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Summary

For a creditor in commercial transactions, a promise to pay is seldom
sufficient. For that reason the creditor would like to secure his claim to
minimise the risks arising from the contract under the credit terms. One way
of securing his claim is by using retention of title clause. The thesis aims to
investigate the requirements for an indefeasible protected retention of title
clause, according to the Swedish legal system. Current regulation does not
allow the seller a right of separation if the secured property is at the buyer’s
disposal. The indefeasible protection of a retention of title clause is thereby
lost if the buyer has the ability to resell, consume, processed or join
property. If this happens, the property may not be withdrawn and the seller
has only an unsecured claim in the buyer's bankruptcy. For an indefeasible
valid retention of title clause must the following requirements be met. The
parties must have agreed on the clause before the conclusion of the contract
before the goods have come into the buyer’s possession. The clause may
only relate to the secured claim purchase price and related links. The
secured property must be a particular object, which means that generic or
fungible property cannot be secured. Finally, it is only the seller who has the
right to grant a credit to a potential buyer.

The study also aims to investigate if a possible extension of the retention of
title clause is a possible solution to the problem of international trade, from
a Swedish perspective. The essay presents possible changes in the regulation
of retention of title clause and what advantages and disadvantages of these
would entail. Reason for this is that clauses in many European legal systems
have stronger indefeasible position than Swedish regulations. Hence the
foreign law only is presented in an exemplary purpose, from a Swedish
perspective. The foreign law consists of the relevant extract from the Danish
and German law, by reason of those countries' close relationship with
Sweden. A comparative perspective will therefore not be established.

The result of a comprehensive assessment provides insight of great
differences that exist in the area between legal systems. The big difference
is the stronger right of disposition a buyer has in foreign legal systems. The
seller’s indefeasible protection is hence much broader than what is permitted
by Swedish regulations. Although an extension of the retention of title
clause would not be able to meet what applies in German law. In total it can
be stated that the Swedish regulation is rather uncertain, in that it is only
regulated in case law. Legislation should be introduced regarding retention
of title clause. Even if an extended version of the clause is not to prefer, it is
still considered a necessity to create conformity to nearby areas of law. The
lack of clarity would thus be cured by a clear rule of law that establishes the
relationship around the subject clauses. The statement by the government,
which a codification of existing case law is not as much in need as before, is
thereby criticized.



Sammanfattning

I svensk rétt finns det vissa mojligheter for sdljare att i avtalet med en
kopare forbehélla sig rétten att aterta egendomen om betalning inte fullgdrs,
ett s.k. dtertagandeforbehdll. Uppsatsen har som syfte att utreda de krav som
stills for ett sakrittsligt giltigt &tertagandeforbehdll, enligt den svenska
rittsordningen. Nuvarande reglering gor det inte mojligt for en séljare att
genom dtertagandeforbehdllet skapa sig en separationsritt om forfoganderatt
har medgivits. Den sakrittsliga verkan av ett atertagandeforbehdll gér
ddrmed forlorad om koparen har mdjligheten att vidaresilja, konsumera,
bearbetas eller sammanfoga egendomen. Sker detta kan egendomen inte
atertas och séljaren har endast en oprioriterad fordran i kdparens konkurs.
For att ett sakrittsligt giltigt atertagandeforbehdll ska anses uppréttat méste
foljande krav vara uppfyllda. Forbehallet méste ha avtalats innan
egendomen har traderats till koparen. Forbehallet far endast avse den
sakerstdllda kopeskillingen och ddrmed sammanhéngande forbindelser. Den
sakerstdllda egendomen maéste vara ett specifikt foremal, vilket medfor att
generisk eller fungibel egendom inte kan sikerstéllas. Sist dr det endast
sdljaren som har rétten att [amna kredit till en potentiell kopare.

Malet med uppsatsen dr dven att undersdka om en eventuell utvidgning av
atertagandeforbehdllet dr en tinkbar 16sning till problematiken med den
internationella handeln, ur ett svenskt perspektiv. Har presenteras mojliga
dndringar i atertagandeforbehallets reglering och de fordelar samt nackdelar
dessa skulle innebidra. Anledning till detta &r att forbehéllsklausuler i ménga
europeiska rattsordningar har en sakrittsligt starkare stéllning dn i svensk
ritt. Darfor kommer utldndsk rétt att presenteras i ett exemplifierande syfte
ur ett svensk perspektiv. Den utlindska rétten bestér i relevanta utdrag ur
dansk och tysk ritt, med anledningen av dessa ldnders nidra relation till
Sverige. Ett komparativ perspektiv kommer ddrmed inte anléggas.

Resultatet vid en sammantagen beddmning ger insikt om de stora skillnader
som rader pa omradet mellan réttsordningarna. Den stora skillnaden
aterfinns 1 den forfoganderdtt som ges pd omradet i de utlindska
réttsordningarna. Séljarens sakréttsliga skydd ar ddrav mycket bredare &n
vad som medges i svensk ritt. Aven om étertagandeforbehallet skulle fa en
sakrattsligt starkare stéllning i Sverige, skulle det inte kunna méta vad som
giller 1 tysk réitt. Sammanfattningsvis kan det konstateras att den svenska
regleringen dr tdmligen osdker genom att den endast dr reglerad i praxis.
Lagstiftning bor darfor inforas géllande atertagandeforbehallets giltighet
som sikerhetsritt. Aven om det inte blir ett utvidgat forbehall, anses det
dndd som en nddvindighet for att skapa konformitet till nirliggande
rattsomraden. Den oklarhet som rédder hade dirmed botats genom en klar
lagregel som faststéller forhallandet kring forbehallsklausuler. Uttalandet av
regeringen att en kodifiering av géllande rétt inte &r i lika stort behov som
tidigare, kritiseras darmed.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Enligt svensk ritt finns det vissa mdjligheter for en séljare att 1 avtalet med
en kopare forbehdlla sig ritten att aterta godset om det inte betalas, ett s.k.
atertagandeforbehdll. Ska egendomen vidaresdljas, bearbetas, sammanfogas
eller konsumeras fore betalning har fullgjorts anses inte forbehéllet
sakrattsligt giltigt 1 forhdllande till tredje man. Egendomen kan da inte
atertas och sdljaren har endast kvar en oprioriterad fordran i koparens
konkurs.'

Atertagandeforbehall utgér en viktig funktion pa finansmarknaden som en
billig och funktionell 16sning. Sdljaren kan genom ett sadant forbehall skapa
sig en sdkerhet gentemot gildendrens borgendrer vid en eventuell konkurs
eller utmétning.” I svensk ritt 4r forbehllsklausuler sakrittsligt reglerade i
praxis och har varit det sedan de fick sakrattslig giltighet i borjan av 1900-
talet. Aven om nigon lagstiftning pi det sakrittsliga omradet inte har
stiftats, har lagstiftaren gjort ett forsok att undersoka mojligheterna till en
sddan reglering genom SOU 1988:63. Regeringen framholl dock att
utredningens  huvudsyfte inte ldg 1 att utreda eventuella
fordndringsmdjligheter av atertagandeforbehallets stéllning. En kodifiering
pa omréadet var dirmed underlagsmissigt inte rimligt.’

Inom sakritten har man under ménga ar kdmpat med svéra brister, utan att
komma med nagon bra l0sning avseende forbehéllsklausuler i stort.
Andrade ekonomiska forhallanden i Sverige har gjort att det sakrittsliga
systemet forblivit ofordndrat. Stagnation och ineffektivitet praglar dérfor
sakrdtten. Bristerna beror till viss del pd svarigheterna att genom rattspraxis
och utan stdd i lagstiftning utveckla ett tidsenligt system. Sakrittens
uppbyggnad har gjort att omradet ansetts som svartillimpat, odverskadligt
samt utan systematik.* Det har fran riksdagen kommit forslag om att en
fordndring pd omradet bor overses. Inte endast ur ett svensk perspektiv utan
dven med tanke Sveriges integration i det europeiska samarbetet.” Det har
fran néringslivshdll ocksa framforts Onskemdl om en Overging till
avtalsprincipen 1 kommersiella avtal och didrvid 4dven utvidga
forbehéllsklausulerna stéllning. I flera europeiska réttsordningar har sddana
avtalsklausuler en starkare stdllning &n 1 svensk rdtt och
samhillsekonomiska vinster med en anpassning av svensk ritt kan anses
motivera en fordndring. Hastad har dven framfort att en &ndring av den i
Sverige géllande sakréttsliga ogiltighetsregeln, det forfogandeforbud som

! Helander, 1984, s. 613ff. Hastad, 2000, s. 180ff. Zetterstrom, 2012, s. 66f.
? Persson, 1998 1, s. 29f.

? Prop. 2008/09:88, s. 82f.

* Hastad, SvJT 1988, s. 225f.

3 Motion 1993/94:1.904.



foljer av en forbehallsklausul, borde Gvervigas av lagstiftaren.’ Det bor
dock framhéllas att Hastad framforde detta for egen del i rattsfallet och gor
ingen vidare analys over saken i sig. Av den anledningen kan dorren till
forbehéllsklausulernas tolkning och stéllning fortfarande anses vara Gppen.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats dr att klarligga regleringen kring ett giltigt
atertagandeforbehdll i1 svensk rdtt. Avsikten med uppsatsen dr dven att
undersoka den osdkerhet som rader betrdffande olika forbehéllsklausuler
samt utreda om det finns ett behov av forindring péd omradet.
Framstéllningen syftar ocksd till att, genom ett exemplifierande av
nérliggande rdttsordningar, undersoka skillnaderna till den svenska
regleringen. Det bakomliggande syftet med Onskemélet frdn néringslivet,
om att utvidga forbehallsklausulerna, dr att ett ndrmande till regleringen i
andra europeiska réttsordningar skapa en béttre marknad. Det uttalandet for
med sig vissa frdgetecken. Om éatertagandeforbehallet ges en sakrittsligt
starkare stéllning bor detta i sd fall endast ge giltig separationsrétt i de fall
en séljare medgivit kdparen forfoganderitt Over varor, men sé inte skett vid
utmétning eller konkurs? Bor det vara giltigt dven 1 andra fall, t.ex. d& en
vara har bearbetats eller infogats i annan egendom eller salts vidare (s.k.
forlingda och utvidgade atertagandeforbehall)? Kommer ett starkare
atertagandeforbehdll paverka dganderéttsforbehall och dr det nagon konkret
skillnad mellan de tva begreppen? I manga utlindska rittsordningar grundas
forbehéll pa dganderittsterminologi, vilket i Sverige inte dr en nddvéndighet
for separationsritt vid forbehallsklausuler. Hur skulle ett sakrittsligt starkare
atertagandeforbehdll  forhédlla sig till forbehdllsklausuler 1 andra
rittsordningar? Sist, finns det ndgra skdl gentemot ett utvidgat
atertagandeforbehall?

De 6vergripande fragor uppsatsen har som syfte att besvara dar ddrmed,;
* Skulle ett utvidgat dtertagandeforbehdll skapa en efterstravansvérd
16sning for svensk ratt?
* Skulle ett sakréttsligt starkare atertagandeforbehall skapa likvirdig
stdllning till andra europeiska réttsordningar?

1.3 Metod och kallmaterial

I denna uppsats kommer en traditionell rattsdogmatisk metod att anvéndas
for att utreda problematiken kring atertagandeforbehdll och foljder av
utvidgade forbehallsklausuler. Rattsdogmatik som metod ar huvudsakligen
inriktad pa att tolka och systematisera gillande ritt, enligt rittskélleléran.’
Med giéllande ritt innebdr att utgdngspunkt tas i lagstiftning, réttspraxis,
lagforarbeten och réttsdogmatisk litteratur. Problematiken med det
sakrattsliga omradet angdende forbehallsklausuler &r att det inte finns nadgon

% Tillagg till NJA 2009 s. 79.
" Peczenik, SVIT 2005, s. 249.



systematiserad lagstiftning. Praxis pa omrédet har ddrmed blivit ledande for
regleringen, vilket medfort att det i doktrin finns mer utrymme for
diskussion och tolkningsméjligheter.

Med anvédndandet av rédttsdogmatisk metod menas att ett fortydligande av
géllande réttsregler gors for att kunna, normativt och deskriptivt, utreda
strukturen  kring  atertagandeforbehdll och  dess  relation  till
forbehallsklausuler i helhet.® Materialet far dirmed den styrande faktorn for
uppsatsen, vilket bearbetas med en dogmatisk metod, och inte att ett
problem eller en teori dr utgdngspunkten som sedan far avgora vilken metod
som #r limpad.” Uppsatsen kommer att ha sin grund i de lege lata for att
belysa bakgrunden till sakrdtten och forbehéllsklausuler. Tyngdpunkten
ligger dock 1 de lege ferenda, vilket aterspeglas i syftet for uppsatsen.
Arbetet kommer didrmed att spegla differensen som finns mellan
forbehéllsklausuler nu och i en eventuell framtida stillning. Det redogjorda
materialet i uppsatsen ligger sedan till grund for slutsatser och en
systematiserad analys kring begreppet atertagandeforbehall.

For att f4 en bittre grund till besvarandet av uppsatsens delsyfte, att utreda
den svenska forbehallsklausulens framtida stdllning i det nationella och
internationella rummet, exemplifieras utlindsk rétt i uppsatsen. En direkt
komparativ metod kommer dock inte anvéndas i detta avseende. Exempel ur
utlandsk ritt kommer endast ha en underordnad roll och ett tjinande syfte
for att belysa forbehallsklausulers stillning i utlindsk ritt.'” Genomgéngen
av utlandsk ritt 4r ddrmed endast av deskriptivt slag i denna uppsats. Ndgon
problemstillning eller 16sningsforslag gillande frimmande ritt kommer inte
heller att framstillas, vilket en ordindr komparativ metod ofta innefattar."'
Komparativ rittsvetenskap har som syfte att jimfora och bearbeta olika
rittsystems likheter och skillnader for att finna de ldsningar andra
rittsordningar arbetat fram inom ett rittsomrade. Vid en studie av
komparativt slag maste d&ven metodologiska problem behandlas som kan
uppkomma vid en studie av olika rittssystem.'* Uppdelningen mellan direkt
komparativ metod och de fall déir utldndsk rétt har en underordna roll, méste
dndd ha ett sammanstrdlande syfte. Genom en jamforande studie, oavsett
uppdelning, kan en storre fOrstdelse av lampliga losningar erhillas vid
arbete de lege ferenda inom det egna rittssystemet. LOsningar i andra
rittsystem skapar dven en storre forstaelse av sitt eget rittssystem de lege
lata och den bakgrund ett visst rittsomrade har."> Trots att avsteg gors fran
den klassiska komparativa metoden, ir inte exemplifierandet av utldndsk ratt
endast en tillfdllig biprodukt i uppsatsen. Funktionen ligger i en béttre
forstaelse av en eventuell utvidgning av forbehallsklausuler och dess
stdllning vid en harmonisering till utldndsk rétt.'*

8 Jareborg, SVJT 2004, s. 4. Peczenik, SvJT 2005, s. 250.

? Sandgren, JT 2005/06, s. 352f.

1 Strsmholm, SVIT 1971, s. 251f.

" Stromholm, SVIT 1971, s. 253.

"2 Bogdan, 2003, s. 18.

" Bogdan, 2003, s. 27f. Jfr Stromholm, SvIT 1971, s. 255f.
' Jfr Bogdan, 2003, s. 21.



Det material som jag valt att anvdnda utgdrs framst av doktrin och
rittspraxis. Anledningen till detta dr att det saknas strukturerad reglering
kring &tertagandeforbehdll pa det sakréttsliga planet. Den lagstiftning som
finns, t.ex. 1 AvbetKopL och KkrL, reglerar istéllet den obligationsréattsliga
sidan av é&tertagandeforbehdll, vilket inte kommer att berdras i denna
uppsats. I och med att det saknas lagstiftning pd omradet har réttspraxis i
fraimsta hand varit drivande for hur man bedomer och reglerar
forbehéllsklausuler, vilket har skapat mojligheter for tolkningsdiskussioner i
doktrin. Réttspraxis som anvinds dr bade dldre och nyare réttsfallsreferat
fran hogsta instans.

