjilvintridet. Det kan nimligen knap-
past antas att kommissiondren i dessa fall far anses ha pdtagit sig en

rdtt att sjdlvintrdda pd kredit. Hur dessa principer pdverkar paragrafens tillimpning i det enskilda fallet
dr en frdaga for rdttstillimpningen.”

36 Jfr Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 158. Meningarna hiarom ar dock delade, se strax
nedan gillande Lindskogs uppfattning (not 45) och Zackariassons uppfattning (brodtexten).

37 Hadanefter RedovL.

38 Se SOU 1943:24 s. 41 om den analoga tillampligheten, jfr NJA 1994 s. 506. Savitt giller
forfogandemedgivandets betydelse torde emellertid lagen vara analogt tillamplig &ven
pa icke-fungibla varor. Att egendomen ar fungibel har endast betydelse for fragan om avskiljande,
jfr Hastad, Sakrdtt avseende 16s egendom, s. |57. Savitt giller rekvisitet att egendomen ska ha
mottagits for annan Gverensstimmer de bada lagarna, jfr | § KommL. Det ar alltsa rekvisitet
redovisningsskyldighet som skiljer dem at.

39 Jfr Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 157.

40 Hastad, Sakrdtt avseende los egendom, s. | 58.
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redovisningsskyldighet med risk for ansvar for forskingring om han
skulle séittas i konkurs fore betalning.” !

Strax direfter uttrycker Héstad dock viss tvekan kring huruvida RedovL:s
bestimmelser ska ges foretride framfér KommlL, eftersom det uttalas att
kommittentens separationsritt dtminstone de lege ferenda borde forut-
sitta redovisningsskyldighet, annars torde kommittenten fran bérjan ha en
oprioriterad fordran.®

En nagot avvikande uppfattning finns representerad hos Laila Zackariasson.
Enligt Zackariasson avviker inte KommL:s reglering frin den reglering som
finns i RedovL i berért avseende.”” KommlL:s reglering torde saledes inte,
enligt Zackariasson, innebira att en rite dll sjilvintride kan foreligga dven
om borgenirens skyddade position dirigenom skulle sittas i fara, vilket med
andra ord innebir att en kommissionir normalt far anses vara redovisnings-
skyldig for den mottagna egendomen.* Det sagda kan ocksd uttryckas s3,
att man normalt b6r kunna intolka ett forbud mot sjilvintride vid insolvens
i kommissionsférhillanden.®

41 Ibid. Notera att begreppet redovisningsskyldighet i RedovL &verensstimmer med mot-
svarande begrepp i 10 kap. | § BrB (forskingringsbestimmelsen), jfr Zackariasson, Borgendrsskydd
och specialitet, s. 542 ff.

42 Ibid. Har limnas alltsa dorren Sppen for att borgeniren kan ha separationsritt trots ett
glapp i borgenirsskyddet. Jfr dven Hastad, Képrdtt och annan kontraktsriitt, s. 327 not 51.

43 Zackariasson, Borgendrsskydd och specialitet, s. 545 ff., sarskilt s. 548 f. Se aven s. 553 med
not 76.

44 Zackariasson grundar sin uppfattning pa ett antal bestimmelser i KommL som ger uttryck
for kommissiondrens lojalitetsplikt och kommittentens anvisningsratt, se Borgendrsskydd och
specialitet s. 548 f.

45 Det bdr nimnas att dven Lindskog behandlat fragan om systemkonsistensen mellan RedovL
och KommL samt fragan huruvida en forsiljningskommissionar ska anses vara redovisnings-
skyldig, se densamme i Festskrift till Wennberg s. 223 ff. Lindskog ger uttryck for uppfattningen att
kommissiondren normalt far anses vara redovisningsskyldig och saledes forpliktigad att inte sitta
kommittentens ritt i fara, vilket dverensstimmer med vad Zackariasson anfoér, men Lindskog gar
ett steg lingre och anfor att ratten till sjalvintrade "faller bort” vid kommissionarens insolvens
(s. 229). Det senare tilligget innebar att om kommissionaren sjalvintrider pa kredit vid insol-
vens "underkinns” sjilvintradet, vilket leder till att nagot sjilvintrade inte ska anses ha skett
och att kommittenten darfor ar bevarad sin dganderitt/separationsritt. Lindskog stodjer sin
uppfattning pa den allminna lojalitetsplikten i sysslomannaférhallanden (jfr not 44 ovan; Lindskog
tilligger dock att detsamma bor gilla dven nar gildeniren inte ar syssloman). Savitt giller
systemkonsistensen mellan RedovL och KommlL ifragasitter Lindskog Hastads uppfattning att
motet mellan regleringen i KommL och regleringen i RedovL ger upphov till en motstridighet
i rattssystemet. Detta eftersom Redovl, enligt Lindskog, endast innehaller bestimmelser som
gar utover vad som redan foljer av allminna sakrittsliga principer samt, mer specifikt i det nu
diskuterade avseendet, att RedovlL:s bestimmelser tar sikte pa en aterskapad separationsritt
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Savitt giller konsignationsfallen (med vilka leasingfallen savitt hir 4r aktuellt
ir jamstillda) verkar liknande oenighet foreligga.* Hastad tycks mena att
vad som sades i SOU 1988:63 (dir Hastad sjilv var ordférande) apropa
konsignantens separationsritt i fall som dessa ir felaktigt.”” I den nimnda
utredningen antogs nimligen att si linge det fanns en tydlig returritt och retur-
risk beholl konsignanten sin separationsritt vid konsignatariens konkurs.*®
Att konsignatarien hade fri férfoganderitt 6ver den deponerade egendomen,
eller annorlunda uttrycke, en obegrinsad ritt till sjalvintride pa kredit, skulle
alltsa inte utgora ett hinder mot konsignantens separationsritt. Enligt Hastad
ar detta felaktigt eftersom en relevant koppling till bestimmelserna i RedovL
uteblev. I enlighet hirmed anférs dirfor att separationsritt for konsignanten
i allminhet saknas.”’

Zackariassons uppfattning avviker nagot dven i detta fall. Hon menar att
utgangspunkten dven vid konsignationsavtalen maste vara att gildeniren saknar
ritt att sitta borgenirens ritt i fara, eller med andra ord att konsignatarien in
dubio anses motta egendomen for annan med redovisningsskyldighet.”® Ocksa
hir bér det silunda kunna intolkas ett férbud mot sjilvintride vid insolvens.”!

De frigor som hir har diskuterats har aldrig stillts pa sin spets i rittspraxis.
I NJA 2009 s. 79 gavs ett gyllene tillfille, men HD fick aldrig chansen att
ta stillning.”* Den enda slutsatsen som kan dras utifrin ritesfallet ar att den

med egendom ur kommissiondrens egen formogenhetsmassa, medan KommL:s bestimmelser
galler separationsritt till det ursprungliga kommissionsgodset (se och jfr de besvarliga vidare-
hanvisningarna i not 12, 15,47 och 65-74).

46 Jfr nedan under 4.1.1.

47 Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 159 (med not 21); jfr s. 193.

48 SOU 1988:63 s. 96 f. (se nedan 4.1.2 om detta kriterium som lampligt
gransdragningskriterium).

49 Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 159.

50 Zackariasson, Borgendrsskydd och specidlitet, s. 551 ff. (jfr dven s. 554 med not 79).

5 Om Lindskogs uppfattning, se not 45 ovan (varvid det Lindskog anfor om
forsaljningskommissiondrer torde 4ga motsvarande tillimpning savitt avser rittsliget vid
konsignationsavtal, jfr Festskrift till Wennberg, s. 229).