Den litteratur som utgdr grunden for uppsatsen ér bl.a.; Millqvist, Sakrittens
grunder, Héstad, Sakritt avseende 10s egendom, Henriksson, Sakréttsliga
moment och Adlercreutz, Finansieringsformers réttsliga reglering.
Vigledande for studien dr Perssons Forbehallsklausuler: en studie om en
sakerhetsratts nuvarande och framtida studie. Perssons avhandling tdcker
stora delar av problematiken kring forbehéllsklausuler och hur man bor
forhalla sig till dessa. Uppsatsen ger dirmed en god grund for en
problematiserande och  kritisk analys kring atertagandeforbehall,
forhédllandet mellan olika forbehéllsklausuler samt mgjligheter och problem
med utvidgande av sddana klausuler. For att kunna fora en diskussion kring
forbehéllsklausuler och lagstiftarens syn till dessa maste hidnsyn tas till
forarbeten. De motivuttalande som gjorts i bl.a. SOU 1988:63 och prop.
2008/09:88 ger végledning till lagstiftarens tolkning av forbehéllsklausuler
och anledningar till varfor de inte behovs bli lagreglerade pa det sakrittsliga
planet. Avslutningsvis kommer vissa utldndska stdllningstagande och
regleringar av forbehéllsklausuler att anvéindas som exempel i forhallande
till svensk ratt. Ndgot kritiskt stdllningstagande till materialet kommer inte
att goras, utan dr tdnkta att ticka i grova drag hur forbehéllsklausuler ér
bedomda utomlands.

1.4 Avgransning

Denna uppsats behandlar atertagandeforbehdll 1 kommersiella och
konsumentrittsliga forhéllanden mellan borgenir och gildenir. Uppsatsens
perspektiv ér inte att behandla tredjemans ritt vid en uppkommen tvist inom
ett avtalsforhallande och i vilken man tredje man kan anskaffa sig
sakrattsligt skydd. Vad gédller det statiska skyddet samt skydd mot
singularsuccessorer som ingér i atertagandeforbehéllet, utreds detta endast i
den mén det dr relevant for helhetsintrycket av atertagandeforbehallets
verkan och omfang. Studien ldgger vikten pa de sakrittsliga aspekterna av
atertagandeforbehdll. De obligationsréttsliga aspekterna presenteras ddrmed
endast 1 den mén de &r relevanta for forstaelsen och fragestéillningen kring
forbehéllsklausuler. Redogorelser kring finansiell leasing, kommission och
konsignation sker inte i storre utstrickning. Dessa avtalsformer anvénds vid
andra avtalsformer eller som alternativ till atertagandeforbehall. Finansiell
leasing, kommission och konsignation kommer endast ndmnas som underlag
for en likhetsgranskning som &r relevant for uppsatsens frigestillning.



Varken de tillimpliga straffrittsliga regleringarna, om bl.a. olovligt
forfogande, eller de forbehallsklausuler rorande fast egendom kommer att
redogoras for da dessa omrdden ligger utanfor uppsatsen huvudsyfte. Dessa
regler ndmns enbart i korthet for helhetsbilden av omrédet. Den utldndska
ridtt som presenteras i arbetet ska inte ses som uttdmmande, utan som
exemplifierande for uppsatsen syfte och fragestillning. Nagon komparativ
rittstudie ligger ddrmed inte till grund for denna uppsats. Darmed kommer
inte ndgon djupare diskussion kring den komparativa rittsvetenskapen foras
mer dn vad som ndmns i avsnitt 1.3.

1.5 Terminologi

I svensk rétt kan tre olika forbehallsklausuler utronas, vilka har som
gemensamt syfte att sdkra séljarens rétt; dgarforbehall, atertagandeforbehall
och hédvningsforbehall. Nuvarande lydelse av dgarforbehdll syftar till ett
forbehéll vid egendomsforséljning dér siljaren har rdtten att aterfa
egendomen om  koparen inte  fullfoljer sina  forpliktelser.'
Atertagandeforbehall, som har utvecklats ur Agarforbehéllets grundform,
syftar édven till siljarens rdtt att aterta egendom vid koparens
kontraktsbrott.'® Aven om begreppsforklaringarna #r snarlika, ar den
terminologiska uppbyggnaden av de béada begreppen annorlunda.
Agarforbehillet innefattar en #ganderittsterminologi, vilket #r ritten att
utnyttja sin egendom efter eget tycke med vissa undantag, som inte aterfinns
i atertagandeforbehall.'”” 1 och med uppsatsens syfte att utreda
atertagandeforbehallets de lege ferenda samt de lege lata méste en
uppdelning av dessa tvd begrepp goras. De fall dir den grundliggande
termen forbehdllsklausuler anvénds, &r syftet att belysa de bada forbehallen
som ett sammanfattande begrepp. Héavningsforbehall kommer i inte att
belysas i en storre omfattning och ndgon vidare begreppsforklaring kommer
inte goras av detta forbehall.

1.6 Disposition

I uppsatsens andra kapitel ges en introduktion kring de centrala grunderna
inom sakrétten, sdsom grundlidggande begrepp och allménna réttsprinciper.
Hir kommer dven att presenteras de krav och forutséttningar som stills
inom sakrétten for att ett sakrittslig skydd ska vara giltigt. Syftet med denna
presentation dr att ge ldsaren viss bakgrund for vidare ldsning av
utredningen. Héar redogors édven for de skillnader som finns mellan
atertagande- och &ganderdttsforbehdll samt om det terminologisk é&r
nddvindigt med tvéa sa lika begrepp. Detta kapitel ska dock inte ses som
uttdmmande utan behandlar endast de delar av sakrdtten som &r relevant for
fragestéllningen 1 denna utredning. 1 kapitel tre framstills
atertagandeforbehdllets reglering och funktion. Vidare, i detta kapitel, utreds

15 Bergstrom, 1993, s. 192. Jfr Melin, 2010, s. 426 som hinvisar dgarforbehall, medan
Bergstrom valt att ha forklara dem bada.

' Melin, 2010, s. 425.

' Bergstrom, 1993, s. 192. Melin, 2010, s. 426.
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mdjligheter, forutsittningar samt de begransningar som finns for att gora ett
atertagandeforbehdll sakrattsligt géllande enligt den svenska rittsordningen.
Den utldndska ritten presenteras 1 kapitel fyra och belyser
forbehéllsklausulernas reglering i tysk och dansk ritt. Uppsatsens femte
kapitel kommer att utreda frdgan om det finns behov av ett starkare
atertagandeforbehall inom svensk ritt och om begreppets innebord behdver
f4 en tydligare internationell overensstimmelse. Till fragan hor d&ven om
behovet av en mer enhetlig terminologi och reglering kring
forbehéllsklausuler kravs. Slutligen foljer 1 kapitel sex en analys och
slutsatser kring uppsatsens fragestéllningar. Avsnittet har till syfte att knyta
thop och ge ett resultat kring dtertagandeforbehéllets stéllning.

10



2 Kort om grunderna inom
sakratten

2.1 Vad menas med ”’sakratt”?

Begreppet sakritt sdger i sig sjdlvt bara en del av vad termen innebér. En
forenklad, dock ofullstindig, forklaring dr att det handlar om réttigheter till
vissa saker eller viss egendom. Sakritt ska inte forvdxlas med fodringar,
vilket istéllet 4r réttigheter till ekonomiska vérden.'®

Ur lagstiftningssynpunkt &dr sakrétten ett relativt ostrukturerat rittsomréade.
Négon systematiserad allmin sakrittslig lag finns inte och ett genuint
forsokt att skapa en sddan har inte gjorts frdn lagstiftarens sida. Sakritten
hélls istéllet ihop av att tolka och reglera vissa specifika konfliktsituationer
mellan enskilda parter, framforallt tredjemanskonflikter. I dessa konflikter
stdller flera parter motstridiga krav gentemot viss egendom, dér endast ett
kan sakrittsligt tillgodoses. Vid dessa konflikter beaktas dven intressen hos
den inblandade tredje man, istdllet for endast de inbordes réttigheter och
skyldigheter mellan parterna som ar foremal for avtalsfrihet.'

Sedan gammalt har sakrétten varit ett ganska strikt avgridnsat omrade, dér
endast vissa bestimda typer av réttigheter var utrustade med sakréttsligt
skydd. Undén menade att de enda rittigheter, avseende 16s egendom, var
aganderitt, pantritt och retentionsritt.”® Ovriga rittigheter till 16s egendom
foll didrmed utanfor sakritten och sdg som obligationsrittsliga.”’ Den
klassiska syn som Undén utarbetade under fOrsta halvan av 1900-talet
utvecklades senare till att hansyn togs till alla slags sakrittsliga réttigheter,
dven nyttjanderitter och fordringsritter. Hessler anser att en sakréttslig
rittighet ska undersokas till vilken grad av skydd gentemot konkurrerande
ansprék frin tredje mans sida den har och inte efter givna réttsfigurer, som
Undén menade.”” Denna nagot vidgade syn som Hessler framfor har som
syfte att klarldgga det faktum att indelningen i sakrétter och obligationsritter
1 sig inte &r last for all framtid. De réttigheter som traditionellt inte setts som
sakrdtter kan vara eller bor bli forsedda med visst tredjemansskydd. Denna
teori gar didrmed ndgot emot uppfattningen eller principen om numerus
clausus, vilket avser den tdmligen strikta avgransningen av antalet sakritter.
Denna princip hindrar ddrmed inte skapandet av nya sakrétter. Sakrittens
tvingande karaktdr kvarstar dock idag i det att parter i ett avtal inte kan
skapa sig rattigheter pa privat vig for att skapa nya sakritter. En sddan ratt

' Millgvist, 2011, s. 18f.
¥ Millqvist, 2011, s. 15f.
*® Undén, 1976 s. 6ff.

I Millqvist, 2011, s. 20.
*2 Hessler, 1973, s.278ff.
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ar ensamt forbehéllet lagstiftaren alternativt ett klart stillningstagande fran
HD.”

I den nutida sakritten skiljer man mellan det dynamiska och det statiska
rittskyddet. Den dynamiska sakritten innefattar omsittningsskyddet samt
borgendrsskyddet, vilket forutsétter att en transaktion har fOretagits. En
rittshandling ska ha skett som har skapat en fordndring i rétten till viss 10s
egendom.** Fragan som uppkommer ar dirmed under vilka forutsittningar
overlatarens sakrittsliga skydd upphor att gilla respektive nér forvérvaren
skapar en sidkerhet i egendomen. I sammanhanget har dven skyddet
gentemot  tredjemansgruppen borgendrer och singularsuccessorerna
betydelse till vardera parten i en transaktion.>

Den statiska sakrdtten avser de rdttsregler som rdr varaktiga
dganderittsforhdllanden. Andaméalet med dessa regler #r att ge skydd mot
eventuella kriankningar av dganderdtten och sékra dgarens position gentemot
obehoriga. Dessa typer av regleringar dr i allmdnhet straff- och
skadestandsrittsliga och aterfinns bl.a. i 8 kap. BrB som reglerar bl.a. stold,
2 kap. 15§ RF med det grundlagsfdsta egendomsskyddet samt lagstiftning
avseende aterstillande av rubbad besittning.”® Den statiska sakritten
behandlas inte vidare i denna framstéllning, d& den faller utanfér ramen for
denna framstéllning.

Trots franvaro i lagstiftning sd har sakritten stort inflytande pd manga
rattsomrdden. FramfOrallt har sakrétten stor betydelse for kreditrétten,
sarskilt kreditsékerhetsrétten. Det géller framst fragor hur part ska bereda
sig sdkerhet till en egendom for erhdllandet av motprestation i ett
avtalsforhdllande, t.ex. sd att en leverantdr/sdljare kan leverera pd kredit
med en given trygghet. Sékerheten har dven betydelse vid tredjemans krav,
dé kreditgivaren har mdjligheten att fi gildenédrens egendom eller viss del
ddrav reserverad som kreditunderlag med fOretrade framfor ovriga
borgenirer.”’

2.2 Sakerhetsratter

2.2.1 Inledning

Begreppet sdkerhetsrdtt kan definieras som “en ritt som avser att ge
borgenéren sdkerhet for att en forpliktelse framledes fullgors, t.ex. betalning
av en skuld”.*®

> Hastad, 2000, s. 16, Millgvist, 2011, s. 19f.

* Millqvist, 2011, s. 18, Hastad, 2000, s. 17f.

% Adlercreutz, 2010, s. 30f.

*® Hastad, 2000, s. 18, Adlercreutz, 2010, s. 29f.
" Adlercreutz, 2010, s. 17ff.

% Bergstrom, 1993, s. 168.
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Sékerhetsrittens kdrna — att borgendren har privilegierad rdtt till viss
egendom — dr delad 1 tvd skilda sdkerhetsfunktioner. Dels
patryckningsfunktionen, som hanfors till sjélva partsforhallandet; att fa sin
fordran gentemot géldendren tickt utan att behdva gé till domstol. Dels den
formansratt som borgendren har vid en eventuell utmétning eller konkurs
hos gildendren gentemot Gvriga borgendrer.”” Terminologin kring
sdkerhetsritter dr inte alltid lika klar. Beroende pd vad som syftas i det
enskilda fallet anvinds olika synonymer for sdkerhetsritter. Om
sdkerhetsratten har for avsikt att sdkra en kredit som borgendr har ldmnat,
bendmns detta som kreditsékerhet, vilket ofta &ven synonymt bendmns som
realkredit. Detta 4r motsatsen till blankokredit, dar krediten lamnats utan att
nagon sikerhetsritt stills.”’

Vidare skiljer man inom kreditsédkerheten mellan personalsidkerheter och
realsdkerheter. Den forstndimnda hinfor sig till en sdkerhet som dr knuten
till kredittagaren personligen, till skillnad fran realsdkerheten som dr knuten
till en specifik egendom. Vanligen anvénds realsidkerhet da den specifika
egendomen har ett mer stabilt och sdkert vdrde for borgendren. Den
sakerstdllda egendomen kan dven enkelt omvandlas till ett ekonomisk vérde
vid géildendrens konkurs. Borgenidren slipper dessutom att fora onddiga och
besvérgilga processer gentemot en borgensman som inte kan eller vill
betala.

2.2.2 Sakrattsliga moment och
publicitetsprincipen

Begreppet sakrittsliga moment syftar till de rekvisit som behdver vara
uppfyllda for att en dganderdtt ska kunna bli sakrittsligt skyddad for en
forvarvare gentemot Overldtarens borgenidrer (borgenirsskydd) eller en
annan forviarvare som har sakrittsligt ansprdk pd samma egendom
(omsittningsskydd).>> 1 svensk ritt ar huvudregeln av dessa moment
tradition (besittningsfordndring eller radighetsavskdrande).
Traditionsprincipen kompletteras sedan av bestimmelserna om denuntiation
(underrittelse) till en prestationsskyldig utomstéende, registrering, vilket
ibland dr forenat med kungérande samt mdrkning, ex. av upplagt virke.
Vilket sakréttsligt moment som blir tillimpligt, vilket dven avgoér ndr
sakrattsligt skydd uppstér, avgors efter vilken typ av transaktion som é&r
aktuell samt vilken typ av 16s egendom det handlar om i det aktuella fallet.*
Aven avtalsprincipen, dvs. avtalet ensamt, kan undantagsvis ge
borgenérsskydd vid situationer dér inget separat sakrittsmoment kravs.
Typen sékerhetsrétter som saknar kravet pd ett sakréttsligt moment kallas
for s.k. tysta sakrdtter. Till denna grupp kan atertagandeforbehall harledas,
vilket diskuteras ndrmare under avsnitt 3.2.2.>* Henriksson har hir indelat

* Hessler, 1973, s. 51.

3% Persson, 1998 1, s. 86f.

31 Hessler, 1973, s. 350f.

32 Henriksson, 2009, s. 27f.

3 Millqvist, 2011, s. 118f, Henriksson, 2009, s. 45ff.
M Persson, 1998 1, s. 89.
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dessa moment i inre respektive yttre moment, dér det inre momentet avser
fragor kring bl.a. avtalets syfte och kravet pé individualiserad egendom. Det
yttre momentet hinfor sig till regleringen av tradition, denuntiation,
registrering och mirkning.*’

Det grundldggande skilet till det sakrittsliga momentet torde vara att
undvika forekomsten av borgenirsbedrigerier, dir gidldenédrer pd obestand
foretar réttshandlingar som har till syfte att undanhdlla egendom for
borgenédrerna. Dels forhindras s.k. skentransaktioner, didr gdldenéren
iscensétter en rittshandling, dels uppdiktade efterhandskonstruktioner, dér
det pastas att en rittshandling har utforts.’® Detta framhévs i rittsfallet NJA
1995 s. 367 diar HD anforde att ”det grundldggande syfte som kravet pa
sakrattsligt moment &dr avsett att tillgodose dr att forhindra
skentransaktioner, dvs. transaktioner som inte dr allvarligt menade dd de
foretas eller som #r konstruerade i efterhand”.’” Aven om detta
stdllningstagande kan ses som ett generellt syfte vad giller sakréittsliga
moment i stort, médste en beddmning goras i varje situation for sig. Ofta
sammanfaller syftet med funktionen for det sakrittsliga momentet i varje
enskilt fall.”® Det bor noteras att bedomningen kring forekomsten av ett
sakrattsligt moment ska sérskiljas frdn den bakomliggande réttshandlingen.
Exempelvis ska beddmningen om tradition skett inte provas om fallet ror
forekomsten av en skentransaktion eller liknande. Detta ska istéllet bli
provat i ljuset av den bakomliggande rittshandlingens giltighet.”