52 Vilket nirmast berodde pa processuella skil. Det kan dock tyckas markligt att HD inte
namnde ett ord om den eventuella betydelsen av redovisningsskyldighet. For egen del anser
jag att Zackariassons uppfattning staimmer bast dverens med hur gillande ritt, och framforallt
NJA 2009 s. 79, kan forklaras. Skulle det visa sig att borgenarens separationsritt i de nyssnamnda
avtalsforhallandena inte bortfaller trots att gildendren har ritt till sjilvintrade dven vid insol-
vens, dr det nuvarande rittslaget nimligen svart att forklara. Notera i sammanhanget att Maller,
Civilrdtten vid finansiell leasing, s. 62 ff., inte gor nagon som helst koppling till RedovL nér han
diskuterar gransdragningen mot avbetalningskop (och diarmed separationsratten). Observera
ocksa att Hastad, nar han i sitt tillagg i rattsfallet NJA 2009 s. 79 tog stillning till huruvida avtalet
bort omklassificeras, inte namnde RedovL:s bestimmelser.
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rdttsprincip som foljer av nuvarande 23 § 1 st. KommL, och som innebir
att kommittenten inte forlorar sin separationsritt ven om han givit kommis-
sioniren ritt till sjilvintride pa kredit, ger uttryck for en allmén rittsgrundsats
som ir tillimplig pa situationer nir nagon besitter annans egendom med fri
forfoganderitt men utan att (innu) ha laga fang till den.

Resultatet av min undersékning i denna del visar frimst att det inte ir helt
sikert att ett avskaffande av férfoganderegeln vid dganderittstérbehall allmint
sett skulle strida mot det “sakrittsliga systemet”, eftersom det dr oklart huru-
vida borgenidren har separationsritt inom andra, liknande avtalsforhéllanden
trots ett eventuellt glapp i borgenirsskyddet. Slumpargumentet som sadant
forefaller dock fortfarande i viss méan dvertygande och diskuteras ytterligare
i avsnitt 5.2.

4. ARGUMENT FOR EN REFORM
4.1 KRINGGAENDEKONSTRUKTIONER SOM ETT ARGUMENT FOR

EN REFORM

Vid alla de kreditsikerhetsarrangemang som ovan behandlats, inklusive vid
kreditforsiljning med iganderittsforbehall, kan innehavaren av egendomen
alltsd ha ritt att disponera 6ver egendomen, vid kommission dven f6r annans
rikning men annars for egen rikning, trots att egendomen egentligen anses
“dgas” av nagon annan. Oaktat denna fria forfoganderitt har 4garen bibehallen
separationsritt till egendomen vid innehavarens konkurs, i alla fall fram il
att innehavaren faktiskt forfogat 6ver egendomen, utom vid kreditforsiljning
med idganderittsforbehall. Det ger naturligtvis upphov till fragan hur grins-
dragningen ska goras, nirmare bestimt vilka rekvisit som ska vara uppfyllda
for att avtalet ska kunna hinforas till nagon av de priviligierade avtalstyperna.

I praktiken 4r det vanligt att parter férsoker kringga férfoganderegeln genom
att rubricera sitt avtal som leasing-, kommissions- eller konsignationsavtal,
vilket kan ge upphov till besvirliga grinsdragningar.” I detta avsnitt kommer
jag att titta nirmre pa grinsdragningsfragorna och vilka problem de kan ge
upphov till.** Jag kommer dven att utreda vilka fordelar som kan vara férknip-
pade med att kreditf6rsiljning med 4ganderittsforbehall behandlas pa samma

53 Som nyare rittsfall kan nidmnas, forutom NJA 2009 s. 79, dven NJA 2010 s. 154 och
NJA 2012 5.419.

54  Viktigt att notera ar salunda att avsikten hir inte ar att i detalj redogdra for gransdragnings-
kriterierna utan snarare presentera dem och peka pa vissa utvalda problem som de kan ge
upphov till. For en fylligare redogérelse for grinsdragningskriterierna far framst hanvisas till
Zackariassons Borgendrsskydd och specialitet.
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sitt i ritesfoljdshidnseende (separationsritt for borgeniren) som for de
ovriga avtalstyperna.

4.1.1 VAD AR DET SOM SKILJER KREDITKOP FRAN OVRIGA AVTALSTYPER?

Ett kommissionsférhillande f6religger nir nagon fatt i uppdrag att i eget namn
men for annans réikning silja los egendom.> Skillnaden mot kreditkopet ér alltsa
att forsiljningen sker fér annans rikning, inte for egen.”® De visentligaste
faktorerna for att avgora huruvida sé ir fallet har traditionellt ansetts vara dels
om kommissioniren har ritt att returnera gods som inte kunnat siljas och
risken for att huvudmannen verkligen fir godset i retur, dels kommittentens
intresse av vilka villkor — frimst vilket pris — mellanmannen lyckas uppné vid
forsiljningen till tredje man.”

Konsignation har definierats som ett avtal varigenom en leverantor eller mot-
svarande (konsignanten) deponerar egendom hos nagon (konsignatarien)
med en ritt (option) for den senare att forvirva den deponerade egendomen,
foretridesvis i samband med att konsignatarien siljer egendomen vidare till
tredje man f6r egen rikning. Vidareforsiljningen fir i regel ske innan konsigna-
tarien erligger betalning till konsignanten.”® Skillnaden mot de klassiska
kommissionsfallen 4r alltsd att forsiljningen sker for konsignatariens egen
rikning, medan skillnaden mot kreditforsiljning med iganderittsforbehall
anses vara att ingen overlatelse sker forrin vid vidareférsiljningen.” Det kan
naturligtvis ifragasittas om det inte dven vid forsiljning med Z4ganderitts-
forbehall kan “anses” att ingen 6verlatelse sker forrin vid vidareforsiljningen.
Det avgorande for separationsritten vid konsignation mdste uppenbarligen

55 Se | § KommL.

56 Jfr uttryckligen NJA 2012 s.419 p. 9, mening 5. Notera att om kommissiondren tillats géra
sjdlvintrade sker vidareforsiljningen dock fér egen riakning — daremot bor sjalvintradet som
sadant ske atminstone delvis med beaktande av kommissionidrens intresse for att det ska anses
rora sig om ett verkligt kommissionsavtal, se hirom aterigen Zackariasson, Borgendrsskydd och
specialitet, s. 294 ff.

57 SOU 1988:63 s. 51 ff. Att utredningens uttalanden fortfarande ar avgérande for griansdrag-
ningen bekriftas av NJA 2012 s. 419 p. 6—7 samt prop. 2008/09:88 s. 55 f. Det bor dock fram-
hallas att returritten, respektive returrisken, verkar vara de enskilt viktigaste rekvisiten. Har
kan hanvisas till anford prop. s. 54, dar returrisken sigs vara det som motiverar kommittentens
separationsritt, samt anford SOU pa s. 50: “ingen annan omstdndighet verkar ha tillmdts sadan vikt
vid bedémningen som returrdtten”. Intrycket forstarks ytterligare av rattsfallet NJA 2012 s. 419.
| de fall kommissiondren gor sjilvintride aterstar for dvrigt inget annat gransdragningskriterium
an returratt/returrisk, jfr avsnitt 3.2.