Den oOvergripande funktionen hos sakrittsliga moment, som ovan anforts,
och motivet till varfor lagstiftaren uppstillt kravet pa ett sérskilt sakrattsligt
moment hinger samman med den publiceringsvilja som skapas genom de
sakrdttsliga momenten. Publicitetsprincipen har effekten att motverka
ménga av de sakrittsliga svirigheter som kan uppstd parter emellan. Detta
skapar en tryggare stillning for kreditgivarna.*’ Vid publicitet far dven
tredje man vetskap om en eventuell overlatelse och framforallt underlittas
styrkandet av sdkerhetsupplatelsen upprittelse samt tidpunkten for denna. I
flertalet fall krdver de sakréttsliga momenten aktivt handlade for att skapa
publicitet t.ex. inspektion av register och undersoka tidigare
agarforhallande.”!

2.3 Aganderittsterminologin

Begreppet &dganderitt avser det forhallandet som finns mellan en viss
person, juridisk eller fysisk, och en viss egendom. Aganderitten i sig
forutsétter inte ett avtals- eller partsforhallande med en annan person, dven
om den kan hédrledas frdan den person egendomen fOrvdrvats ifran. Denna

33 Henriksson, 2009, s. 52, 54, 62, 66, 70.

%% Millqvist, 2011, s. 124, Persson, 1998 I, s. 90.
37 Se dven NJA 2008 s. 684.

¥ Hessler, 1973, s. 88f, Hastad, 2000, s. 210f.
3 Jfr NJA 2007 s. 413.

40 Persson, 1998 1, s. 90.

4! Adlercreutz, 2010, s. 47ff.
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relation avslutas dock nér forvarvet slutfors. Egendomens sarskilda
bundenhet till en viss persons formogenhet har betydelse vid utmitning eller
konkurs.* Exempelvis, enligt 3:3 KL, #r ett konkursbo med vissa undantag;
’all egendom som tillhdrde géldendren nir konkursbeslutet meddelades eller
tillfaller honom under konkursen och som dr sddan att den kan utmatas.”

I anknytning till den individualiserade egendomen har dgaren en inneboende
forfoganderitt till egendomen, vilket innefattar brukanderitt, nyttjanderétt,
dispositionsritt samt upplata pantritt déri.”> Aganderitten ar, rittstekniskt
uttryckt, negativt bestdmd; vilket menas att dgandet i sig innefattar alla
befogenheter som inte dr undantagna i lag eller begrinsade genom avtal. Det
skiljer sig fran de réttsregler som &r positivt bestimda; dér regeln uttrycker
direkt den befogenheten som avses och inte ndgon annan.**

Aganderitten #r ett relativt begrepp och dess innehdll varierar efter reglernas
utformning. Den aktuella rittsordningen dr ddrmed den som avgdr vilken
grad av befogenhet en dganderitt ska ges till en innehavare av
dganderittigheten. Detta skiljer sig fran tidigare ideologier ddr det ansett att
aganderitten har ett absolut innehall och ska vara oinskrénkt.*> T modern tid
ses dganderdtten som ett funktionellt begrepp och dr den grundlidggande
juridiska  formen  ifrdga om  saker. = Diskussionerna  kring
dganderittsterminologin och dess anvindning har dock inte forsvunnit ur
doktrinen. Frdmst har det diskuteras dganderittens forhallande till
sakerhetsratter och hur en eventuell harmonisering till 6vriga ldnder i
Europa skulle utformas av sékerhetsritter, framforallt forbehallsklausuler.*®

2.4 Forbehallsklausulernas historia

Samtidigt som forbehallsklausulerna fick sdkerhetsrittslig stdllning i och
med 1905 ars koplag och 1915 érs avbetalningskdplag, mottes de av
ifrdgaséttande. Huvudsakligen bestod detta ifragaséttande fran doktrinen
fraigan om forbehallsklausuler pd det hela taget kunde erkdnnas med
sakrittslig verkan. I grunden hade dels 1905 érs koplag och 1915 éars
avbetalningskoplag som syfte att reglera de obligationsrittliga
omstandigheterna parterna emellan, inte gentemot tredje man. Vid kritik av
forbehallsklausulerna framhivdes dven det faktum att publicitetsprincipen
inte uppfylldes, vilket var ett krav vid 16s6reskop.”’ Under forsta halvan av
1900-talet var dganderittsterminologin den dominerande utgéngspunkten
for forbehéllsklausuler. Klausulen sékrade darmed sidljarens dganderitt till
levererade varor. Till dess att avtalet var fullbordat och betalning var
fullgjord, ansdgs inte dganderdtten till en egendom ha gétt over till kdparen.
Osidkerheten kring den sakrittsliga giltigheten av andra forbehallsklausuler
an dgarforbehdll diskuterades dven i doktrinen. Hér diskuterades bl.a.

42 Undén, 1976, s. 57f. Adlercreutz, 2010, s. 20f.
* Bergstrom, 1993, s. 192.

“ Hessler, 1973, s. 42. Hastad, 2000, s. 23.

45 Adlercreutz, 2010, s. 21. Hastad, 2000, s. 22.
4 persson, 1998 I, s. 109f. Hastad, 200, s. 184.
T Hastad, 2000, s. 182.
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forbehall om hivning och &tertagande.” Almén anforde att vid sidana
situationer gar dganderitten Over till kdparen och forbehéllet kan endast fa
en obligationsrittslig effekt.*’ Detta kritiserades dock av bade Undén och
Hessler som anség att grunden ligger i1 vad séljaren asyftar, ndmligen att ha
sdkerhet vid koparen betalningsdrdjsmal, ex. vid konkurs eller utmitning.
Av den anledningen ansag de att &ven hdvnings- och atertagandeforbehéll
bor tillmétas sakrittslig giltighet.”’

Risken for skentransaktioner minimerades dven dé det var litt att kontrollera
hos séljaren om en forbehallsklausul hade stéllts upp och en restfordran
fanns. Pévisades inte detta kunde egendom heller inte undandras fran ovriga
borgendrer. I och med NJA 1975 s. 222 klargjordes det att hdvnings- och
atertagandeforbehdll kan ha sakrittslig verkan. Héstad belyste fragan ™[...]
om det finns ett skl att lingre anvdnda &ganderittsterminologin vid
formulerandet av forbehéll eller vid lagstiftning och kommentarer i dessa
fragor”.”! Fragan blir relevant da atertagandeforbehall i manga hinseenden
overlappar dgarforbehdllet och skapar samma réttsliga resultat. Vidare

diskussion kring dessa tvé begrepp fors nedan under avsnitt 2.5.

2.5 Skillnaden mellan aganderatts- och
atertagandeforbehall

I réittsfallet NJA 1975 s. 222 vickte sdljare talan om béttre rétt till en bil d&
den olovligen hade salts vidare fore betalning erlagts. I avtalet om
forsdljning av bilen hade foljande forbehall gjorts: [...] Skulle ej betalning
ske innan den 18 juli 1972 faller bilen tillbaka till mig [...]”. HD anforde att
sdljaren hade genom klausulen gjort ett giltigt forbehdll om att aterta bilen
om betalningen inte fullgjordes inom avtalad tid. HD ansdg vidare att
forbehéllsklausulen uppenbart hade for avsikt att skydda sdljaren vid
utebliven betalning och bor ha samma verkan gentemot tredje man som ett
vanligt dganderittsforbehall.>® Till detta talar dven rittsfallet NJA 1982 s.
312, som ror forsdljning av en bil. Kopeavtalet innehdll en
overenskommelse att bilen skulle "sta kvar pa séljaren tills den é&r till fullo
betald". Innan koparen hade fullgjort betalningen, salde denne vidare bilen.
Den nya kdparen hdvdade att han varit i god tro vid kopet, vilket ogillades
och underkéndes av HD med hénvisning till den undersdkningsplikt en
kopare har. Ett giltigt forbehdll hade dédrmed upprittats, trots att bilen
kommit i tredje mans besittning.>

Den sakrittsliga giltigheten av &tertagande- och dganderittsforbehdll ar
ddrmed oberoende av hur forbehallet formulerats. Det dr dock inte ovanligt
att standardavtal innehdller béade ett &dganderattsforbehdll och ett

8 Hastad, 2000, s. 183.

4 Almén & Eklund, 1916, s. 31fF.

3" Hessler, 1973, s. 191ff. Undén, 1976, s. 99fF.
5! Hastad, 2000, s. 184,

SINJA 1975 5. 222.

SNJA 1982 5. 312.
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atertagandeforbehdll. En f{Orvirring kring de tva begreppen réder och
osdkerhet kring rattsverkningarna hos de bada forbehéllsklausulerna kan
diskuteras.>® Att siljaren kan anvinda sig av bade &tertagande- och
dgarforbehall for samma réttsverkan, gar emot den stringens som
lagstiftaren vill uppna i réttssystemet. Ndgon egentlig overskédlighet och
forutsebarhet skapas darmed inte Sver anvindandet av forbehallsklausuler.™

Agarforbehdll ger genom iganderittsterminologin sken av nigot som i
realiteten inte bringar ett korrekt uttryck for vad som giller.’®
Uppfattningen, som ofta hdvdas, att 4ganderétten stannar hos sdljaren tills
full betalning &r erlagd, saknar forankring i de rittsliga konsekvenserna av
forbehéllsklausuler. Sdljaren bibehaller endast rétten att hdva avtalet under
vissa omstdndigheter och krdva sin atertaganderdtt vid en eventuell
konkurs.”” Ett forbehall av dganderitten far genom dgarbegreppet i sig anses
inbegripa ett forfogandeforbud, vilket dr en fordel for sdljaren. Forutom det
forfogandeforbud som koparen har gentemot siljaren, innehar koparen
samma rattsskydd, befogenheter och det ansvar som 1 Ovrigt tillfaller en
vanlig dgare.”®

I doktrinen utvecklades ldran som bygger pa att bade sdljaren och koparen
har en villkorlig dganderditt till egendomen. Trots sina teoretiska brister
skapade den mojligheten till praktiska 10sningar av vissa problem vid
aganderittsforbehall.” Koparen har dirmed, enligt denna lira, en villkorlig
aganderitt och bada parter kan gora ansprak gillande gentemot tredje man.®’
Schmidt anforde att denna ldra i sig inte hade en hillbar forklaring till
dganderittsforbehall men att det var viktigt att belysa vad kdparens stillning
egentligen géllde. Trots denna kritik ansdg han inte att dganderéttsforbehall
ska avskaffas, dganderittsterminologin dr inte till for att forklara
dgarforbehallets innebdrd utan mer som ett psykologiskt virde.’’ En
inadekvat terminologi kan dock foranleda misstag i praktiken och &ven
paverka bedomningen av materiella rattsfrdgor. Svérigheten i anvidndandet
kan létt gora att utgdngen blir en annan 4n vad forbehéllsinnehavaren hade
tankt sig.*

Gillande dtertagandeforbehéll, som tidigare forklarats, kan egendomen som
salts pa kredit dtertas om kdparen inte fullfoljer sin betalningsforpliktelse.
Varorna kan inte siljas vidare till den som dr i ond tro och séljer kdparen
egendomen vidare gor denne sig skyldig till olovligt férfogande. Dock ska
det papekas att vid &tertagandeforbehéll finns det inget inneboende
forfoganderittsinskrankning som vid dgarforbehdll. Dérfor ar det viktigt for

4 Persson, 1998 1, s.66.

53 Persson, 1998 1, s. 412.

56 Adlercreutz, 2010, s. 59.

°7 Adlercreutz, 2010, s. 61.

*¥ Hastad, 2000, s. 184.

> Adlercreutz, 2010, s. 62.

% Almén & Eklund, 1916, s. 23f.

81 Schmidt, 1938, s. 102ff. Hessler, 1973, s. 190.

62 Helander, 1984, s. 618. Jfr NJA 1980 s. 219, dir parterna hade terminologiska problem
av dgarforbehall.
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siljaren att papeka detta for en kopare i storre utstrickning.”® Lagstiftaren
framforde ar 1977 sin onskan om att dtertagandeforbehdll ska anvdndas
genomgéende i lagtext, forarbeten och doktrin.** Dock har nagon forindring
av detta uttalande inte skett utan bada termerna, &tertagande- och
dgarforbehall, anvénds 1 stor utstrackning. Kritik har framforts av Géransson
till uttalandet av regeringen. Han anser att det vore orimligt att forkasta
dgarforbehallet dd det skapar en béttre internationell jamforelse samt att
termen 4tertagandeforbehall saknar en tillricklig sakrittslig klang.®

Uppritthallandet av en uppdelning mellan forbehdllsklausuler &r djupt
grundat i praxis och doktrin. Dock uppkommer fragan om det &r ett
overvigande skil som kompenserar de nackdelar som uppstar genom oklar
uppdelning av forbehéllsklausulerna.®®

% Jensen, 1999, s. 83. Melin, 2010, s. 425.
% Prop. 1976/77:123.

63 Goransson, 1985, s. 33.

66 Persson, 1998 1, s. 447.
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3 Atertagandeforbehall

3.1 Reglering

I Sverige regleras atertagandeforbehall framst 1 kopréttslig lagstiftning som
KkrL, KopL och AvbetKopL. Vidare finns lagregler om forbehallsklausuler
dven 1 JB, SjoL samt InskrivL. Lagstiftningen kring atertagandeforbehall i
detta avseende reglerar till storsta del endast de obligationsrattsliga
momenten mellan borgendren och géldendren. Gillande rétt kring
atertagandeforbehdll i sakrdtten dr ddrmed inte kodifierad i lag utan é&r
framst reglerad genom praxis. Bristen med lagstiftningen blir véldigt tydlig
dé forbehdllsklausulerna har sin storsta betydelse och verkan inom det
sakrittsliga omradet.®’

Agarforbehdll har sedan linge kunnat goras av siljaren for att erhalla
separationsrétt vid utebliven betalning i koparens konkurs eller utmitning.
Ursprungligen hade denna rittsregel sin grund i forbehallet av just
dganderdtten.®® Det terminologiskt grundade forbehallet utvecklades vidare
till att forklaras genom réattsregelns praktiska betydelse pé det ekonomiska
planet. Vikten féstes vid att regleringen mojliggér forvarv av varor for en
kopare som inte kan betala kontant eller skaffa annan sékerhet, vilket 6kade
forsdljning for en sdljare. Sdljarens separationsritt &r numera inte beroende
av att dganderdtten stannar hos sidljaren. I NJA 1975 s. 222 fastslogs att
sdljaren endast behdver ha forbehallit en rétt att terta egendom om den inte
betalats, s.k. atertagandeforbehdll, for att fi separationsritt.”” Viss
végledning kan dven hdmtas fran forarbeten betraffande lagstiftarens syn pé
forbehéllsklausuler. Grunden till ett giltigt atertagandeforbehall ar att
koparen inte har fatt en forfoganderitt till varan. Med forfoganderdtt menas
att kdparen har rétten att sélja, 6verlata, bearbeta, sammanfoga med annan
egendom eller konsumera den silda egendomen fore betalning ar gjord.”
Har stélls ddrmed vissa krav for att ett avtal med atertagandeforbehall ska
vara giltigt gentemot tredje man och separationsritt ska kunna utkrivas.”!

3.2 Atertagandefdrbehallets roll

3.2.1 Inledning

Ett atertagandeforbehall dr delat mellan den obligationsrittsliga och den
sakrattsliga delen. I korthet har den obligationsrittsliga delen en funktion att
agera som patryckningsmedel for att f4 koparen att erligga kopeskillingen.
Om detta inte gors har séljaren mojlighet att hdva avtalet och &terta

67 Adlercreutz, 2010, s. 58f. Persson, 1998 L, s. 50ff.
S8 NJA 11 1915 s. 305.

%'SOU 1988:63 s. 66.

'SOU 1988:63 s. 65.

"I Prop. 2008/09:88 s. 82f.
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egendomen med stod av forbehallsklausulen, 1 obligationsrittsligt
hinseende.”” Den sakrittsliga sidan av ett atertagandeforbehall ar siljarens
foretrade till egendom vid kdparens eventuella konkurs gentemot ovriga
borgendrer (borgenérsskyddet). Siljaren kan, utan inblandning av de ovriga
borgendrerna, aterta egendomen och sélja den vidare for att ticka sin
fordran. Forbehallsklausulen medfor en separationsritt till skillnad fran
andra sidkerhetsritter, t.ex. foretagshypotek, vilket endast ger sdrskild
formansritt.”

Vidare ar forbehéllsklausulen den enda sédkerhetsritt, avseende 16s egendom
dar koparen innehar besittning av egendomen. Samtidigt har sdljaren en
tillforlitlig  sédkerhet gentemot koparen och dennes borgenérer.
Forbehallsklausuler dr dven billiga och praktiska att anvdnda i och med att
siljaren endast behover infora forbehéllet i avtalet.”*

3.2.2 En sakerhetsratt utan sakrattsligt moment

Det sakrittsliga momentet &r en grundsten i skapandet av sakrittsligt skydd i
viss egendom. Momentet syftar till att en speciell dtgiird méste vidtas for att
avtalet, innehdllande sékerhetsrétten, ska vara sakrittsligt giltig. Detta har
lett till stora diskussioner och kritik kring dtertagandeforbehéll, d& dessa
saknar ett sidant moment.”” Sikerhetsritter kan delas in i tre olika
huvudtyper, ddr de tva forsta kriver ett sakrittsligt moment for att vara
giltiga gentemot tredjeman. For den forsta typen bestir momentet i nagon
form av besittningstagande, ex. pantritt. Betrdffande den andra typen krévs
det ndgon form av registrering i offentligt register som ett moment i sig, ex.
hypotekariska sékerhetsritter. For den sista kategorin, till vilken bl.a.
atertagandeforbehdll réknas, behovs inte ndgot sakrittsligt moment. Dessa
sikerhetsritter kallas dven for tysta sikerhetsritter.”

Diskussionerna kring giltigheten av forbehallsklausuler har varit avsaknaden
av ett sakrattsligt moment, vilket gjort att publicitetsprincipen frangatts.
Aganderittsforindringar blir dirmed inte synliga for tredje man, vilket var
en av de huvudsakliga avsikterna vid inférande av publicitetsprincipen i
sakerhetsratter. Om publicitetskravet inte uppfylls, skulle det bli svarare for
tredje man att ta reda pa om en egendom i kdparens besittning var fast med
en sikerhetsritt.”” Schmidt menade att inférandet av forbehallsklausuler
gav den svenska ritten uttryck for tva of6renliga syften; att
forbehallsklausuler far all onskvird frihet och att 16sorekop ar fast i dess
reglerings tvangstroja.”®

2 Helander, 1984, s. 17 not 3. Hessler, 1973, s. 51. Persson, 1998 1, s. 87.

3 Hessler, 1973, s. 52.

™ Persson, 1998 1, s. 88f.

> Adlercreutz, 2010, s. 33ff. Hessler, 1973, s. 85f.

"® Hessler, 1973, s. 353. Jfr NJA 1960 s. 9, dir HD anforde dganderittsforbehall som
“tysta” pantritter.

"7'Schmidt, 1938, s. 120f.

¥ Schmidt, 1938, s. 121f.
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Vidare bor det anforas att nirliggande réttsinstitut, s som kommission och
finansiell leasing, dven saknar sakrittsligt moment. Dessa sékerhetsritter
borde ha en lika stor roll i problematiken gillande tredje man, som
forbehallsklausuler. Denna inkonsekvens géllande publicitetskravet hos
vissa sdkerhetsritter men andra inte, kan dédrmed diskuteras. Trots méinga
debatter har inte avsaknaden av ett sakrittsligt moment paverkat
forbehéllsklausulernas giltighet. Forbehallsinnehavaren fér fortfarande
separationsritt till den sikrade egendomen

3.3 Krav for giltighet

3.3.1 Inledning

Forbehallsklausuler dr beroende av en rad nddvindiga forutséttningar for att
kunna uppna sakrittslig giltighet. Klausulen méste ha avtalats eller instiftats
i avtalet innan egendomen har kommit till koparens besittning. Om inte
sdljaren gor detta kan sdljaren varken hdvda obligationsrittsliga eller
sakrattsliga ansprak pa grundval av atertagandeforbehallet. Om forbehéllet
blivit en del av avtalet avgdrs genom avtalsrittsliga bestimmelser om anbud
och accept. Vidare méste forbehallet i sig gdlla en specifik egendom och fér
endast sidkerstdlla kopeskillingen samt tillhdrande forpliktelserna som
forutsétts for avtalets fullgorande.  Slutligen, for forbehallsklausulens
sakrattsliga giltighet, dr ett krav att endast séljaren 1 avtalsforhallandet fér
limna kredit.*

Ovan ndmnda giltighetskrav kan dock i vissa fall bli forbisedda och @nda
skapa en giltig forbehallsklausul.®' Den sakrittsliga effekten av
forbehallsklausulen asidosétts visserligen och klausulen blir endast
obligationsrattsligt giltigt mellan parterna. Kreditmdssigt ar ett sddant
forbehéll inte av stort virde for séljaren, dock kan det fortfarande agera som
ett patryckningsmedel. Forbehéll dér giltighetskraven forbises men énda
anses obligationsrittsligt giltiga, kan ddrmed vara intressanta vid avtal om
varor som ska forbrukas eller eventuellt kommer att bli férbjudna. Varor av
detta slag har inte 1 sig en ldmplig kreditsdkerhet och den sakréttsliga
giltigheten & di inte avgorande.”” Forbehdll som inte uppfyller
giltighetskraven ligger dock utanfor fragestillningen for uppsatsen och
kommer inte att utredas vidare.

3.3.2 Atertagandefdrbehallets utformning

Som ovan beskrivit maste forbehéllet ha ingétt i parternas avtal for att det
ska fa en dels en sakrittslig giltighet, dels en obligationsrittslig giltighet. Ett
ensidigt uppréttat atertagandeforbehall anses inte vara giltigt, koparen maste

7 Persson, 1998 1, s. 92f.

80 Zetterstrom, 2012, s. 72. Hastad, 2000, 185ff. Helander, 1984, s. 6271f.
¥1 Rodhe, 1985, s. 186f. Persson, 1998 1, s. 407.

52 Prop. 1976/77:123 s. 356 & 371f. Hessler, SVJT 1983, s. 172.
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hir acceptera forbehéllet for att det ska anses inkorporerat i avtalet.®
Generella formkrav angdende forbehéllsklausuler finns inte.** Vanligen ér
dessa dock skriftliga eftersom det bl.a. &r ett krav vid konsumentkreditkop
for att kunna bli foremél for omedelbar handrickning. Formkraven styrs
ddrmed av vilken typ av avtal det handlar om eller om part i avtalet kraver
det.® Trots att det r vanligt att inkorporeringen av forbehéllet i avtalet sker
skriftligen, torde ett dtertagandeforbehdll kunna avtalas konkludent eller
underforstatt.*

Tidpunkten for nér forbehallsklausulen instiftas i avtalet menar Adlercreutz
ska ske 1 samband med kdpet och senast vid varans tradition. Héstad
beskriver i sin tur att forbehdllet maste ha avtalats fore avldmnandet av
varan eller senast samtidigt som detta sker. For ett giltigt
atertagandeforbehdll maste detta ddrmed instiftas innan egendomen/varan
overgitt till koparens besittning. Efter den tidpunkten kan inte egendomen
sakras med ett atertagandeforbehall fran siljarens sida. Anledningen till
denna regel dr att en sékerhetsritt kréver ett sakréttsligt moment for att vara
gillande. D4 forbehallsklausuler saknar kravet pa sakrittsliga moment vill
man gora villkoret pd annat sitt bli tydligt. P4 detta sdtt minimeras chansen
att skentransaktioner uppstar.®’

Bedomningen av nér ett forbehdll senast kan inkorporeras i avtalet for att
anses sakrattsligt giltigt har diskuterats 1 bade doktrin och forarbeten.
Diskussioner kring detta har stannat i den osékerhet som finns kring vad om
anses kommit i koparens besittning, da det inte finns ett generellt
besittningsbegrepp inom sakritten.®® Den praktiska betydelsen av denna
fraga dr dd ménga kop gors via telefon och internet utan diskussion kring de
juridiska villkoren. Villkoren kommer ofta tillsammans med fakturan eller
foljesedeln och tveksamheter till om koparen blir obligations- och
sakrittsligt bunden uppstér. Skulle forbehallet kunna anses overenskommit
vid Overldimnandet av varan bor det kunna, av praktiska skél, tillmitas
sakrittsligt skydd i den man koparen dven blir bunden obligationsrittsligt.*

3.3.3 Specifik egendom

3.3.3.1 Inledande kommentarer

Atertagandeforbehillets sakrittsliga giltighet #r dven beroende av kravet pa
att sidkerhetsritten avser en specifik egendom. Med detta krav menas att
egendomen ska vara individualiserad och det ska vara mdjligt att utrona
vilket foremal som sidkerhetsritten avser, nir vdl egendomen kommit i
koparens besittning. Det rdcker dirmed inte att endast bendmna egendomen

8 Persson, 1998 1, s. 407, Hastad, 2000, s. 185.

8 Jfr NJA 1989 s. 304.

8 Persson, 1998 1, s. 409.

8 Jfr NJA 1971 s. 288, Hastad, 2000, s. 185.

87 Hastad, 2000, s. 185ff, Adlercreutz, 2010, s. 57ff.
88 Persson, 1998 1, s. 448f.

% Hastad, 2000, s. 186.
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med art, mingd eller virde.” Detta taimligen harda krav pa specificering av
egendom &r viktigt om kdparen pé ndgot sitt sammanblandat den obetalda
varan med koparens Ovriga egendom. Kan inte egendomen faststillas pé
detta sétt forlorar séljaren sin sikerhetsrétt och kravet dvergér istéllet till en
penningfordran.”’

I rittsfallet NJA 1976 s. 251 hade avtal med dgarforbehall om kop av
containrar gjorts. Tidigare kop av detta slag hade gjorts mellan parterna och
avtalet foreskrev att restskulder frdn dessa skulle slds samman till en
skuldpost. Forbehéllet stadgade att séljaren forbehéllit sig dganderitten till
dess koparen fullgjorts sina forpliktelser enligt avtalet. Vid utmétning av
containrarna for koOparens andra borgendrer uppkom tvist géllande
forbehéllets giltighet. Containrarna i sig sdg likadana ut och det var inte
mdjligt att avgora vilken container som redan var betald sedan tidigare och
vilken som inte var det. Vidare kunde man inte avgoéra vilken av
containrarna som horde till vilket kop dé tillverkningsnummer saknades.
Vidare ansédgs HD att det inte gick att utreda om vilket avbetalningskop
restskulden hinfor sig till samt hur restskulden fordelades mellan de kop
den hinforde sig till. Av dessa anledningar ansag inte forbehdllet vara
sakrattsligt giltigt i och med att specialitetsprincipen ej var uppfylld.

Rittsfallet ovan belyser specialitetsprincipens tvd moment. Det forsta
momentet dr att egendomen som sédkerstdlls ska vara individualiserat fran
borjan. Andra momentet kriver att foremalets identitet bibehills fram till
avtalets slut. Det senare kravet kan déiremot erséttas i vissa fall med
surrogation.””

3.3.3.2 Specialitetsprincipen

Specialitetsprincipens uppritthallande motiveras genom dess tanke att
motverka och forebygga sakrittsliga tvister genom att skapa en viss ordning
och skarp grins for dganderitten. Formogenhetsritten delar in olika rattigheter
mellan reella ting och fordringar. Den skarpa grins som specialitetsprincipen
ger en distinktion mellan giltigt 4ganderitt och krav i form av fordringsritt.”

Specialitetsprincipen har i forhallande till forbehéllsklausuler till syfte att
halla klausulerna inom bestdmda grénser, speciellt viktigt dr det da dessa
sakerhetsritter i1 sig saknar sakréttsliga moment. Det &r till f61jd dédrav dven
viktigt vid utmitnings- och konkursrittsliga forfaranden att kunna fastsla
vilka borgendrer som har separationsratt till egendom hos gildenédren. Kan
detta inte fastslas forlorar forbehallsklausulen sin giltighet. Ar det frigan om
generisk egendom fir andra sdkerhetsritter anvéndas, ex. borgen eller
foretagshypotek.”

% Helander, 1984, s. 630f.

9! Adlercreutz, 2010, s. 78f, Persson, 1998 1, s. 490.

%2 Lindskog, JT 1989/90 s. 207, Persson, 1998 I, s. 491f.
% Millqvist, 2011, s. 90.

% Persson, 1998 1, s. 492.
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Specialitetsprincipen bestir av, som ndmndes ovan i 3.3.3.1, tvA moment
som ska vara uppfyllda. Féremdlet som anspraket riktar sig till méste vara
individuellt bestdmt och dess identitet ska vara bibehallen fram till avtalets
slut. Sakrittsligt skydd kan ddrmed inte uppstd om den, som kravet riktas
mot, kan uppvisa vilken egendom som helst.”” Svarigheter foljer dock av
specialitetsprincipen da det finns undantag dels genom RedL och dels
genom réttsinstitutet surrogation, vilket skapar svarigheter till en faktisk
identifikation av ett visst foremal. I och med att forbehéllsklausulers inte har
ndgra generella formkrav utan dr beroende av avtalsformen uppkommer
dven problem vid de fall da avtalet 4 muntligt 1 fradgan om identifikation av
egendom. I manga fall kan det vara nddvéndigt fran siljarens sida att utfora
ett identitetsbevarande moment i form av mérkning eller liknande for att
sikra sin ritt bttre.”

3.3.3.3 Surrogation

Inneborden av surrogation ér ndr egendom, vilken ndgon har separationsrétt
till, kan ersdttas av annan egendom nér den tidigare egendomen blivit
forstord, séld eller utbytt. Detta &r ett undantag frn, den annars géllande,
specialitetsprincipen.”’ Stills detta i relation till en forbehallsklausul innebdr
surrogationen att den ritt séljaren har, som forbehallsinnehavare, kan
overforas pa den egendom som trider istdllet for ursprungliga varan. Denna
typ av forfarande ér vanligt vid ansprak pa potentiell forsikringsersittning.”®

Att undantag gors fran specialitetsprincipen och medger surrogation i vissa
fall, har sin grund i att det skulle anses orimligt att inte ge séljaren
separationsritt. Om inte ett medgivande skulle ges hade séljaren fatt sta for
att ovriga borgendrer gynnas och goéra en obehorig vinst. Séljaren skulle
dirmed endast ha kvar en oprioriterad fordran hos koparen.” Ett
overviagande har hir gjorts att 8sidosétta principen om lika behandling
mellan borgenirer med motiveringen att undvika vardeforstoring. Vad géller
relationen mellan surrogation och forbehdllsklausuler, finns inget direkt
lagstdd. Viss ledning far istéllet himtas frdn de lagreglerade formerna t.ex. i
KommL och RedL. Svérigheterna finns fortfarande da lagstiftning pé
omradet ir otydlig och inte fullt uttémmande.'”

3.3.4 Den skyddade kopeskillingen

Forbehallsklausulens syfte dr skydda och trygga séljarens fordran pé
kopeskillingen. Kravet for att forbehallet ska vara sakrittsligt giltigt ar
ddarmed givet att det endast ska rora sig om den specifika kopeskilling som
forbehéllet riktar sig till. En sdljare kan inte anvénda sitt dgarforbehdll som
sdkerhet for andra fordringar eller forpliktelser som kdparen har till séljaren.

%% Hastad, 2000, s. 152.

9 Persson, 1998, s. 493.

" Hessler, 1973, s. 40 & 160ff.
98 Persson, 1998 1, s. 493.

% Prop. 1986/87:90 s. 279.