58 Se SOU 1988:63 s.47 och s. 95 samt ovan avsnitt 3.2.

59 SOU 1988:63 s.95.1 fall dar kommissiondren gor ett sjalvintrade uppstar dock ingen sadan
skillnad, vilket ibland torde kunna ge upphov till fragan om KommL eller reglerna om konsignation
ska tillimpas. | praktiken ska det dock inte bli nagon storre skillnad (jfr dven ovan avsnitt 3.2).
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vara att depositionsmomentet ska vara mer framtridande dn Gverlatelse-
momentet (vilket 4r ett annat uttryck for att konsignanten ska sta affirsrisken
for osalt lager, se nedan). Om exempelvis konsignatarien alltid maste fraga
om lov innan denne forfogar 6ver egendomen trots att den inte ir betald
anses konsignanten ha separationsritt.” Om konsignanten istillet limnar ett
generellt tillstind till forfogandemedgivande, kan det tyckas som att det
endast blir en lek med ord huruvida det kallas forsiljning eller konsignation.
Foreligger en tydlig returritt och returrisk anses dock konsignanten ha
separationsritt dven i detta fall.®!

Det avgoérande for grinsdragningen mellan leasing och kreditkop anses i all-
miénhet vara huruvida avtalsinnehallet faktiskt dr sddant att det maste anses
overfora dganderitten till nyttjanderittshavaren.® Savitt nu dr aktuelle ir
emellertid den intressanta frigestillningen hur grinsen dras mot kredit-
forsiljningsforhallanden dir kparen har en mer eller mindre uttalad ritt att
silja varorna vidare fére slutbetalning. I leasingférhillanden dir lease-
tagaren har friférfoganderitt ror detsigisjilva verket nirmast om konsignations-
forhallanden (dock med den skillnaden att avtalet kan sigas ligga nirmre
leasing om gildendren betalar for sjilva deponeringen). Det avgorande
miste dirfér dven hir vara hur returritten och returrisken gestaltat sig i det

enskilda fallet.®

4.1.2 RETURRATT OCH RETURRISK SOM LAMPLIG VATTENDELARE?
Det kan konstateras att grinsdragningskriterierna 4r gemensamma for
kommission, konsignation och leasing. Det avgérande for grinsdragningen
mot kreditférsiljning med Z4ganderittsférbehéll, och dirmed separations-
rdtten, dr antingen:
1. att forsdljningen kan anses ske for annans rikning, eller
2. att huvudmannen (kommittenten/konsiganten/leasetagaren) 4ndock
kan anses std marknadsrisken for varan (varvid det starkaste bevismedlet
hirfor dr de nirmre villkoren for en returritt/returrisk).®

60 SOU 1988:63 s.95 f.; detta giller emellertid dven vid forsiljning med dganderittsforbehall.
61 SOU 1988:63 s. 96. Samtidigt konstateras att rattsliget ar oklart, vilket ar riktigt eftersom
saken aldrig stillts pa sin spets i rittspraxis, atminstone inte fran HD (jfr diskussionen ovan
avsnitt 3.2). Gransen mellan konsignation och leasing dar leasingkunden har fri forfoganderitt ar
dock obefintlig (NJA 2009 s.79).

62 | § 3 st. lagen (1978:559) om avbetalningskop mellan ndringsidkare m.fl. Se hirom
NJA 11 1915 s. 306 f., SOU 1994:120 bl.a. s. 285 ff. samt Moller, Civilrdtten vid finansiell leasing,
s. 53 ff,; jfr Hastad, Koprdtt och annan kontraktsrdtt, s. 295 ff. samt Hastads tillagg till NJA 2009 s. 79.
63  Jfr Moller, Civilrdtten vid finansiell leasing, s. 62 ff. och nedan.

64 | NJA 2009 s. 79 var det ndarmast uppenbart att avtalet bort omklassficeras; dar hade
aterforsiljaren bade ritt och skyldighet att senast vid viss tidpunkt forvarva varorna till fast pris,
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Gemensamt for fall ett och tva 4r att det avgorande i de bada situationerna ér
hur returritten respektive returrisken gestaltat sig i det enskilda fallet. I fall tva
aterstdr 6verhuvudtaget inget annat grinsdragningskriterium eftersom f6rsilj-
ningen sker fér egen rikning. I fall ett kan diremot i sillsynta situationer brist
pa returritt och returrisk likas genom att huvudmannen anses ha ett betydligt
resultatintresse vid vidaref6rsiljningen till tredje man.

Formanen av separationsritt forutsitter alltsi viss uppoflring. Fér en leverantor
kan det dirfor tyckas finnas tv val; antingen accepterar han att st affirsrisken
for varan for att komma i dtnjutande av separationsritt, eller sa viljer han att
inte acceptera den risken men far dd samtidigt godta simre behandling i kredit-
hinseende. De leverantorer som viljer det forsta alternativet kan anses ha gjort
sig fortjinta av en giltig sikerhetsritt, men inte de som viljer det senare alter-
nativet. Argumentet har enligt min mening viss tyngd, men dtminstone tva
birande invindningar kan riktas mot detta "uppoffringsresonemang”.

For det forsta kan det framstd som uteslutet nir varorna limnas till ater-
forsiljaren att returritten faktiskt kommer att utnyttjas. Detta kan ha flera
anledningar. Marknadsrisken f6r varan kan vara obetydlig nir efterfrigan 4r
hég eller nir konkurrensen i den aktuella branschen ir lag eller helt enkelt
enkelt dirfor att endast en begrinsad mingd varor levererats. Ett slentrian-
missigt tilldgg i ett avtal om returritt bér inte fa medféra att forfoganderegeln
kringgas. Det kan samtidigt vara virt att framhalla att det knappast fore-
ligger nigon enighet kring vad som krivs for att en returritt och returrisk
ska vara "verklig”. Forutsatt att det finns en tydlig marknadsrisk for sjilva
varan, tillkommer den omstindigheten att det finns otaliga exempel pa olika
options- och avrikningsvillkor dir det minga ginger saknas sikra svar.
Att avgora den reella ekonomiska risken for varan och sedan jimfora den med
den avtalade risken ir siledes en mycket svir uppgift och ger upphov till
knepiga fragor av savil rittslig som faktisk (bevisrittslig) art. Den slutsatsen
kan i varje fall dras att uppoffringsresonemanget bara kan goras gillande
i vissa situationer dir marknadsrisken 4r mer eller mindre tydligt framtridande.
For en leverantor kan det ofta vara svart pd att forhand bedéma vilken
faktisk returrisk han bir, eftersom den beror pa de affirsmissiga villkoren

varvid det stod klart att aterforsiljaren stod marknadsrisken for varan (denne hade ju dirmed
savil fordelen som nackdelen av prisutvecklingen pa marknaden). Se vidare Hastads tilligg
till domen.

65 Jfr SOU 1988:63 s. 52 ff.

66 For leasingfallen kan har hanvisas till Moller, Civilrdtten vid finansiell leasing, s. 62 ff. med olika
“typfall”, varav de absolut flesta saknar sikra svar i rittspraxis, och for kommissionsfallen kan
hdnvisas till SOU 1988:63 s.52 ff.,s. 59 f. och s. 260 (jfr har aterigen med Maller, bl.a. s. 65 ff.).
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i det enskilda fallet. Detta innebir dven att det for en leverantor som Gverviger
att ge kredit kan vara svart att pa férhand avgéra huruvida han med framgiang
kommer kunna gora gillande separationsritt i godset.