100 Persson, 1998 1, s. 494.
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Denna typ av utokad rdckvidd pa forbehéllsklausuler kallas for
kopplingsforbehall och ér sakrittsligt ogiltigt enligt svensk ritt.'”' Vidare
kan det faststdllas att kopplingsforbehdllen &ven varit obligationsrittsligt
ogiltiga sedan mitten 1900-talet.'**

Som tidigare anforts i NJA 1976 s. 251 kan det uppkomma tvister angaende
vilka fordringar som inkluderas i forbehdllsklausulen. I praktiken kan det
vara svért att faststilla grinsen mellan en kopeskillingsfordran som
forbehéllet hinfor sig till eller om det 4r en annan fordran. En sddan
situation kan uppsta da avtalsparterna omforhandlar avtalen dem emellan pa
grund av att de triffat en forlikning eller att nedskrivning av skulden har
gjorts.'” Diskussionerna kring kopplingsforbehall och dess giltighet var
varit omfattande i doktrinen sedan bdrjan av 1900-talet, da det tidigare var
vanligt att sdljaren utformade forbehallet som ett kopplingsforbehall. T och
med 1977 KkrL fastslog lagstiftaren underkdnnandet av kopplingsforbehall
vid kreditkép i lagstiftningen. Aven undantaget gillande méjligheten till
giltiga kopplingsforbehdll vid reparationsfordringar togs bort genom den
nya lagstiftningen. Begrinsningen géllande kopplingsforbehdll pé
kreditritten bor kunna analog tillimpas pa kopritten och utslidcka
mojligheten till sadana forbehall dven har.'*

3.3.5 Saljarens ensamratt

For atertagandeforbehédllets sakrittsliga giltighet dr det avgdrande vem som
lamnar krediten gentemot koOparen. Det &r endast sdljaren som har
befogenhet att l&dmna kredit for en specifik egendom och kunna &tnjuta
sakrattsligt skydd for denna. Forbehdllet anses ddrmed inte giltigt om
koparen betalar kopeskillingen kontant med pengar som denne har lénat av
en annan finansidr, vilket framkom i rittsfallet NJA 1966 s. 350.'%

NJA 1966 s. 350 handlade om fOrsdljning av diverse butiksinventarier,
vilket A sélt pa avbetalning mot ett dgarforbehall till B. Kopeskillingen
utgjordes av ett 14n som B upptagit i en bank, ddr C gick i borgen for B:s
rikning. Efter A fatt kopeskillingen och B fatt inventarierna i sin besittning,
overldts avbetalningskontraktet med &dgarforbehdllet till C. Tvist uppstod
mellan B:s konkursbo och C, dd& C menade pa att A:s rittigheter och
skyldigheter overgétt och ansag sig ha ett giltigt dgandeforbehall. Nagot
giltigt forbehall var det inte frdgan om enligt HD d4 séljaren hade mottagit
full betalning fran kdparen och avtalsforhéllandet var avslutat mellan séljare
och kopare.

I praxis och doktrin har dock forts diskussioner angédende hur langt kravet
pa att endast sdljaren far ldmna kredit verkligen stricker sig. Den

""Helander, 1984, s. 637f. Persson, 1998 I, s. 523.

102 Bergman, 1927, s. 105ff. Persson, 1998 1, s. 222.

' Hastad, 2000, s. 195f.

1% Prop. 1976/77:123, s. 122ff. Jfr dansk ritt nedan, dir undantagsvis giltiga
kopplingsforbehall kan goras géllande reparationsfordringar.

'% Hastad, 2000, s. 196f. Persson, 1998 1, s. 523.
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sakrittsliga problematiken uppstod under mitten av 1900-talet da alternativa
betalningsformer blev allt vanligare. En av dessa former ar 1&nekop, vilket
utgér fran trepartsforhdllande istéllet for ett tvapartsforhallande, dir sdljaren
ger kredit till koparen. Finansidren och séljaren har i ett lanekdp ett
samarbete vilket gor att koparen dr beroende av finansidrens kredit for att
kunde gora inkdp hos séljaren. Séljaren avtalar sedan med kdparen om ett
avbetalningskdp med en forbehallsklausul, trots att l&nebeloppet vanligen
betalas direkt. Avbetalningskontraktet dverlats sedan till kreditgivaren och
sdljarens roll avslutas 1 avtalsforhallandet. Forbehéllsklausulen foreskriver
ofta att dganderitten stannar hos finansidren tills krediten &r &terbetald.
Séiljarer}g6roll blir har endast som en mellanman gentemot finansidr och
kopare.

Diskussioner kring giltigheten av forbehallsklausuler i lanekép uppkom dé
nérliggande finansieringsformer var sakrittslig giltigt. Tvivel uppstod dven 1
och med hovrittsfallet refererat i SVIT 1966 rf 58 s. 76, dédr ett 1dnekop med
forbehéllsklausul fick sakrittslig giltighet. I réttsfallet hade séljaren atagit
sig borgen for koparen gentemot finansidren. Nar koparen gick i konkurs
och séljaren utforde sitt borgensatagande riktade séljaren krav mot koparen
med héinvisning till forbehéllsklausulen. Med anledning av denna osdkerhet
bekriftade HD 1 rittsfallen NJA 1972 s. 451 och NJA 1975 s. 198 att
forbehéllsklausuler vid ldnekop inte var sakréttsligt giltiga, dven i de fall det
handlade om borgensforbindelser som var fallet i SVIT 1966 rf 58 s. 76.'"

Adlercreutz anforde, som kommentar till NJA 1972 s. 451, att HD:s
domskidl innebar att ldnekdp kunde f& sakrittslig giltighet 1 de fall
sambandet mellan képet och kredit var tillrdckligt tydlig.'”® Ett utvidgande
av kravet pa vem som ldmnar krediten skulle i sig vara ett steg mot vad som
giller i bl.a. dansk ritt.'"”

3.4 Hinder for atertagande

3.4.1 Medgiven forfoganderatt

Har koparen getts forfoganderitt till overlaten egendom, — dvs. tillatelse att
bearbeta, sammanblanda, Overlita infoga eller konsumera innan
kopeskillingen ar slutbetald — kommer dtertagandeforbehallet att mista sin
sakrattsliga giltighet. Begriansningen gillande forfogande ar viktigt d& detta
medgivande gentemot koOparen inte alltid behdver vara avtalade eller
uttalade.''’ Ett underforstatt medgivande kan dven forkomma i sirskilda
fall. Tar sig koparen friheter och forfogar dver egendom trots att inget
medgivande getts gor denne sig skyldig till straffbar handling, olovligt

106 Persson, 1998 1, s. 524f1f.
"7 Persson, 1998 1, s. 530ff.
198 Adlercreutz, 2010, s. 66.
109 Persson, 1998 1, s. 533f.
""" Helander, 1984, s. 649f.
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forfogande enligt 10:4 BrB.""" Bade forutsittningarna och begrinsningarna
for sakrittsligt giltigt atertagandeforbehdll beskriver problemet fran tva
olika perspektiv.''? Dérav dr aspekterna kring de begrinsningar som finns
for giltigheten av atertagandeforbehdll nedan beskrivna.

3.4.2 Nar egendom forlorat sin identitet

Ovan under avsnitt 3.3.3 diskuterades specialitetsprincipen och kravet att
egendomen skulle behalla sin identitet fram till avtalsslut. Sédljaren maste
alltsa kunna identifiera den sidlda egendomen, for att kravet om
separationsritt ska kunna goras géllande.

For det fall egendomen sammanblandas med andra liknande varor eller byts
ut sé att det inte lingre gar genom kopeavtalet att identifiera egendomen,
mister atertagandeforbehallet sin sakrittsliga giltighet.'"> Det som kvarstar
ar en oprioriterad fordran hos koparen och ett eventuellt
skadestandsansprdk. Detta giller oavsett vilken karaktir det &r pa
egendomen, om koparen haft rétt att sammanblanda eller i ovrigt forfoga
over egendomen.''” D4 identiteten litt kan ga forlorad, vilket tidigare har
redogjorts for i “sopcontainerfallet”'', ar det viktigt for séljaren att
verkligen foreta ndgon form av identitetsbevarande moment.

3.4.3 Forstord egendom

Nér egendom forstors, som ett atertagandeforbehall dr knutet till, forlorar
forbehallet sin verkan i och med egendomen upphért att existera. Den
bakomliggande orsaken till den forstora egendomen #r utan betydelse.''
Gillande de réttsverkningarna kring det forstorda godset har inte diskuterats
1 storre omfattning. Anledningen &r att de obligationsrittsliga verkningarna
ar fortfarande kvar, trots att forbehédllets rattsverkningar gatt forlorade.
Sédljaren kan stélla ett krav gentemot koparen for kopeskillingen som
kvarstdr for det forstorda godset. Sakrittsligt har det betydelse da
mdjligheten till surrogation eventuellt finns, dir regleringarna i FAL har en
betydande roll. Forsékringsersdttning kan utga i vissa fall om en egendom
forstorts, exempelvis vid brand. Rétten till forsékringsersittning dr dock
beroende av orsaken till hindelsen. Problematik uppstar dd édldre doktrin
anser att orsaken till hindelsen saknar betydelse. En modifikation av dldre
doktrin maste ske for att skapa enhetlighet och for att sédljaren ska kunna
sikra sin egendom dven vid olyckshindelser.'"”

"1 Adlercreutz, 2010, s. 69f.
"2 persson, 1998 1, s. 538.
'3 Hastad, 2000, 152ff.

" Millgvist, 2011, s. 99f.
"S'NJA 1976 s. 251.

16 Schmidt, 1938, s. 185.
"7 persson, 1998 I, s. 538.
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3.4.4 Egendom infogas i annan 10s eller fast
sak

Vid hinder for atertagande pa grund av att egendom infogats i annan 16s
egendom, &r det vanligt att det handlar om en tillverkare som bestillt en rad
komponenter och sammanfogar dessa sjidlv. Detta hinder hdnger samman
med regeln om att atertagandeforbehdll inte far uppstillas till egendom som
utgdr en bestdndsdel i annan 16s egendom eller som koOparen senare ska
sammanfoga i annan egendom.''® Praxis pa omradet har frimst utgjorts av
sjordttsliga tvister, ddr motorer infogats 1 fartyg. I en rad réttsfall
konstaterade HD att de skador som foljer av ett avskiljande av motorerna,
skulle vara for kostsamma for rederiet och forbehéllsklausulerna bor ddrmed
ses som sakrittsligt ogiltiga.' "

Fragan om éatertagandeforbehalls giltighet ndr egendom blir infogat i annan
16s sak har dven pépekats i &dldre doktrin, med en liknande stdllning.
Schmidt ansdg dock att ett lingre steg bor tas, 4n vad som framkommit i
praxis. Han ansdg att dven foremal som infogats med forbehdll i flygplan,
bilar, maskiner och andra vérdefulla objekt bor sakréttsligt underkénnas. Det
mekaniska och ekonomiska sambandet mellan de olika foremélen dr sa pass
starkt att det vore orimligt att ta isdr en egendom for att tillgodose ett
avskiljande p4 grund av en forbehallsklausul.'”® Hinsyn tas da till om ett
sarskiljande av den infogade egendomen skulle medféra en betydande
vérdeforstoring. I och med ett sddant sammanfogande upphdr dganderitten
till bisaken och en eventuell forbehallsklausul forlorar sin verkan.'*!

Egendom som infogas i fast egendom Overgar till att bli fastighets- eller
byggnadstillbehor. Det atertagandeforbehall som &r knutet till 16s
egendomen blir ogiltigt sa fort infogande sker.'*” Reglering kring detta
foreskrivs 1 2:5 JB vilket stadgar att ett forbehall inte fir “goras géllande
sedan fastighetsidgaren tillfort fastigheten foremaélet sa att det enligt 1 § eller
2 § hor till fastigheten”. Sdljaren kan ddarmed inte ens fa tillbaka egendom,
vid bristande betalning, om denne presenterar kravet innan fastigheten har
blivit utmitt.'> Nagon vidare framstillning angéende fast egendom och
forbehéllsklausuler kommer ej att géras dd detta ligger utanfér uppsatsen
syfte.

I rittsfallet NJA 1960 s. 9 fastslog HD en allmén princip om att
forbehéllsklausuler till foremdl som infogats i annan 16s sak forlorar sin
sakrdttsliga verkan. Rattsfallet rorde forséljning av lastbil som salts med
dgarforbehall. Koparen tillfogade sedan nya dick, som denne &ven kopt med
dgarforbehall. Nir betalning inte fullfoljdes, atertogs lastbilen och en tvist
uppstod mellan de bdda sdljarna. HD anforde att dicken genom montering

"8 persson, 1998 L, s. 550.

"9NJA 1934 s. 234, NJA 1935 5. 416, NJA 1942 s. 195.
120 Schmidt, 1938, 190ff.

12! Hastad, 2000, s. 188.

22 NJA 1985 s. 365, NJA 1985 s. 232.

123 Hastad, 2000, s. 35, Schmidt, 1938, s. 174ff.
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hade blivit sddana bestdndsdelar av eller tillbehor till lastbilen att ndgon rétt
till didcken inte kunde goras géllande med stod av dgarforbehillet.
Forbehallet till ddcken var ddrmed savél sakréattsligt som obligationsréttligt
ogiltigt.

3.4.5 Vidareforsaljning

Har sdljaren medgivit koparen att vidaresdlja egendomen innan hela
kopeskillingen till fullo dr betald anses ett atertagandeforbehall inte
sakrattsligt giltigt. Denna rdtt som koparen far likstdlls med rétten att
konsumera egendom eller pd ndgot annat sétt gora egendomen odtkomlig for
sdljaren. Sdljaren har i dessa ligen gentemot kdparen gett honom s.k. fri
forfoganderitt 6ver egendomen.'**

Inom praxis och doktrin har framforallt tre frdgor diskuterats angdende
problematiken kring fri forfoganderitt giltigheten av dessa forbehall. Forsta
fragan dr nér atertagandeforbehdllet sakrittsligt blir ogiltigt. Andra fragan ér
vilken tidpunkt man kan anse att koparen givits fri forfoganderitt och den
tredje och sista frdgan om denna forbehallsklausul har nagon
obligationsrittslig effekt.'>

Skulle en kopare ges forfoganderdtt och kunna vidaresilja egendomen bor
ett sddant forbehdll anses ha ett ogrundat syfte. Forbehallet 1 sig ar ddrmed
inte allvarligt menat och kan inte anses gélla gentemot dvriga borgenérer,
enligt Almén. Typiska situationer &r ndr det handlar om férbrukningsvaror,
exempelvis matvaror.'*® Om forfoganderitt medgivits anses forbehallet fran
borjan vara utan verkan, detta dven om koparen inte dnnu forfogat dver
egendomen, exempelvis vidaresalt varan. Schmidt holl med i Alméns &sikter
om att forbehall blir ogiltiga da forfoganderdtt medgivits. Schmidt anférde
dock att alla forbehdll ar allvarligt menade, oavsett intentioner och behdver
inte ifrigasittas.'”” Att forbehallsklausulens giltighet vid forfoganderitt gar
forlorad fastslogs av HD i réttsfallet NJA 1978 s. 593.

124 Helander, 1984, s. 649. Zetterstrdm, 2012, s. 71. Persson, 1998 I, s. 570.
125 Persson, 1998, s. 571.

126 Almén, SVIT 1918 s. 21.

127 Schmidt, 1938, s. 195f.
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4 Forbehallsklausuler i
utlandsk ratt

4.1 Inledande kommentarer

Vid koprittsliga avtalsforhéllanden av bdde nationell och internationell
karaktér stdr sdljaren en risk for de rittsliga problem som létt kan uppsta.
Risken ér de fall koparen inte vill eller kan betala av olika anledningar. Till
sdljarens ndmnda risk hor ocksa de situationer da koparen blir utsatt for
utmaétning eller konkurs, och pa sé vis inte kan fullfélja sina avtalsrittsliga
skyldigheter. For att minimera sin risk anvinder sidljaren ofta en
sdkerhetsritt, exempelvis en forbehéllsklausul. Trots att ett sddant villkor
ger bade obligations- och sakrittsligt skydd for sdljaren, &r det inte helt
riskfritt vid internationella kdp. Anledningen ar att tillimpningen och
tolkningen av forbehallsklausuler skiljer sig betydligt mellan olika
rittssystem pd grund av avvikelser i olika landers kopritt, sakrétt och
internationell privatritt. Det sakriéttsliga skyddet for en egendom bestar inte
alltid nér varan korsar grinser, vilket gor att man maste se till varje lands
rittssystem for att inte forlora sin ritt till atertagande.'®

Med anledning av det ndra samarbete vi har med Danmark, den
gemensamma Oresundsregionen samt var stora handelspartner Tyskland,
fokuserar denna uppsats pd dessa tva rittssystem.'” Redogorelsen av
utlindsk ratt dr frn ett svenskt perspektiv och utgéngspunkt i svensk rétt
ligger dirmed till grund for redovisningen av dansk och tysk rétt. Utlandsk
ritt har endast en exemplifierande funktion for arbetets helhet och en
komparativ studie kommer ddrmed inte att goras.

4.2 Dansk ratt

4.2.1 Inledning

Likt Sverige blev dgarforbehall, eller s.k. ejendomsforbehold, allt vanligare i
Danmark i och med avbetalningskdpets begynnelse och utveckling. Redan
1917 infordes den forsta avbetalningskoplagen for att skapa en
samstdmmighet mellan forbehallsklausulen och avbetalningskdp. Denna lag
ersattes i slutet av 1900-talet av en lag som géllde bdde konsumentkreditkop
och avbetalningskdp, namligen Lov om kreditaftaler (KAL)."