For det andra utgar resonemanget ifrdn att leverantdren har en verklig valfrihet.
Ponera emellertid att koparen verkligen vill fungera som en riktig ater-
forsiljare med hinsyn till egenintresse i att sjilv kunna kontrollera férsiljnings-
cykeln samt uppni maximal vinstutdelning (och samtidigt std — den ibland
obefintliga — risken for utebliven férsiljning). Beroende pa de inbéordes
styrkeférhallandena mellan parterna kan siljaren tvingas acceptera en sidan
ordning; pa sin hojd kan siljaren lyckas Gvertyga kdparen om att kontraktet
inte bor motsvara de verkliga forhillandena, varefter parterna nedligger tid
och pengar pé detta. Huruvida en domstol kommer att godta uppligget beror
helt pa konkursboets eventuella processforing. Ar det rimligt att siljaren inte
ska kunna atnjuta sikerhet till osilda varor i fall som dessa, bara dirfor att
koparen inte accepterar att siljaren ska fungera som en egentlig huvudman?®’

4.1.3 NAGRA PRELIMINARA SLUTSATSER

Det finns en beaktansvird risk, illustrerad och analyserad i det foregaende, att
niringslivets aktorer forbrukar resurser for att pa olika sitt komma runt den
gillande regeln att dganderittsforbehill 4r ogiltiga om képaren har rite att sélja
varan fore slutbetalning. Ett slopande av kravet pa forfogandeférbud vid dgande-
rittsforbehall skulle medfora att parterna slipper nedligga tid och pengar
pa olika kringgiendekonstruktioner. P4 samma sitt skulle sivil konkurs-
forvaltare som domstolar besparas fran att befatta sig med svéra grinsdragnings-
frigor. Allt detta skulle medfora praktiska, rittstekniska och rittsekonomiska
fordelar. Rittstillimpningen skulle bli mer enhetlig och en mycket efterfragad
forutsebarhet skulle kunna tillgodoses.®® Overhuvudtaget bor finansiering
av aterforsiljning kunna ske utan att parterna behover ta en massa omvigar,
sivida inte starka skdl kan anféras mot en sidan ordning.® Fran saklig
synpunkt forefaller olikheterna, som visats, ibland slumpmissiga.”

67 Se vidare nedan avsnitt 4.3 in fine dar diskussionen utvecklas angaende férdelarna med en
friare syn overhuvudtaget pa parternas dispositionsfrihet dver avtalet.

68 Som nyare rattsfall kan namnas, forutom NJA 2009 s. 79, aven NJA 2010 s. 154 och
NJA 2012 5.419.

69 Se avsnitt 5.

70 Sakritten ir ett tvingande rittsomrade, men tillhor likvil i processrittsliga termer det
dispositiva varav foljer att domstolarna ar bundna av parternas yrkanden och aberopanden
(17 kap. 3 § rattegangsbalken (1942:740)). NJA 2009 s. 79 ir ett gott exempel pa att en in-
vecklad regelmassa inte bara medfér svarigheter for domstolen utan dven fér parterna,
eftersom de ibland inte vet vilka omstindigheter de ska aberopa (eller vem som ska aberopa dem,
lat vara att omstandigheterna i det fallet var ganska speciella). Uppenbarligen riknade konkurs-
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4.2 INTERNATIONELLA HANSYN SOM ETT ARGUMENT FOR EN REFORM

Ett annat mycket viktigt argument fér en reform ir att ett slopande av
ogiltighetsregeln skulle ge bittre villkor dt den internationella handeln.
Sikerhetsritt till sald egendom fram till faktiskt forfogande finns i den absoluta
majoriteten av de europeiska rittsordningarna, liksom i flera utomeuropeiska
linder varav hir kan nimnas Australien, Sydafrika och USA.”' Som nimndes
i inledningen till denna artikel 4r aterforsiljaravtal ofta internationella, och
savil ett svenskt som ett bredare europeiskt perspektiv kan med férdel anliggas.

Vad giller det forstnimnda kan inledningsvis anmirkas att parterna inte
kan avtala om lagval i sakritesliga frigor. Den tvingande svenska IP-regeln
innebdr att svensk ritt ska tillimpas, om saken befinner sig hir vid tiden
for den hindelse vars sakrittsliga verkningar ska bedomas (lex rei sitae).”
Nir en utlindsk leverantor siljer till en svensk aterforsiljare innebir detta att
det dganderittsforbehall som leverantdren uppstillt, och som kan vara
gillande i hans land, underkinns nir varorna anlinder hit. I ett sidant lige
miste utlindska leverantdrer trygga sina leveranser med andra, dyrare alterna-
tiv for att sikerhetsstilla sina krediter. Detta ar ofta forenat med svérigheter,
vilket kan leda till att svenska niringsidkare fir betala ett hogre pris dn mot-
svarande utlindska konkurrenter f6r samma transaktion.”® I vérsta fall vinder
sig leverantoren till aterforsiljare i andra linder dn Sverige. I samman-
hanget kan foljande uttalande, taget ur regeringens proposition till den nya
kommissionslagen, nimnas:

”[ flera europeiska rittsordningar har dtertagandeforbebill en starkare
stillning én enligt svensk riitt och kan std sig ocksdi nér avsikten dr att
koparen ska silja en vara vidare eller bearbeta den. En okande griins-
overskridande handel och fordelen med gemensamma regler pa ett for
ndringslivet si praktiskt viktigt omride som detta kan motivera att den

svenska ritten anpassas néra till vad som giller i andra jimforbara
linder.”"*

boet med att den fria forfoganderitten var tillracklig grund for omklassificering. Forutom den
daliga forutsebarheten som foljer redan av att en samlad beddmning ska goras av alla omstindig-
heter i det enskilda fallet, tillkommer sdlunda att en mindre god processforing kan leda till att lika
fall behandlas olika. Aven av detta skil kan det finnas ett behov av att samordna rittsfoljderna for
de nu behandlade sakerhetsarrangemangen.

71 Se for en nagorlunda uppdaterad genomgang Security Rights in Movable Property in European
Private Law, (red. Eva-Maria Kieninger). Fér nu aktuellt sporsmal se Del |l, Case study, nr. 4.

72 Atminstone om saken befunnit sig hir under viss (kortare) tid, se NJA 1984 s. 693.

73  Se avsnitt 2 in fine med not 23.

74 Prop.2008/09:885.83.Orsakentillatt regeringen inte uttalade sig vidare om en eventuell reform
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Anliggs ett europeiskt perspektiv, vicks ocksa fraigan om de svenska sakrittsliga
reglerna pa detta omride 6verhuvudtaget ir férenliga med EU:s grundliggande
principer om fri rérlighet f6r varor. Det finns, som nimnts, en konkret risk for
att reglerna verkar handelshindrande.”” Saken har dock aldrig stillts pa sin
spets i Europeiska unionens domstol.”

43 FORHOJD KONKURRENS OM KREDITGIVNINGEN, OKAD

DISPOSITIONSFRIHET FOR PARTERNA M.M.SOM SKAL FOR EN REFORM
Ovriga argument for ett avskaffande av forfoganderegeln har bland annat
varit att det vid nuvarande ordning finns en risk for att siljaren avstar frin att
leverera varor om kdparen hamnar i en tillfillig likviditetskris, vilket, om nagot,
forvirrar en redan anstringd situation och kan 6ka riskerna for ett konkurs-
utbrott. Omvint skulle ett utokat skydd for siljaren medféra att koparen kan ta
sig ur en tillfillig kris genom att det skapas incitament for siljaren att fortsitta
att erbjuda kredit; siljarens sikerhet kommer inte omedelbart att upphora si
fort varorna anlint till kdparen. Sker ingen forsiljning behaller siljaren sin
sikerhet, medan chansen till betalning 6kar om varan faktiske siljs.”” Det kan
i och for sig ifrdgasittas om det alltid 4r onskvirt ate fretag “pa fallrepet”
bereds ytterligare kredit. Detta kan 4ven verka i motsatt riktning pa s sitt
att insolvensen kan fordjupas. Eftersom empiriska data saknas dr det svart
att uttala sig om huruvida fortsatt leverans i dessa fall kan vara av godo eller
inte. Emellertid kan ett férstirke dganderittsforbehall som stimulerar till 6kad
leverantorskredit formodas leda till 6kad konkurrens om kreditgivningen,
med ligre kreditkostnader som foljd.”

En annan sirskild aspeke i relation till en reform ir att vidareforsiljnings-
gods ir mer virt i siljarens hand 4n i konkursboets. En forsiljning av
vidareforsiljningsgods genom konkursboets forsorg medfor namligen viss
kapitalférstoring, eftersom en sidan forsiljning ofta resulterar i ett ligre
pris 4n vad en leverantor hade kunnat uppnd via en forsiljning pa den

var att "kommitténs forslag ar dock i detta avseende inte tillrackligt underlag for lagstiftning”.
75  Jfr hdr daven Akkermans, Free Movement of Goods and Property Law, bland annat samman-
fattningen pa s. 244 f. med hanvisningar.

76 Se ytterligare om harmoniseringsarbetet dven Hastad i JT 2002/03 s. 745 ff.; sarskilt s. 750
samt Hastads tilligg i NJA 2009 s. 79. En intressant uppsats som belyser den internationella
aspekten, sarskilt EU-aspekten, samt harmoniseringsarbetet ar Linn Lestrups studentuppsats
(2014) Lex rei sitae och sdkerhetsrdtter i losore vid grdnsoverskridande handel inom EU — dr effekten
av reglerna handelshindrande och dr en harmonisering majlig?.

77 SOU 1988:63 s. 88. Atervinningsreglerna skapar en spirr mot otillbérliga forfaranden
i detta avseende.

78  Jfr Hastads tillagg i NJA 2009 s.79.
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fria marknaden.”” Ur ett samhillsekonomiskt perspektiv 4r detta en nackdel.
Eftersom leverantoren dr den som till bdsta pris kan realisera sikerhets-
underlaget kan det ocksi tinkas att denne ir benigen att belina detta hogre 4n
t.ex. féretagshypoteksinnehavaren.®

Det har vidare anférts att det forefaller befogat att prioritera den kredit som
mojliggjort forvirvet av godset, vilket i forlingningen skulle vara produktions-
frimjande, samt att det kan tyckas orittvist att ett varulager som precis har
levererats ska fi utnyttjas av andra borgenirer in siljaren.’’ Argumenten har
emellertid inte ansetts ha nagon storre tyngd, vilket dr en uppfattning som
jag delvis kan instimma i. Aven andra borgenirer dn leverantorer kan ha gett
gildeniren kredit som kunnat mojliggora forvirv, eller i ovrigt ha ett lika
rimligt men oprioriterat ansprak vid en konkurs. Som exempel har angetts en
forskottsbetalande kund.®* Diremot har lagstiftaren inte varit frimmande infor
att infora separationsritter nirmast av rittviseskil; just sidana anférdes till stod
for att infora avtalsprincipen for konsumenter.® Dessutom kan kanske dven en
forskottsbetalande niringsidkare inom en snar framtid uppna sakrittsligt skydd
redan genom avtalet.* Som redan noterats i avsnitt 1 sammanfaller minga
av de argument som anfordes till stod for ett slopande av traditionsprincipen
i utredningen frin 2015 med de som nimnts hir. Utredningen uttalade sig
dven kortfattat om regleringen av dganderittstérbehéll. Hirvidlag férordades
att det tillsitts en sirskild utredning. Med instimmande frin bade niringsliv
och advokater uppgavs att férfoganderegeln anses férsvara savil handeln som
kreditgivningen.®

En sirskild friga 4r om en 6vergang till avtalsprincipen kan tinkas paverka
diskussionen om en eventuell reform av regleringen av dganderittsforbehall.
En forsta iakttagelse dr att om en kopares dganderittsansprak blir gillande
mot tredje man redan genom avtalet, 4ven om varan finns kvar hos siljaren,
framstar det som 4n mer foljdriktigt att en siljare genom avtal kan "halla kvar”
sitt dganderittsansprak dven sedan varan kommit i képarens besittning. Detta
kan mahinda i sig inte motivera att siljaren bor vara skyddad 4ven nir koparen
medgetts fri forfoganderitt. Den kommitté som nyligen utrett avskaffandet

79 SOU 1988:63 s.90, jfr motion 1997/98:L304.

80 Se nedan avsnitt 5.1 om inverkan pa foretagshypoteksunderlaget for det fall férfogande-
regeln avskaffas.

81 Helander, Kreditsdkerhet i Is egendom, s. 726 och Adlercreutz, Festskrift till Rodhe, s. 14.

82 SOU 1988:63 s.88. Jfr dock dven nedan avsnitt 5.2.

83 Prop.2001/02:134s.71 ff.

84 SOU 2015:18.

85 SOU 2015:18s.32.
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av traditionsprincipen gor emellertid som antytts i avsnitt 1 en intressant
koppling till en mer 6ppen syn pa kdparens och siljarens dispositionsfrihet
over avtalet. En av kommitténs oreserverade utgangspunkter var att en kopare
och en siljare bor vara fria att bestimma villkoren for kdpet sa langt mojligt
utan att behova ta hinsyn till koparens skydd vid siljarens konkurs.® Svitt
jag forstir grundas denna uppfattning pa att en annan ordning kan riskera
att leda till 6kade och framforallt onddiga transaktionskostnader med ett
forsvarat varuutbyte som konsekvens, savil inom som utom Sverige. En 6kad
dispositionsfrihet dver avtalet kan ocksa tinkas stirka forutsittningarna for att
de avtal som triffas ir rationella och produktiva. Resonemanget passar vil, om
inte bittre, in dven hir och hinvisning kan goras till diskussionen i avsnitt 4.1,
dir uttrycket onddiga transaktionskostnader ter sig hogst relevant.

5. ARGUMENT MOT EN REFORM

5.1 ETT FORSAMRAT FORETAGSHYPOTEK?

Fordelarna med en reform maéste naturligtvis vigas mot eventuella nackdelar.
Ett mycket frekvent dberopat argument har varit att ett avskaffande av forfog-
anderegeln skulle inskrinka fretagshypoteksinnehavarnas ritt att fi utdelning
ur foretagshypoteksunderlaget, vilket som bekant delvis bestir av gildendrens
varulager.®” Det finns utan tvekan en viss sanning i detta pastiende, men hur
stor paverkan pa kreditmarknaden som utdkad separationsritt for leverantorer
faktiske skulle fa dr emellertid svért att avgora.®®

Jag vill gora en rad invindningar mot detta argument. Exempelvis kan anforas
att det i takt med att niringslivets aktdrer blir skickligare pa att komma runt
dganderittsforbehéllens  begrinsningar genom olika avtalskonstruktioner
(och i takt med att domstolarna intar en alltmer sniv instillning till
omklassificering), kommer ske en urholkning av foretagshypoteks-
underlaget oavsett. Det finns dessutom en mojlig losning pa problemet;
de borgenirer som betingar sig sikerhet genom féretagshypotek villkorar
kreditavtalet genom att forbjuda gildeniren att kopa in varor vilka omfattas
av dganderittsforbehall.®” Diskussionen kan dock fordjupas mer 4n sa.

86 SOU 2015:18, jfr s. 90 och s. 100.

87 2 kap. | § lagen om foretagshypotek. Se SOU 1988:63 s. 84 f., jfr Helander, Kreditrdtt
i los egendom, s. 725.

88 Se prop. 2002/03:49 s. 92 ff. och jfr SOU 1991:1 s. 296 (som forvisso ror de skal som
aberopats for en inskriankning av foretagshypoteket men som belyser svarigheterna med att
ange de direkta foljderna av en inskrankning eller utdkning av viss sikerhetsratt). For ovrigt
uttalas att bankerna manga ganger begir sikerhet i foretagshypotek utan att det ar en nédvandig
forutsattning for beviljandet av krediten.