Forutsittningarna for en forbehallsklausuls sakrittsliga giltighet enligt dansk
ritt, r uppdelat i fyra olika krav. Forst ska forbehdllet ha utformats pé ett

128 persson, 1998 11, s. 7.
12 Kommerskollegium, 2013, s. 5ff.
0 @rgaard, 2010, s. 126ff.
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klart och tydligt satt. Vidare ska forbehallet ha stéllts upp eller avtalats
innan koparen fatt egendomen i sin besittning. Det tredje kravet dr att
egendomen ska avse ett specifikt foremal. Det fjdrde och sista kravet avser
kopeskillingen; att forbehéllet inte far sékerstdlla andra fordringar &n
kopeskillingen till den specifika egendomen. Det bor nidmnas att ett
forbehéll, som inte uppfyller dessa krav kan undantagsvis vara giltiga
mellan parterna. Forutom dessa fyra krav pédverkas forbehallsklausulens
giltighet dven av andra regler, t.ex. allmédnna avtalsréttsliga grundsatser i
den danska avtalslagen. Vidare méste dven andra forutsdttningar i KAL vara
uppfyllda for att en giltig forbehallsklausul ska anses upprittad. Exempelvis
méste alla relevanta regler i 10 kapitlet KAL vara uppfyllda vid
konsumentkdp, for ett giltigt forbehall ska anses foreligga.'”!

4.2.2 Forbehallets utformning

Som huvudregel ska kreditavtalet samt ovriga betydande villkor, utdver
lanebeloppet eller liknande upplysningar, vara skriftligt enligt dansk rétt (8-
10§§ och 11 kapitlet KAL). Av denna reglering bor dgarforbehall ha, som
huvudregel, ett krav pé skriftlighet vid badde konsumentkrediter och
kreditkdp mellan niringsidkare. Kravet pa skriftlighet &r &dven en
nddvindighet for att handriackning ska kunna ske av kronofogden enligt 36§
KAL. Undantag fran skriftlighetskravet pétriffas nir KAL inte &r
tillampligt. Hit hor bl.a. konsumentkreditavtal dér krediten ska infrias tre
ménader efter att avtalet &r slutet eller tre manader efter att egendomen blivit
levererad. Inte heller omfattas kreditavtal dér beloppet understiger 1500
danska kronor och i de fall dér krediten inte ar betingat med vederlag. De
kreditkdp mellan néringsidkare med forbehall som faller utanfor lagens
tillampningsomrade ar ofta i praktiken dndd skriftliga. Detta beror pd att
bevislg;tvet for vad som anses avtalat, inte bli lika hogt vid ett skriftligt
avtal.

Utover kravet pd skriftlighet ska &dgarforbehallet uppfylla villkoren som
giller enligt den danska avtalslagen gillande anbud och accept samt
forbehéllets infogande i avtalet. I dansk praxis har det fastslagits att hdvda
sedvinja mellan parterna inte racker for ett giltigt forbehéll. Sddan sedvana,
som anger att avtal inom en viss bransch alltid gors med forbehall, har inte
accepterats som sakrittsligt giltigt."””> Vidare har det 4ven fastslagits i dansk
praxis att koparen maste bli informerad om &garforbehdll samt forstd
inneborden av detta. Det ricker alltsé inte att endast skriva in det i allménna
leveransbestimmelser eller pa koparens faktura.'>* Ett dgarforbehdll méste
sammanfattningsvis utformas klart och tydligt samt inte uppstéllas ensidigt.
Bortser sdljaren fran detta forlorar denne bade sitt sakrittsliga skydd och

Bl @rgaard, 2010, s. 130ff.

"2 Tllum, 1976, 230ff.

33U 1988.256 H. Riittsfallet gillde forsiljning av affirsbilar. Dér anfordes det att sedvana
saknades som skulle innebdra att dgarforbehall 1 den sélda bilen skulle gélla tills moms
hade blivit betald.
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den obligationsrittsliga rdtten att hiva avtalet.'”> Forbehallets instiftande

behover endast ske innan varan kommit i kdparens besittning for att fa
sakrattslig giltighet. Det riacker darmed att sdljaren stiller upp forbehéllet i
samband med tradition av varan. Befinner sig egendomen redan hos koparen
fdr man gora en bedomning om forhéllandet ska likstdllas som tradition eller
om det kan ses som utldnat pa prov till koparen'®, vilket inte anses som
tradition."’

Forvisso dr dgarforbehall det som framhélls mest i dansk rétt, dock finns det
inget uttryckligt krav i KAL att just dganderdtten till egendomen maste
forbehéllas. I den danska koplagen ricker det dven med att séljaren “ma
anses ha gjort hivningsforbehall”."*® Den danska koplagen namner ocksé en
sarskild typ av forbehdll; “kontantforbehold”. Detta forbehdll innebér att
koparen ska antingen betala kontant vid leverans eller strax dérefter. Vid
koparens konkurs, dven om betalning inte gjorts, har séljaren vid ett
“kontantforbehold” ritten att krdva separationsritt till en nyligen levererad
egendom. Ett motsvarande forbehéll som “kontantforbehold” dterfinns inte 1
svensk ritt, vilket skapar en tillimpningssvarigheter linderna emellan.'*’

4.2.3 Specialitetsprincipen

I dansk ritt dr det en nddvindighet att egendomen som forbehallet syftar till
individualiseras, vilket géller bdde obligationsrittsligt och sakrittsligt. I
dansk praxis har det uttrycks att forbehéllet i sin helhet underkdnns om inte
egendomen gér att individualiseras. Teoretiskt méste dirmed varje egendom
vara specificerad for sig vid en Gverldtelse av ett helt bolag. Pa vilket sétt
egendomen ska vara individualiserad eller specificerad har diskuterats och
tolkats olika i doktrinen.'*" Norager-Nielsen och Thielgaard samt Von
Eyben framhaller att séljaren ska kunna dokumentera den egendom som
forbehéllet ror och didrmed vara beskrivet i1 avtalet for att uppfylla
specialitetsprincipen.'*' Det timligen strikta krav dessa forfattare stiller
skiljer sig fran Illum &sikter i frdgan. De sistndmnda anser att sdljaren endast
behover identifiera egendomen genom handling eller ord. Med fordel bor
dock forbehéllet vara beskrivet i avtalet, dd det &r sdljaren som star risken
for oklarheter vid en tvist.'** Rittspraxis pa omradet har dven varit nagot
otydliga da rittsfall har gett fordel for béda instdllningar avseende
specialitetsprincipens uppfyllande.'*

Sammanfattningsvis bor séljaren vara medveten om att ju tydligare denne ér
i avtalet, desto storre chans att forbehdllet kvarhaller sin sakréttsliga
giltighet. Egendomen bor dven vara mirkt for att undvika sammanblandning

135 Persson, 1998 11, s. 106.

136U 1978.9H, U 1979.430 V.

137 Neorager-Nielsen & Thielgaard, s. 557f.

3% Hastad , s. 185 not 77.

139 Persson, 1998 11, s. 105.

0 1lum, 1976, s. 179f.

4 Neorager-Nielsen & Thielgaard, 1993, s. 581, Eyben, 1987, s. 77f.
"2 I1lum, 1976, s. 180f.
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med koparens egendom. Det bor dven noteras att forbehallet inte innefattar
surrogat. Har en egendom salts vidare eller forstorts kan inte séljaren atnjuta
det som ldmnats i stéllet for egendomen. Undantaget till den strikta regel ér
vid forsdkringsersittning, dd egendomen blivit skadad eller forstord enligt
54§ Lov om forsikringsaftaler, som &r identisk med den svenska regleringen
i 54 § FAL, dir en sidkerhetsrittsinnehavare kan gora ansprak pa
surroga‘[et144

4.2.4 Den sakerstallda fordran

Enligt svensk ritt kan forbehéllsklausulen endast sékerstilla kopeskillingen,
i oOvriga fall saknar sdkerhetsrdtten sakrittslig och obligationsrittslig
giltighet, se ovan 3.3.4. Detta overensstimmer med dansk rétt. Férbehallet
kan inte sdkra en annan fordran dn den som har ett klart samband med
kopet, s& som kopeskilling och drojsmalsrianta. Kopplingsforbehall ar
ddrmed inte tillatna, vilket regleras i 34§ 3 st. KAL. Utdver dessa kan
sdljaren tillgodordkna sig andra nddvindiga kostnader for att hivda sin rétt,
t.ex. advokatkostnader, kostnader vid domstolsférfarandet etc. Detta kriver
dock information till koparen och att avtalet i sin helhet har ingatts
skriftligen. Alla avtal dr inte helt problemfria avseende den sakréttsliga
giltigheten. Vid fOrsdljning av manga varor till samma kopare med
dgarforbehall, dr det en risk att forbehallets giltighet kan ifragasittas.
Séljaren och koparen behdver inte medvetet ha skapat ett kopplingsforbehall
1 dessa situationer, tvistigheter kan &nda uppstd om vissa villkor i avtalet
dnd4 inte kan ha haft detta syfte. Séljaren bor ddrmed vara forsiktig med att
ingd sammanhingande avtal till flera olika egendomskop med en kopare.'®

Trots huvudregeln om det otillatna kopplingsforbehéllet, har praxis 0ppnat
upp for ett undantag. I rittsfallet U 1967.708 ansdgs det att legala
kopplingsforbehall kan goras nér det dr frigan om reparationsfordringar.'*® I
rittsfallet anfordes att den uppkomna fordran vid kdp av en reservdel kan bli
en del av det ordinarie huvudkontraktet, utan att sta i strid med forbudet om
kopplingsforbehall. Denna typ av situation dr dock ovanlig och maéste
avgoras 1 varje enskilt fall. Sdljs bdde en bil och utrusning till en kopare och
sedan fOrenar dessa tva avtal dr detta i strid mot forbudet mot
kopplingsforbehall.

4.2.5 Vidareforsaljning, bearbetning och
sammanfogande

Huvudregeln inom dansk rdtt &r forbehdll, dir vidareforsdljning,
sammanfogande, vésentlig bearbetning eller konsumering har tillatits av den
sakerstdllda varan, sakrittsligt ogiltiga. Séljaren kan under vissa
forutsittningar gora gillande forbehéllsklausulen vid vidareforséljning
innan betalning. Detta kan goras vid s.k. kreditkonsignation, déar

14 Orgaard, 2010, s. 145f,
5 persson, 1998, s. 142f.
161U 1967.708 V.
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vidareforséljning gors for koparens egen rakning. For att denna situation ska
vara mdjlig maste betalningen till sédljaren vara knuten till
vidareforséljningen. P4 s& vis fungerar forbehdllet fortfarande som en
sdakerhet och de allmdnna principer om sékerhetsritter, som den fria
forfoganderitten strider mot, blir aven kompenserade.'*’

For att kunna fa sakrdttsligt skydd vid bearbetning, konsumtion och
sammanfogande maste forbehallet uppfylla kraven pa konsignation. Séljaren
méste didrmed krdva betalning av koparen innan ingreppet pd egendomen
skett eller vid bearbetningen, avtalat att kdparen lamnar en annan giltig form
av sdkerhet. Dock kan detta inte goras av den nya produkten som skapas
genom bearbetningen. Vid bearbetning far denna endast bestd i allmént
underhall eller forbittring av den sékerstéllda egendomen, for att forbehéllet
ska behalla sin giltigt. Dessa tvd undantag dr dock inte giltiga om séljaren
medgivit kOparen att gora en inte ovésentlig bearbetning, da forbehallet ar
sakrittsligt ogiltigt fran borjan.'*® Vad avser infogande, for att kunna
omfattas av ett forbehall, maste tre krav vara uppfyllda; virdet pa
egendomen far inte vara mindre for sig dn tillsammans, sérskiljande far inte
bringa lf;(gr stor skada till ovriga borgendrer och kunna fysiskt ske utan
besvir.

4.3 Tysk ratt

4.3.1 Inledning

Vid kopeavtal i tysk rétt forhindras sdljaren att hdva kopet d& denne har
overldmnat varan och beviljat kdparen anstand med kopeskillingen. For att
sdljaren ska kunna skydda sin rétt vid kdparens kontraktsbrott och insolvens
méste ett dgarforbehall goras, en s.k. Eigentumsvorbehalt. Ett sddant
forbehéll skyddar séljaren mot den risk for forlust han star infor da koparen
inte kan eller inte vill betala for den sdlda egendomen. Sjélva forbehallet ér
kort beskrivet 1 455 § BGB, dir det stadgas att om parterna inte avtalat om
annat, har forbehéllet den effekten att dganderitten inte Overgar forrdn
kopeskillingen blivit betald. Séljaren har darmed rétten, obligationsrattsligt,
ritt att hdva avtalet och édterfd egendomen om inte koparen kan eller vill
betala. Vad avser den sakrittsliga aspekten har sdljaren separationsritt vid
koparens konkurs, enligt 43 § Konkursordnung. '’

Forbehallsklausulerna 1 tysk rétt dr ett rdttsinstitut som framst har blivit
utvecklat i praxis. Forbehéllen har hir en mer vidgad omfattning &n i svensk
riatt och forkommer i1 delvis enkla dgarforbehéll, delvis forlingda och
utvidgade forbehallsklausuler. De forldingda och utvidgade klausulerna
medfor att vid obestdnd i ett avtalsforhdllande belastar forbehallet en stor

7 1lum, s. 259f.

¥ llum, s. 258.

91 rittsfallet U 1969.914 V anfordes det att; har egendomen som infors i en bil ingen
betydelse for dess korbarhet, bor dessa kunna omfattas i ett forbehall.

"% Palandt, s. 506ff, Schmidt, 1938 s. 60ff., Persson, 1998, s. 16.
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del av kdparens egendom. Persson anger i sin avhandling att forhdllandet
mellan forbehallsklausuler och andra sékerhetsrétter r timligen komplicerat
av den anledningen att terminologin inte dr helt klar. Tyska forfattare
anvénder sig ofta 1 den sakrittsliga doktrinen av olika termer for att beskriva
samma typ av forbehall.""

Inom bade den tyska och svenska ritten &r sakrétterna och dess utformning
bundna av principen numerus clausus. Endast ett visst antal och en bestimd
typ av sakritter anses ha ett giltigt sakréttsligt skydd. I tysk rétt anses dessa
vara dganderétt och begransade sakritter avseende 16s egendom, vilket delas
in i sdkerhetsritter, nyttjanderitter och optionsritter. Aganderitten ger fri
forfoganderitt 6ver egendomen for dgaren, som dock kan inskrinks om lag
eller tredje mans ritt motiverar annat. Trots det stringa kravet som numerus
clausus pakallar, har denna princip inte hindrat den sakrittsliga giltigheten
av forbehallsklausuler. Praxis och sedvdnja har gatt fran den strikta
utgéngspunkten om att endast handpant och s.k. sakrittslig nyttjanderitt ska
anses vara de enda dkta begridnsade sakritterna inom losegendom. Likt
svensk ritt, krdver dven den tyska rétten ett sakrattsligt moment for att skapa
publicitet & den avtalade sédkerhetsritten gentemot tredje man. Dessa
publicitetsskapande moment har dock blivit uttunnat genom sedvinja och
praxis med anledning av att forbehallsklausuler saknar ett sadant moment.'>
Négon vidare utredning kring de olika sakrattsliga momenten kommer inte
goras, dd genomgéngen av den tyska ritten ska belysa forbehéllsklausuler. I
och med att dessa klausuler saknar ett sddant moment ryms inte en sddan
framstéllning inom studiens ramar.