89 Jfr SOU 1988:63 s. 85.
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Ovan har konstaterats att det huvudsakligen dr banker och andra kreditinsti-
tut som utgér foretagshypoteksinnehavare. Det kan déirfor vara vért att fram-
halla, att foretagshypotek endast dr erz sitt for dessa borgenirer att skaffa sig
betryggande sikerhet pa. Detta ir en visentlig skillnad gentemot leverantérernas
motsvarande mojligheter, som inte kan sprida sina risker lika litt genom att
anvinda andra kreditsikringsmetoder. Dessutom ir féretagshypoteket lingt
ifrin den sikraste metoden f6r bankerna att skaffa sig sikerhet pa.”® Vidare
torde bankerna ha bist mojlighet att bevaka gildenirens ekonomiska stillning
och dirmed att anpassa sin kreditrisk. Sammantaget med vad som diskuterats
i tidigare avsnitt skiljer sig savil majligheten som kunskapen om kreditgivning
mot sikerhet pd ett avgérande sitt mellan 4 ena sidan banker och 4 andra
sidan leverantérer; de forras verksamhet gar som bekant ut pé kreditgivning.

Det anforda ger anledning att fundera dver om bankerna inte borde kunna
hantera ett 6kat leverantorsskydd genom att utnyttja det kunskapsévertag och
inte minst de 6vriga sikerhetsritter som star dem till buds. Det maste ockséd
framhallas att det strikt taget endast ror sig om en omfordelning av kredit-
behovet frin en egendomssfir till en annan; fran inteckningsunderlaget till
leverantérens separationsrittsunderlag. Om detta dr av godo eller inte kan inte
enbart bedémas utifrin féretagshypoteksinnehavarnas intresse, eftersom det
skulle vara detsamma som att siga att deras intresse viger tyngre dn lever-
antdrernas. Gildenidren bor sjilv fa vilja pa vilket sitt han vill erhélla kredit,
varefter borgenirerna far tivla om att ge de bista villkoren. Det stimmer 6verens
med hur marknaden i 6vrigt fungerar och som ovan nimnts innebir detta i sig
en fordel, eftersom 6kad konkurrens leder till ldgre kreditkostnader totalt sett.
Skulle gildeniren inte acceptera ett villkorat kreditavtal eftersom han hellre
vill kunna fa kredit genom avbetalningskdp, och i évrigt inte dr beroende av
ett sdrskilt stort rorelsekapital, dr det svért att se varfoér en sidan ordning ska
motverkas endast av omtanke gentemot bankerna.”

90 Foretagshypoteksunderlaget varierar standigt, vilket exempelvis sker nar en vara siljs, vilket
ocksa ir tanken att det ska gora. Sikerheten ar foljaktligen redan fran borjan otillforlitlig. Se
ocksa ovan not 82 om att foretagshypotek ibland avkravs slentrianmissigt. Det framstar som
osannolikt att den omstandigheten att delar av gildenarens varulager belastas med aganderatts-
forbehall skulle utéva ett avgérande inflytande pa huruvida banken i ett enskilt fall ska lana ut
pengar eller inte. Lan till foretag baserar sig formodligen ytterst pa en uppskattning av foretagets
affarsidé och vinstgivningsmarginal, och andra sikerhetsritter sasom borgen och fastighetspant
lar ha mycket storre betydelse an foretagshypotek.

91 Foretagshypoteksinnehavarna forlorar inte ritten till varulagret om inte kdparen uppnatt
sakrittsligt skydd. Notera att om avtalsprincipen infors, och samtidigt 4ganderittsforbehall skulle
tillerkdnns sakrittsligt skydd trots ett eventuellt forfogandemedgivande, kan den sammanlagda
effekten pa foretagshypoteket bli ganska kraftfull; foretagshypoteksinnehavarna blir da angripna
fran “tva hall”.
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I samband med denna diskussion bor ytterligare en viktig iakttagelse goras.
Ett forstirke dganderittsforbehill kommer, om det inférs, sillan att inverka pa
den allmint radande likhetsprincipen vid konkurs; skulle inte leverantoren fa
tillgodogora sig virdet av varulagret kommer det likvil inte 6vriga borgenirer
till godo sd linge gildeniren upplatit foretagshypotek. Ett annars sa viktigt
skil for att generellt vara restriktiv med att tillskapa nya separationsritter har
dirmed fallit bort.

5.2 SLUMPARGUMENTET

Ett annat lika vanligt aberopat argument som berdrts i avsnitt 4 har varit
att det dr slumpen som avgoér om godset finns kvar nir siljaren vill gora sin
separationsritt gillande.”” Siljaren fir dirfor anses ha accepterat en risk for att
underlaget f6r hans separationsritt plotsligt forsvinner. I forlingningen anses
detta dven innebira att siljarens sikerhetsritt i varan blir sa osiker, och dirmed
svag, att en sikerhetsritt for siljaren inda inte gor ndgon stdrre skillnad.”

Det 4r i och for sig riktigt att det dr svart att pa forhand avgora om viss vara
kommer att finnas kvar vid en eventuell konkurs. Detta dr emellertid inte
likvirdigt med att siljaren accepterat en risk. Siljaren vill naturligtvis erhélla
storsta mojliga sikerhet for att undvika en risk genom att ha kvar sin sikerhets-
ritt s linge som mojligt. Skulle dganderittsforbehéllet sedermera inte visa sig
mojliggora en tillfredsstillande sikerhet, har siljaren likval haft att avyttra sina
varor. I samband hirmed aktualiseras emellertid en viktigare fraga; ar det alltid
en slump huruvida négra varor alls finns kvar att separera vid konkursen?

Med detta som bakgrund kan man undra varifran de stora leverantorsskulderna
hirrér och, inte minst, varfor parterna gor sig sidant besvir att komma
runt férfoganderegeln.” T verksamheter med dyrbara lager, dir et forstirke
dganderittsforbehdll har sin storsta betydelse, sker inte alltid vidare-
forsiljningen direkt efter inkopet. I mdinga fall kan det snarare forhalla
sig sd att dterforsiljaren vill halla sig med ett stort lager for att kunna
erbjuda ett varierat utbud, samtidigt som en f6rsiljning av varorna endast
forekommer periodvis. Ett gott exempel kan vara aterforsiljare av bilar,
motorcyklar och dylikt. Dessa dr ocksa exempel fran rittspraxis dir de ovan

92 SOU 1988:63 s.83.

93 Ibid.

94 Se dven betriffinde leverantorsskulderna  KFM:s rapport 2008:4 s. [12-13.
| SOU 2015:18 s. 32 anférs ocksa att naringslivet stindigt efterfragar ett starkare
aganderattsforbehall. Om inte ett stirkt dganderattsforbehall skulle medféra nagra reella
fordelar for leverantérerna kan man undra varifran denna efterfragan kommer.
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berérda kringgiendekonstruktionerna 4r som mest vanligt férekommande.”
I exempelvis en bilaterforsiljares konkurs ér det inte alls orimligt att anta att
ett férhillandevis stort lager bilar kommer finnas kvar vid konkursutbrottet.
Detta framstér till och med som mycket sannolikt; skulle alla bilar vara borta
har verksamheten uppenbarligen fungerat vil, och en konkurs framstar mot
den bakgrunden som mindre trolig.

Trots det nyss sagda framstir slumpargumentet fortfarande i viss min som
overtygande. Ska sirskilda krav gilla fér borgenirsskydd kan det antas
att den allminna funktionen 4r att dra en grins mellan skyddsvirda och
icke-skyddsvirda ansprik. Varfor ska borgenirer som inte samtycke till att std
skyddslosa, exempelvis borgenirer som grundar ansprak pa utomobligatorisk
grund, nekas prioritet, i motsats till den siljare som funnit sig i att eventuellt
sta utan sikerhet? Ett sdtt att se pa saken dr att det inte sd mycket giller att
se till den enskilde siljarens mer eller mindre skyddsvirda ansprik, utan vad
som framstar som en praktiskt limplig l6sning utifrin ett bredare samhills-
ekonomiskt perspektiv.

Som ovan framgatt utvecklades dganderittsforbehallen mot bakgrund av
behovet av att underldtta omsittningen och anskaffandet av kredit. Trots att
det pa ett sitt stred mot “det sakrittsliga systemet” att tillerkidnna forbehallen
sakrittslig verkan — eftersom normala krav for sakritesligt skydd i form av
sakrittsliga moment inte ansigs behova uppstillas — var en annan instillning
nédvindig av rent pragmatiska skil. Bor inte samma skil kunna anféras till
stod for att i vissa fall kunna bortse dven fran andra krav som eljest uppfattas
som naturliga for borgenirsskydd, sisom att borgendren inte dr skyddsvird
om han tagit en risk for att hamna i en situation utan sakrittsligt skydd?
Det torde vara berittigat att anta att ett avskaffande av férfoganderegeln skulle
oka leverantdrernas intresse av att limna kredit till kapitalsvaga aterforsiljare.
I forlingningen skulle det innebdra att dganderittsforbehallets funktion,
att frimja omsittningen, skulle forstirkas ytterligare. Ett skal till att avskaffa
forfoganderegeln skulle siledes vara att i an hdgre grad anpassa regelsystemet
efter niringslivets behov.

Som visats i avsnitt 3 har inférandet av féretagshypoteket ansetts kunna ske
trots de betdnkligheter som kan riktas mot det osikra sikerhetsunderlaget, helt
enkelt ddrfor att praktiska behov tillatits genombryta vad som annars uppfattas
som sakrittsliga principer. Aven traditionsprincipen har visat sig kunna vara
mojlig ate avskaffa eftersom den inte ansetts stimma overens med dagens

95 Jfr NJA 2009 s.79 (husbilar), NJA 2010 s. 154 (motorcyklar) samt NJA 2012 5. 419 (bilar).
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kommersiella foérhillanden. Tyngdférskjutningar i synen pa olika berérda
intressen maste kunna, och tillatas, uppstd. Ett 6vergripande rittspolitiskt
syfte bakom reglerna som bestimmer fordelningen av ett konkursbos
tillgingar har ocksa angetts vara att reglerna bor utformas si att férdelningen
svarar mot ett samhilleligt behov.”

5.3 FORSVARANDE AV REKONSTRUKTION, OKAD RISK FOR KONKURS

OCH EN MER KOMPLEX KONKURSSITUATION

Det har vidare anférts att ett slopande av forfoganderegeln skulle forsvara
en rekonstruktion utan konkurs. Det anses finnas en risk for att leverantorer
pa olika sitt skulle utéva patryckningar for att forma en kdpare som nirmar
sig insolvens att inte forfoga dver det levererade godset eller i virsta fall sitta
koparen i konkurs innan det egentligen “behévs” for att kdparen inte ska hinna
gora sig av med godset sd att separationsritten gar forlorad.”

Det kan forvisso inte uteslutas att en eller annan leverantor skulle kunna agera
pa ett sadant sitt, men risken for ett sidant agerande torde i de flesta fall vara
overdriven och st i strid med affirsmissiga overviganden. Ofta sker kredit-
forsiljning genom mer eller mindre lingvariga dterforsiljaravtal. For parter som
star i stindiga relationer till varandra 4r det ofta viktigt att uppritthalla dessa
goda forbindelser; fortroendet och det framtida samarbetet mellan parterna
kan férmodas std i centrum for parternas intressen. I syfte att fa till stdnd en
pa lingre sike tillfredsstillande uppgorelse lir det ménga ginger vara fordel-
aktigare for leverantéren att omforhandla en del av villkoren, eller till och med
bortse frin dem, nir det giller kopare som hamnat i betalningssvérigheter.
Att finna en ny samarbetspartner kan i flertalet fall férvintas bli dyrare.
Det kan heller inte bortses fran att leverantéren torde ha visst intresse av att
kunna uppritthélla ett gott anseende pd marknaden.

Vad giller risken for att leverantoren skulle forsitta gildendren i konkurs
fortast mojligt kan ytterligare anmirkas att 2 kap. konkurslagen (1987:692)
innehaller noggranna rekvisit for vad som krivs for att sitta gildeniren
i konkurs. Leverantérer har dirfor inte stérre mojligheter an nigon annan att
forsitta gildeniren i konkurs. Hartill kommer att det snarast ir ett generellt
problem att borgenirer kan ha ett intresse av att forsitta gildeniren i konkurs
sd snabbt som mojligt for att insolvensen inte ska forvirras och deras chans
till utdelning i motsvarande min minska. Storst incitament dill ett sidant

96 |Jfr prop.2002/03:49 s. 64 f.
97 SOU 1988:63 s.87.
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forfarande torde oprioriterade borgenirer ha. Argumentet ir si pass allmin-
g g p
giltigt att det inte fortjanar beaktande.

Det har vidare uttryckts oro 6ver att konkursforvaltaren skulle dldggas ett stort
mitt av merarbete om separationsritt till levererade varor skulle kunna goras
gillande i storre utstrickning.”® Exempelvis har anforts att konkursférvaltaren
skulle tvingas utreda for vilket gods dganderittstorbehallet giller vid konkurs-
utbrottet och frin vilken leverantor respektive gods hirstammar. Skulle
leverantéren ha salt likadant gods vid flera tillfillen och koparen betalat en
del av godset, maste konkursforvaltaren dessutom avgora om det gér att hin-
fora det gods som fanns vid konkursutbrottet till de forsiljningar som inte 4r
betalda.” Hur dessa férhillanden avviker frin vad som redan ir fallet idag, med
den specialitetsprincip som for nirvarande rader, dr hogst oklart, lat vara att de
nu nimnda undersékningarna miéste vidtas i en nigot storre utstrickning 4n
annars vid en eventuell reform. Det méste ocksd papekas att detta argument
precis som det forra ér si pass allméngiltigt att det kan anvindas snart sagt varje
gang en utvidgning av en separationsritt ska Gvervigas; en ny separations-
ritt medfér alltid visst merarbete for konkursférvaltaren. Savitt det nu 4r
aktuellt uppstar 4ven frigan om inte konkursforvaltaren dessutom
i motsvarande mén besparar sig visst arbete genom att slippa ta stillning till
andra svira grinsdragningsfragor.'®

Annu ett argument har varit att den fortsatta driften i ett konkursbolag
skulle forsviras om leverantérerna fir en 6kad mojlighet att separera gods vid
konkursen.' Hiremot kan invindas att leverantorerna redan enligt gillande
ritt har mojlighet att separera varor vid en konkurs sivida 4ganderitts-
forbehallet ir giltige. Giltiga dganderittsforbehall dir separationsritten inte
bortfaller pd grund av férfoganderegeln kan i forsta hand goras gillande
i anliggningstillgingar (dessa siljs sillan vidare). Det i4r, i min mening, i
forsta hand en separation av dessa tillgingar som torde medféra de stérsta
svarigheterna  fér  en  fortsatt  drift  av  konkursbolaget,  till
exempel en viktig maskin. Nir det giller omsittningstillgingarir det
svarare att se hur driften av konkursbolaget kan férsvaras.'”” Slutligen
kan nimnas att problemet skulle kunna l3sas genom att separationsritten, i de

98  Se for det narmast foljande SOU 1988:63 s. 86 f.

99 NJA 1976 5.251 ("sopcontainrarmalet”).

100 Jfr avsnitt 4.1.1-4.1.3 ovan.

101 SOU 1988:63 s. 86.

102 Med undantag mojligen for bearbetningsgods. Skulle den maskin som ar dgnad att foradla
godset forsvinna torde bearbetningsgodset emellertid vara virdeldst for den fortsatta
driften dnda.
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fall dir den fortsatta driften riskerar att patagligt forsvaras, kan fa avse virdet
av levererat gods, eller i férekommande fall virdet av koparens rest-
skuld (i den man skulden inte 6verstiger varans virde vid konkursutbrottet).'*

6.BOR EN REFORM SKE, OCH | SA FALL, AV VEM?