I den tyska rétten gors en strikt begreppsindelning mellan obligationsrétt
och sakritt. De tva olika begreppens inverkan &r helt oberoende av varandra,
vilket kan ha fo6ljden att ett avtal ses som sakrittsligt giltigt men
obligationsrattsligt ogiltigt. Denna syn grundar sig i1 abstraktionsprincipen,
med vilken menas att det sakrdttsliga avtalet ar avskilt frdn det
obligationsrattsliga koOpeavtalet. Brister avtalet i sakréttsligt hidnseende
paverkas inte de obligationsrittsliga skyldigheterna mellan parterna. Brister
avtalet endast i obligationsrittsligt hdnseende, men &r sakrittsligt giltigt,
anses koparen vara dgare av egendomen péd grund av abstraktionsprincipen.
Anledningen &dr att sakréttsliga &dganderdtten dr frinskild fran
obligationsrittsliga skyldigheter. Rattslig grund saknas dock till detta
forvdarv och siljaren kan krdva att egendomen ska étergd. Vid konkurs i
samma situation kan séljaren emellertid inte kréva tillbaka egendomen,
vilket gbr att abstraktionsprincipen fir en avgdrande betydelse. Brister
avtalet i bdde obligations- och sakrittsligt hinseende ska egendomen dterga.
Kan koparen inte ldmna tillbaka egendomen &r denne skyldig att ersétta
siljaren, for att inte gd med obehérig vinst.'>

! Serick, 1963 1, s. 75ff.
152 Persson, 1998, s. 17.
153 Géranson, s. 109f. Persson, s. 17f.
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4.3.2 Forbehallets utformning

Inom den tyska rétten dr den vanligaste utformningen av forbehallsklausuler
s.k. enkla dgarforbehall. Enkelt beskrivet sd dr varan som silts sdljarens
egendom tills kdparen betalat hela kopeskillingen. Forbehéllet dr giltigt sa
linge som egendomen forblir i befintligt skick; bearbetas den eller
vidareséljs den, forlorarna forbehéllet sin giltighet. Det &r darfor viktigt att
det av avtalet framgar ett forfogandeforbud gentemot kdparen. Képaren kan
ddrmed inte heller pantsétta eller pa annat sétt anvdnda egendomen som
sakerhet for en annan kredit. Dessa enkla forbehdll avser framst enkla och
okomplicerade avtalsforhdllande. Ger inte avtalet ett tillrdckligt skydd och
ar av en mer komplicerad natur, méste parterna anvinda sig av de forlingda
eller utvidgade formerna av forbehall, se nedan avsnitt 4.3.4 och 4.3.5.">*

For sakrittslig giltighet ska forbehdllet vara en del av parternas avtal.
Formalitetskraven skiljer sig emellertid beroende pa vilket avtal som det ror
sig om. Giller det kopeavtal av 10s egendom, krivs ingen speciell form for
forbehéllets giltighet. Detta grundas pa allménna regler i tysk rétt att
kommersiella avtal kan upprittas bade skriftligt och muntligt. Gar det att
bevisa avtalets existens och innebdrd har formen ingen betydelse. Géller det
ddremot avtal om avbetalningskdp eller andra konsumentkreditavtal dr det
nddvindigt med ett skriftligt avtal med tillhorande forbehéllsklausulen for
att fa sakrittslig giltighet. Oavsett vilket formkrav som blir tillimpligt, kan
ett forbehdll inte instiftas ensidigt av séljaren. Koparen mdste alltsa
acceptera forehdllet, antingen uttryckligen eller konkludent. Undantagsvis
kan sedvdnja hdvdas vid avtal med forbehallsklausuler och nagon
hénvisning till enskilda villkor behover inte ske. Detta gdller nér
avtalsparterna tidigare haft liknande afférsforbindelser med samma villkor.
Detta giller troligen endast de enkla forbehallen.'™

Tidpunkten for forbehallets instiftande 1 parternas avtal ska enligt tysk ratt
goras innan eller senast nir egendom O&verldmnas till koparen. Har
egendomen kommit i kdparens besittning kan inte ett giltigt forbehall goras
dé koparen redan ovillkorligt forvédrvat dganderétten till varan. Undantag
fran denna regel kan goras genom att koparen, efter att denne fatt
egendomen 1 sin besittning, sékerhetsoverlater dganderitten till séljaren.
Koparen kan #dven Overlita sdkerheten till en bank som sedan betalar
kopeskilling till sdljaren. Andra undantag att komma undan tidskravet har
lett till diskussioner om en verklig besittningsoverlatelse skett.'

4.3.3 Specialitetsprincipen

I den tyska rdtten finns det ingen direkt motsvarighet till
specialitetsprincipen i svensk rétt. Kravet pa individualiserad egendom é&r
uttunnat och kriver endast att varan dr bestimd for egendomen ska kunna

15 Serick, 1963 1, s. 75ff.
155 persson, 1998, s. 112f.
156 Persson, 1998, s. 135.
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vara objekt for en sakrdtt. Det finns det undantag frén huvudregeln att
egendomen ska vara klart bestimd. En kopare kan t.ex. kdopa ett helt
varulager med en tillhérande forbehéllsklausul och sidljaren kan skapa sig
sakrattsligt skydd for varje enskild vara. Vidare har sdljaren mdjlighet att
tillrikna sig ratten till surrogat om detta avtalas mellan parterna.'>’

4.3.4 Den sakerstallda fordran

Till skillnad fran den svenska ritten, diar endast forbehallet far sikerstilla
kopeskillingen, kan sdljaren enligt tysk rétt instifta ett s.k. utstrdckt
dgarforbehall i1 avtalet. Denna forbehéallsklausul gor det mojligt for sdljaren
att forbehalla sig dganderitten till dels varan intill betalning fullgjorts, dels
till andra eller framtida fordringar som denne har gentemot kdparen. Det
utstridckta forbehallet fungerar ddrmed som ett kopplingsforbehdll. Denna
utstrickta ritt gor att séljaren far ett véldigt strakt skydd gentemot koparen.
Klausulen skapar en mojlighet for sidljaren att hindra koparen for att
ndgonsin forvirva dganderdtten, om inte samtliga fordringar betalas. Trots
diskussioner om dess giltighet och motverkande effekt pa kdpeavtalet i och
med att &dganderdtten inte Overgdr, anses fOrbehéllet ha sakrittslig
giltighet."®

4.3.5 Vidareforsaljning och bearbetning

Det s.k. enkla dgarforbehallet i tysk rétt dr likt den svenska regleringen kring
forbehéllsklausuler. Dess sakrittsliga giltighet forsvinner nidr en egendom
bearbetas eller vidaresiljs. I tysk rétt har dock sdljaren mdjlighet att infora
ett s.k. utstrickt dgarforbehdll, vilket medfor sdkerhet i egendom som
bearbetas eller vidaresiljs. Forbehéllet medfor dven sédkerhet i en eventuell
ny produkt efter bearbetning och 1 fordringen pa tredje man vid
vidareforséljning. Ytterligare har sdljaren ett giltigt forbehdll i fordringen till
tredje man om den nya produkten bearbetas och vidaresiljs."'”

57 Serick, 1963 1, s. 115.
158 persson, 1998, s. 144f.
159 Serick, 1976 IV, s. 3ff.
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5 Foljder av ett starkare
atertagandeforbehall

5.1 Inledning

Atertagandeforbehéllets sakrittsliga giltighet grundar sig bl.a. p& forbudet
mot medgivandet av forfoganderitt till koparen Over den sdkerstillda
egendomen.'® Trots den strikta stillning atertagandeforbehall har i den
svenska ritten fors diskussioner angdende mojligheten och nyttan av ett
utvidgat forbehill. I kommissionsutredningen SOU 1988:63 togs fragan upp
om mojlighet till forbehdllens utvidgning. I utredningsforslaget kom
kommissionskommittén fram till forslag pd omstrukturering avseende
forbehéllsklausuler. Dock stannade kommittén for ett sndvare lagforslag,
vilket redan stadgas i praxis och foresprékats i doktrin.'®!

Diskussionerna kring atertagandeforbehallets roll och stdllning 1
kommissionsutredningen fokuserade framst pa nationell ritt och delvis
internationell ratt. Fragan uppstdr darfor om ett storre internationellt
perspektiv bor tas angdende forbehallets stidllning. Inom ménga europeiska
rittsordningar har ndmligen forbehéllsklausuler en mycket starkare stillning
dn i svensk ritt.'” I exempelvis tysk ritt kan, som ovan ndmns, en
forbehallsklausul anvindas som ett kopplingsforbehall och ddrmed skydda
dganderitten till egendomen i storre grad. Forbehdllet kan dven anses
sakrattsligt giltigt och ge separationsritt i koparens utmétning eller konkurs
fram tills forfogande de facto skett.'®

Med tanke pd den dkade handeln 6ver grinser och att forbehéllsklausuler dr
ett mer ekonomiskt 1onsamt alternativ dn andra sdkerhetsrdtter, bor en
forandring av forbehallsklausuler ske. Regeringen har i prop. 2008/09:88
ansett det motiverat att den svenska rétten anpassas i riktning mot andra
jamforbara lander i Europa. En sédan reglering hade skapat praktiskt viktiga
fordndringar pa kreditrittens omrade for néringslivet. Svenska leverantorer
hade diarmed kunnat anvidnda sig av forbehallsklausuler vid internationell
forsdljning 1 storre utstrdckning, vilket i nuldget inte dr optimalt enligt
gillande ritt. Nagon vidare diskussion i &mnet fOrs inte av regeringen, utan
lamnar fragan dirhén efter att ha konstaterat att kommitténs forslag inte &r
ett tillrickligt underlag till lagstiftning pa omradet.'* Det fran Svenskt
Néringsliv framforda dnskemalet om ett sakrittsligt tydligare och starkare
skydd har dirmed inte blivit mott av lagstiftaren. Regeringen anforde i prop.
2008/09:88 att ’behovet att kodifiera géllande rétt framstér i dag inte som
lika starkt som ndr kommitténs forslag ldmnades. Betridffande atminstone

10°50U 1988:63 s. 65f. Hastad, 2000, s. 191.
1 50U 1988:63 s. 81.

192 Prop. 2008/09:88 s. 82f.

163 Se ovan avsnitt 4.3.

1% Prop. 2008/09:88 s. 83.
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atertagandeforbehall och konsignation ar rittstillimpningen stabil.”'®® Viss
osdkerhet rdder dirmed fortfarande avseende forbehdllsklausuler och vid
internationell handel uppstir ofta grinsdragningsproblem.'®® Darmed bor
fragan provas pa nytt och dér fokus laggs pa en mer internationellt inriktad
utredning.

”Kdpet” som ett legalt redskap kan sdgas uppdelat i tva delar. For det forsta
forhallandet mellan parterna som avtalet beror, for det andra forhéllandet till
tredje man. Den obligationsrittsliga delen av kopet, réttsforhallandet mellan
parterna, dr bade nationellt och internationellt vil reglerat genom lagar,
konventioner och Overenskommelser. Betriffande kopets sakrittsliga del,
forhédllandet till tredje man, &r det tvdrtom. Hér saknas det lagar,
internationella konventioner och Overenskommelser. En mairklig situation
uppstar da obligationsritten och sakratten ar starkt forenade med varandra.
Ett ifragasittande kan goras ur ett réttsteoretiskt perspektiv da den ena delen
foljer av den andra i de flesta fall, &ven om inte avsikten var sddan fran
parterna sida.'®’

I och med avsaknaden av en utredning med storre internationellt perspektiv
dn vad som anlades i1 kommissionsutredningen, maste avstamp i
redogdrelsen av kommitténs fOrslag tas. I utredningen SOU 1988:63
redogdrs for bade negativa och positiva argument for en eventuell
utvidgning av atertagandeforbehallet.'®

5.2 Tankbara reformer

5.2.1 ”Det lilla steget”

Den forsta utvidgningen av forbehéllsklausulernas giltighet ger séljaren
bibehéllet skydd trots medgivande till forfogande fore betalning skett.
Séljaren maste dock kréva att betalning sker omedelbart eller viss kortare tid
efter att forfogandet har dgt rum. En dndring av atertagandeforbehallets
utformning att betalning ska ske omedelbart efter forfogade ger inte
avgorande fordelar i jimforelse med gillande ratt. Ddremot kan det
uppkomma tillimpningsproblem vad avser tolkningen av rekvisitet
omedelbart. Det skulle dven medfora att tredje man inte behdver gora
godtrosforviarv for att forvérva rétten till obetalt gods. Kdparen i sin tur
skulle inte heller gora sig skyldig till olovligt férfogande om han forfogar
over egendomen fore betalning.

Andra rekvisitet, viss kortare tid efter forfogandet, innebdr en avgorande
fordndring i forhdllande till géllande rédtt. En séddan fordndring har av
kommissionskommittén anforts som “det lilla steget”. En &ndring skulle

19 Prop. 2008/09:88 s. 82.

1% Persson, 1998 1, s. 688.

17 persson, 1998 L, s. 489.

1% Det kommande avsnitt bygger till storsta del p4 SOU 1988:63, s. 65-97.
19'SOU 1988:63, s. 79f.
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gora det mojligt for en kopare att sdlja egendomen vidare for att erhalla
betalning och dérefter betala sin sdljare. Erhallandet av sddan betalning kan
ske — om kontantbetalning av den vidaresdlda varan inte sker — genom
diskontering av avbetalningskontraktet eller beldning av faktura.
Rorelsekapital vid en dndring blir i och med det inte lika nddvéndigt for
detaljisten. Det tilltankta lagforslaget av kommissionskommittén dr baserat
pa denna del av reformen, dock med en redigering till betalning ska ske utan
drojsmal. Fortfarande skulle en sddan fordndring skapa viss osdkerhet om
vilka skyldigheter som ankommer pd sdljaren samt kan méanga ganger bli
fall for betalningsdrdjsmal, speciellt vid koparens insolvens.

I och med de tillimpningsproblem som finns med “det lilla steget” ansag
kommittén att en sddan fordndring inte var mdjlig av forbehéllsklausulernas
reglering.'”’ Overensstimmande reglering med “det lilla steget” aterfinns i
dansk ritt, s.k. kreditkonsignation, som anforts ovan. Réttsldget betriffande
denna reglering, som framkommit ur réttspraxis, dr fortfarande osikert och
ger intrycket av en svérighet att skapa en enkel reglering pa omradet.'”!

5.2.2 Det stora steget”

Den motverkande effekt som “det lilla steget” kan medfora, genom att
sdljaren kan finna tveksamhet i1 att ldmna kredit pd grundval av
atertagandeforbehdll, har didrmed Ildmnas dérhdn av kommittén.
Tveksamheten grundar sig i osdkerheten om sédljaren, vid en konkurs hos
koparen, kan visa pd de krav som lagen stiller &r uppfyllda. Alternativet till
nuvarande rétt bor istdllet vara en utvidgning ddr sdljarens separationsrétt
inte utslicks forrdn forfogande dger rum. Forbehallets giltighet péverkas
ddrmed inte av nér betalningen ska ske utan nér ett faktiskt forfogande har
skett.'”? Saledes resulterar det att atertagandeforbehall vid vidareforsiljning
ar sakrittsligt giltiga fram till dess att ett avtal om kop har ingatt med tredje
man. Forbehdllet dr &ven giltigt fram till bearbetning paborjats eller
fortskridit sa langt att det har skett en vésentlig bearbetning. Nér varan ér
tankt att ssmmanfogas eller konsumeras ér dtertagandeforbehéllet giltigt tills
detta har skett. Vad avser surrogat till egendomen vid vidareforséljning, ex.
kundfordringar och influtna betalningar, bor detta inte medges dé kdparen
inte har en redovisningsskyldighet gentemot sdljaren. Enligt
kommissionsutredning bor den géllande restriktivitet kring nyskapandet av
sakerhetsriatter dndd forsétta rada, speciellt da tysta sdkerhetsritter inte
kréver sakrittsligt moment for anses sakrittsligt giltiga.'”

050U 1988:63, s. 80f.
7! persson, 1998, s. 104f.
230U 1988:63, s. 80f.
13 S0U 1988:63, s. 81f.
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5.3 Positiv utveckling

5.3.1 Produktionsframjande

Det forsta argumentet for en reform i syfte att utvidga dtertagandeforbehéllet
ar att det anses produktionsfrimjande att prioritera den kredit som
majliggjort forvirvet av egendomen.'’* Anses inte dessa krediter vara virda
att prioritera, finns det en risk att leveranser till foretag med ekonomiska
problem uteblir. Foljderna skulle da bli att foretag far en minskad chans att
komma ur en ekonomisk kris, menar Helander. En fordndring av nuvarande
reglering skulle &ven skapa en bittre 16sning for de sdljare som levererar
varor pd kredit till kopare som ska sélja egendomen vidare. I dagens lage
finns det ingen sdkerhetsform som passar vél for en saddan situation, endast
under sirskilda omstindigheter kan kommission skapa samma stillning.'”
Dessutom skulle det anses oréttvist att dvriga borgenérer fir mdjlighet att
utnyttja den, av borgeniren, nyss levererade varan.'®

Till detta argument kan frén tidigare doktrin tilliggas Schmidt som ansag att
vid uppritthdllandet av det forfogandeforbud som forbehéllsklausuler
innefattar, s& kommer alltid en avsevird del av gdldendrens egendom att
fordelas mellan oprioriterade borgendrer. Den personliga krediten, kredit
utan sikerhet, uppritthalls i och med det.'”” Skulle forbehallsklausuler vara
giltiga trotts ett forfogande, finner man att vissa séljare far sin egendom i
behéll, andra inte. Slumpen skulle dé bli den avgorande faktorn om séljaren
far separationsritt och blir den “lyckligt lottade”, vilket skulle vara svért for
sdljaren att berdkna i forhand. Reformen skulle &dven leda till att
konkursforvaltare maste avgora tvister mellan borgenédrer som hdvdar rétt
till egendomen. Istéllet vore det for den enskilde borgendren bittre om alla
delade lika.'™

Schmidts stdndpunkt att en viss del géldendrens egendom kommer tillfalla
de oprioriterade borgenirerna, har kritiserats av Helander. Han menar att
Schmidts argument inte haller, i och med den utvidgning av foretagshypotek
som gjorts samt betydelsen av allménna formansrétter i skatter, avgifter och
16ner. Enligt denna invindning, skulle oprioriterade borgenérer dndé inte fa
ndgot vid en eventuell konkurs, oberoende av vilken reglering man har om
forbehallets giltighet.'”