Att fi ett verkligt grepp om vilka faktiska verkningar olika ldsningar pé
sakrittsliga problem kan fi har visat sig vara en svir uppgift. De rittsliga
faktorerna har varit svédra att skilja fran andra faktorer, och det ir inte oméjligt
att det kan krivas rittsekonomiska och/eller rittssociologiska undersokningar.
Egentligen skulle dessutom samtliga sikerhetsritter beh6va analyseras innan
nagra generella slutsatser dras. Hir har det blivit praktiskt nddvindigt att sinka
ambitionsnivan nigot."” Enligt min mening finns det trots dessa svarigheter
visst fog for uppfattningen att tidigare utredningar underskattat férdelarna och
overdrivit nackdelarna med ett slopande av forfoganderegeln. Min bedémning
dr att forfoganderegeln inte stdr i proportion till de syften den avser att fylla.
Nigra allvarligare hinder for att tillerkdnna leverantorer sikerhetsritt i ordrda
varulager har alltsa inte kunnat pavisas.

Fragan om vem som bér gi i brischen for en nyordning idr en fraga for sig.
Eftersom forfoganderegeln vixt fram i ritespraxis finns i och for sig inga
formella hinder mot att HD avskaffar regeln pa samma sitt. Regeln har
emellertid varit i kraft i atminstone hundra ar, och rittssikerheten har stor
betydelse inom sakritten. Dessutom kan HD inte uppstilla nagra dvergings-
regler. Ett absolut minimum f6r att HD ska ta sig an uppgiften ir, enligt min
mening, att den sakrittsliga doktrinen uppvisar en nirmast oinskrinkt sam-
stimmighet om att en férindring 4r pakallad, vilket inte 4r fallet fr ndrvarande.

103 Det vill saga egentligen blir separationsritten i dessa fall en slags (sarskilt stark) formadnsriitt,
ifr SOU 1988:63 s. 86. Aterigen torde det frimst vara bearbetningsgods som hirvidlag blir aktu-
ellt. Savitt jag forstar borde emellertid konkursboet redan enligt 63 § koplagen (1990:931) kunna
intrdda i avtalet om det finns ett sadant intresse. For problemet om konkursboets ritt till intride
ar tvingande eller inte, se Hellner, Sarskilda Avtal ll, Hdfte Il, Allmédnna dmnen, s. 90 f. (med not 24
med vidare hanvisningar). Samtidigt bor framhallas att en omvandling till en slags formansratt
medfor att vissa av de argument som anforts ovan for en reform bortfaller; t.ex. att leverantoren
kan fa ut ett stdrre virde av varorna jamfort med konkursboet.

104 En jamforelse kan goras med den utredning som nyss avlagt forslag om avskaffandet av
traditionsprincipen. Kommittén brottades med liknande svarigheter och fick bla. konsta-
tera att det fanns sa manga osikerhetsfaktorer att det var [6nldst att “lata gbra nagra sjilv-
standiga empiriska studier av den svenska handeln med varor inom olika branscher eller
nagra matematiska berikningar av det tdnkbara samhillsekonomiska utfallet av en &vergang
till avtalsprincipen”, SOU 2015:18 s. 30. Ytterst blev man hanvisad till rimlighetsbedémningar och
sunt fornuft.
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Forutom dessa allminna iakttagelser finns det manga viktiga férdelar med en
lagstiftningsprocess. En utredningsgrupp som ir vil insatt i amnet har bittre
mojligheter att 6verblicka f6r- och nackdelar 4n vad HD har; inte minst tids-
aspekten dr avgorande. Till detta kommer att ett eventuellt forslag kan
remissbehandlas, varigenom virdefulla synpunkter kan inhidmtas. Ritts-
sikerhetsaspektens vikt har redan understrukits, och som ovan framgatt kan
det hirutéver finnas behov av internationell samordning. Det finns ocksa ett
virde i sig av att lagstiftaren tar ett samlat grepp, inte bara om 4ganderitts-
forbehallen, utan helst kring samtliga kreditsikerhetsritter.'” Att sakritten
i manga avseenden kan framstid som otidsenlig och stillastiende torde till
storsta del ha sin forklaring i svarigheterna, men 4ven oviljan, frin HD:s sida
att utveckla ett sakrittsligt system som motsvarar dagens kommersiella behov,
utan stod i lag. Det 4r viktigt att komma ihag att 6vervigningar mellan olika
borgenirers ritt yrterst dr en politisk friga, och inte en juridisk.

7. AVSLUTANDE ORD

Min uppfattning ir, vilket framgitt i det foregiende, att ett dganderitts-
forbehall bor tillerkdnnas sakritesligt skydd dven om kdparen medgetts ritt att
forfoga dver varan, sd linge varan finns kvar orord och obetald vid den kritiska
tidpunkten. Det rittspolitiska motivet till att erkéinna ett starkare dganderitts-
forbehall skulle ytterst vara att det skulle fylla vissa praktiska behov. Affdrsavtal,
som idag inte kan fullfoljas eller som endast kan fullfoljas genom kringgiende-
konstruktioner med osikra resultat, skulle kunna genomforas pd ett
regelrice sitt. Ate inte tillerkdnna parterna i avtalsforhéllandet en mojlighet att
dstadkomma sikerhet for siljaren till ordrda varor, samtidigt som képaren
medges ritt att betala siljaren med medel som influtit frin en vidare-
forsiljning, riskerar att inverka negativt pd omsittningen och representerar
inte nagot uppenbart skyddsintresse.

Tvirtom kan en nyordning antas forenkla avtalsingdendet och dirmed
underlitta omsittningen av varor (sivdl nationellt som internationellt),
vilket skulle bidra till att uppfylla de politiska indamalen med 4ganderitts-
forbehallet — att skapa gynnsammare férutsittningar for handeln och kredit-
givningen. En nyordning skulle ocksi gora det mojligt for niringsidkare att
i storre utstrickning finansiera varandra oberoende av extern finansiering,
vilket dr en fordel framforalle f6r mindre foretag. Den foreslagna ordningen
dr forvisso ett brott mot principen att en borgenir inte bor vara skyddad nir

105 Se allmint om kritiken mot sakrittens bristande &verskadlighet, sirskilt Helander,
Kreditsdkerhet i l6s egendom, s. 17, men aven Adlercreutz, Finansieringsformers rdttsliga reglering
(2 uppl 1995), s. 36 f., samt Tiberg, Losoreskdp och kop av losore, i Svensk rdtt i omvandling.
Studier tillignade Hilding Eek, Seve Ljungman och Folke Schmidt, s. 577 ff.
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han accepterat ett glapp i borgenirsskyddet, dven om denna princips rickvidd
som visats 4r omdebatterad och oklar, men torde vara betingad av praktiska
och ekonomiska realiteter. Sammantaget bedomer jag att det finns goda skiil
for lagstiftaren att Sverviga en reform och tillsitta en utredning i frigan. v/
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