Hastad anforde 1 sitt tilldgg till NJA 2009 s. 79 att skulle
avtalskonstruktioner av det slag som finns i malet ge den s.k. leasegivaren
separationsritt i syfte att underldtta kreditforsdljning via aterforsiljare som

74'SOU 1988:63 s. 88.

' Helander, 1984, s. 723ff, jfr SOU 1988:63, s. 88 dir fragan uppkom om detta alltid &r
onskvért, da det finns risk att effekten blir att insolvensen djupnar.

176 Adlercreutz, Festskrift till Rodhe, s. 14.

77 Schmidt, 1938, s. 204.

178 Schmidt, 1938, s. 205. Se dven Agell, SVIT 1965 s. 242f, som delar Schmidts
resonemang.

'" Helander, 1984, s. 657f.
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saknar kapital, borde resultatet i stéllet &stadkommas genom att kreditséljare
tillats tala 1 klartext och gora ett forbehall om sdkerhetsritt i sald vara, vilket
ar giltigt mot koparens borgenidrer fram till dess att koparen séljer varan
vidare.” Han anforde dven i tilligget att en klar separationsritt och en tydlig
sakerhetsritt i varor fram till vidareforsédljningen, skulle i sig uppmuntra till
en Okad leverantorskredit samt 6ka konkurrensen om kreditgivning och dess
kostnader.'™

5.3.2 Forutsagbarhet

Inforandet av en utvidgad form av atertagandeforbehall skulle leda till béttre
forutsebarhet pa kreditrittens omrade. Vid en reform skulle reglerna kring
kommission och &tertagandeforbehall bli mer likartade, som ovan anforts,
och skapa en harmoni i rittssystemet.'®! Ménga kop dir &terforsiljning
finansieras med avtalskonstruktioner syftar till att kringgd det nuvarande
forfogandeforbudet, vilket skapar svara grinsdragningar betrdffande vilken
typ av avtals som tecknats. Att losa detta problem genom en
omklassificering av kommissionsavtal, leasingavtal och liknande, skulle
leda till en sndv tolkning av ndr forfogande ska anses medgivet, anfor
Hastad i NJA 2009 s. 79. Istéllet anser Hastad att rattssystemet skulle bli
mer enhetligt av att sdkerhetsratten vid forséljning péd kredit sammanfaller
med separationsritten till anfortrodd egendom, dér besittaren har fri

forfoganderitt, enligt 23§ 1 st. Kommissionslagen'™”.

5.3.3 Rattstekniska och praktiska fordelar

En é&ndring av fOrbehédllets stillning skulle medfora praktiska och
rittstekniska fordelar. For det forsta skulle en utvidgning medfora att
exempelvis domstolar och konkursforvaltare slipper utreda huruvida
géldendren haft ratt att forfoga Gver godset fore betalning eller inte. I
praktiken  skulle det medféra att  utredningsprocesser  vid
rekonstruktionsforfarande och konkurser inte behdver goras. Vidare skulle
tveksamma kommissionsavtal, exempelvis kop som forklitts som
kommission, vara onddiga. Anledningen &dr att réttsfoljderna for
atertagandeforbehdll och kommission skulle bli snarlika vid en reform.
Dirav skulle leverantorer kunna pd ett sdkert sitt stifta en giltig sdkerhetsréatt
och slippa risken av att avtala om ett tvivelaktigt kommissionsavtal, som
kan komma att sakrittsligt underkénnas.'>

5.3.4 Internationell handel

En reform av 4tertagandeforbehdllet skulle skapa en bittre
overrensstimmelse med utldndsk ratt. Majoriteten av de europeiska ldnderna
har en liknande lydelse kring en giltig forbehallsklausul dven dar
forfoganderitt har medgivits fore betalning. Lidnder som saknar denna

' Tillagg till NJA 2009 s. 79. Jfr Hastad, 2000, s. 190f.
B SOU 1988:63, s. 90.

"2 Tidigare 53§ lst.

183 SOU 1988:63, s. 89.
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reglering i Europa forutom Sverige dr Finland, Norge och Spanien. Hastad
menar att en europeisk harmonisering pd omradet &r oundviklig, d& den
rddande regleringen i de undantagna ldnderna komplicerar det fria utbytet i
Europa.'®* Utlidndska leverantérer skulle dven fi ett starkare skydd for sina
krediter och i storre utstrickning vaga ge krediter.'®

Helander har anfort att en ytterligare bredare utvidgning av
forbehéllsklausuler bor géras. Han menar att forbehéll dven bor bli giltiga
vid lanekdp, vilket enligt nuvarande regler strider mot att endast séljaren far
lamna kredit. Helander utrycker att det vore irrationellt, att vid en
utvidgning av forbehdllet, tillita diskontering men inte lanekdp. Ett antal
andra ldnder har en reglering dar lanekop tilldts och den stringa regleringen
i Sverige kan didrmed ifragasittas.'®® Helander anfor dven vid argument om
en utlindsk harmonisering, att forbehdllens ogiltighetsforklarande nér
egendomen sammanfogas med annan 16s egendom, bor omprovas.'™’

5.4 Negativ utveckling

5.4.1 Foretagshypoteket som sakerhet

Synpunkten att ett utvidgande av  atertagandeforbehall  &r
produktionsfrimjande har inte varit helt utan kritik. Att prioritera
borgendrers sdkerhet med en forbehdllen ritt pad bekostnad av andra
sakerhetsratter och borgendrer har ansetts snarare vara produktions-
hammande.'®® Exempelvis innebidr ett giltigt &tertagandeforbehall vid
vidareforséljning en risk for foretagshypoteksinnehavarna, dd viktigaste
underlaget for hypoteket ar néringsidkarens varulager. Ett forstérkt
atertagandeforbehdll gor att leverantéren kan aterta varan dven om
forfogande skett innan betalning. Denna risk innebdr darmed att
hypoteksinnehavarna inte kan rdkna med lagret som sédkerhet i lika stor
utstrackning da hypoteksunderlaget minskat. Foljden blir att det blir svérare
for gildeniren att erhdlla nya nodvindiga krediter.'® Hypoteksinnehavaren
kan dirmed kdnna sig tvungen att uppmana kredittagaren att ingd ett s.k.
factoringavtal istéllet for att gora kop med tertagandeforbehall.'””

5.4.2 Kompletterande lagstiftning

Ett ytterligare argument mot en reform av atertagandeforbehdll &r att en
utvidgning av dessa skulle krdva nddvindiga kompletteringar 1
lagstiftningen. Ett tilldgg pa konkursrittens omrade skulle vara ndodvindigt
for att inte stora konkursforetagens fortsatta drift, trots kravet pa
separationsritt som forbehallsinnehavaren kriaver. En konkursforvaltare

"% Tillagg till NJA 2009 s. 79.
18550U 1988:63, s. 90.

186 Helander, 1984, s. 722f.

87 Helander, 1984, s. 733f.

88 SOU 1988:63, s. 89.

89 S0U 1988:63, s. 84f.

190 Adlercreutz, 2010, s. 133.
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skulle da f& mojligheten att forfoga 6ver egendomen i vanlig ordning éven
vid utvidgade forbehallsklausuler.™"

En utvidgning av atertagandeforbehdll skulle ocksd medfora en storre
arbetsbelastning for konkursforvaltaren. Vid varje konkursutbrott skulle en
undersokningsplikt  medfolja  for att utreda vilken egendom
atertagandeforbehdllet avser. Vidare skulle det vara nddvindigt for
konkursforvaltaren att klargéra om den egendom som finns kvar hos
géldendren ar hanforlig till borgendrens fordran. En atskillnad méste da ske
rorande de séljare som sélt flera varor av samma slag samt om endast viss
del av egendomen #r betald.”® Problematiken uppkommer inte enligt
gillande rétt, d4 hela transaktionen kan sakrdttsligt underkdnnas med
hénvisning till att fri forfoganderétt funnits.

Kommissionskommittén anforde vidare att rekonstruktionsarbete utan
konkurs skulle forsvaras och hindra att tillkomsten av ackord gors.
Forsvarande atgarder ér bl.a. de patryckningar borgendren kan utféra mot ett
foretag som dr eller antas bli insolvent, s& att denne inte ska forfoga dver
egendomen som sélts. Vidare kan borgendren aterta egendomen eller
forsitta foretaget 1 konkurs for att hinna utnyttja sitt forbehall innan
forfogande sker. Géldendren kan dven i1 dessa situationer gynna utvalda
borgenirer, vilket fran en allmén uppfattning inte 4r onskvirt.'” Det bor
noteras att den nya lagen (1996:764) om foretagsrekonstruktion har genom
kompletterande lagstiftning undanrdjt storningar vid den fortsatta driften av
en rekonstruktion.'”* Detta har dock inte skett pa det konkursrittsliga planet,
vilket skapar ett behov av en kompletterande lagstiftning vid en reform av
atertagandeforbehall.'”

5.4.3 Efterhandskonstruktioner

Ett argument som lyfts fram dr mojligheten for sdljare och kopare att gora
efterhandskonstruktioner vid insolvenssituationer, med syftet att undandra
egendom frdn Ovriga borgenidrer. Denna risk finns emellertid redan enligt
nuvarande reglering, di atertagandeforbehdll &r en tyst sdkerhetsrdtt och
saknar ett sakrittsligt moment som motverkar dessa risker.'”® Vid en ny
lagreglering skulle risken for efterhandskonstruktioner kvarstd, dock skulle
ett utvidgat forbehdll gora det enklare da det kan goras
efterhandskonstruktioner dven efter forfogande. Problematiken skulle enligt
Persson kunna l6sas genom ett registersystem. Sédljaren méste dé, for att fa
separationsritt, registrera sitt avtal hos en oberoende tredje man innan
insolvens uppstér."”’ Nagon vidare utveckling kommer dock inte ske inom
ramen fOr uppsatsen.

150U 1988:63, s. 86.

192 Schmidt, 1938, s. 205. Agell, SVIT 1965 s. 242f. SOU 1988:63, s. 86.
193°50U 1988:63, s. 87.

950U 1992:113, s. 406f.

195 Persson, 1998 1, s. 708.

196.50U 1988:63, s. 87.

197 Persson, 1998 1, s. 709.
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5.4.4 Rattsteoretiska och systematiska
svarigheter

Ett av de avslutande argumenten i kommissionsutredningen, som gjorde att
kommissionskommittén valde att inte rekommendera en utvidgad form av
atertagandeforbehall, var de rittsteoretiska och systematiska svarigheter en
sadan reform skulle innebira. Den fria forfoganderitt som “det stora steget”
medfor och sdljarens avsaknad av bade faktisk och rittslig kontroll &ver
egendomen, skulle i sig dven std i strid mot allménna grundprinciper om
sikerhetsritter.'”® Risken 4r att manga atertagandeforbehall kommer inforas
i avtal som extraatgird och didrmed tappa en del av sitt syfte med att
astadkomma en effektiv belaning. Verkan av ett sddant slentrianméssigt
inforande av forbehdllsklausuler skulle dven gora att foretagshypotek blir
svarhanterliga.'”

98 SOU 1988:63 5.91. Jfr llum, 1976, s. 264.
199°50U 1988:63 s. 92, Se dven Hastad, SVJT 1988, s. 228ff.
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6 Analys och slutsatser

Forbehallsklausuler har ldnge haft en vidstrickt anvindning som
kreditsdkerhetsmedel vid omséttning av varor. Frimst av den anledning att
det dr ett billigt och enkelt alternativ att sdkra sin rétt till betalning som
sdljare. Enkelheten ligger i att det endast behdvs en klausul i avtalet mellan
parterna. Trots enkelheten i forbehéllsklausuler har kritik riktats mot den
sakrattsliga giltigheten av forbehallen. I och med 1905 ars koplag och 1915
ars avbetalningskoplag fick dgarforbehall en sdkerhetsrittslig stillning av
lagstiftaren. Kritik riktades framst mot det faktum att dessa regleringar
endast var riktade till de obligationsrittsliga omstindigheterna och inte de
sakrattsliga. Vidare hade &dgarforbehdllet inte ndgon sakrittsligt moment
som skapade publicitet till rattshandlingen, vilket gjorde att tredje man hade
svérigheter att upptidcka ett sddant forbehdll. Dérav gavs namnet “tysta”
sakerhetsratter. Fran  dgarforbehéllets grundform  utvecklades
atertagandeforbehdllet, vilket i och med réttsfallet NJA 1975 s. 222 fick en
overensstimmande sakréttslig stillning som dgarforbehall i svensk ritt.

Atertagandeforbehillet ger en séljare mdjligheten att skapa sig en sikerhet
gentemot en kopare. Forbehdllet stipulerar siljarens rétt att &terta
egendomen om koparens betalningsforpliktelser inte fullgdrs. Sdljaren har
dven sdkrat sin ritt vid kdparens eventuella konkurs eller utmétning, vilket
skapar separationsritt framfor kdparens Ovriga borgendrer. For att kunna
uppstilla ett giltigt atertagandeforbehdll maste en rad krav uppfyllas.
Forbehallet méste inforas 1 avtalet fore eller senast samtidigt som varan
traderas. Darmed forlorar forbehallet sin verkan om detta gors i efterhand
och egendomen har kommit i koparens besittning. Den sékerstéllda
egendomen méste dven vara individualiserad; det maste vara mojligt for
sdljaren att utrona vilket foremal forbehallet avser. Jimforelse kan hir goras
med rittsfallet NJA 1976 s. 251, dir sopcontainrar inte ansdgs vara en
tillrdckligt individualiserad egendom.

Ett av syftena med forbehallet ér att skydda och trygga sdljarens fordran pa
kopeskillingen. Kravet for att forbehallet ska vara sakrittsligt giltigt ar
ddarmed givet; att det endast ska rora sig om den specifika kopeskilling som
forbehallet riktar sig till. Ovriga fordringar kan dirmed inte enligt svensk
ritt bli skyddad genom étertagandeforbehallet. Avgorande for forbehéllets
giltighet &r dven vem som ldmnar krediten till kdparen. Forbehallet syftar
till att skydda sdljaren mot den risk som tas med att 1dmna en kredit. Stir
sdljaren inte ldngre for denna risk forlorar forbehéllet sitt syfte. Sdljaren har
en ensamrdtt att lamna kredit for en specifik egendom och kunna atnjuta
sakrattsligt skydd for denna. Ska egendomen vidareséljas, bearbetas,
sammanfogas eller konsumeras fore betalning har fullgjorts anses inte
forbehéllet sakrattsligt giltigt 1 forhallande till tredje man. Egendomen kan
dé inte atertas och siljaren har endast kvar en oprioriterad fordran i kdparens
konkurs. Forbehéllet forlorar dédrmed sin verkan om ett forfogande
medgivits, oavsett om koparen verkligen forfogat 6ver egendomen eller inte.
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Atertagandeforbehillet har ansetts ha en timligen strikt stillning i svensk
ratt. Diskussioner har didrmed forts angaende mdjligheten och nyttan av ett
utvidgat forbehall. I kommissionsutredningen SOU 1988:63 togs fragan upp
om en utvidgning av forbehallsklausulerna adr mojlig. Kommissions-
kommittén kom hdr fram till tvd mdjliga utvidganden av
atertagandeforbehallet. Den forsta var “’det lilla steget”, som de kallade det.
Hér skulle ett medgivande av forfogande vara mojligt, sa linge det var
forknippat med att betalning skulle ske omedelbart eller viss kortare tid efter
forfogande. Négon betydande fordndring av réttsldget skulle inte en sddan
utvidgning skapa. Istdllet skulle det fora med sig manga
tillampningsproblem, som tolkning av rekvisitet “omedelbart” samt “viss
kortare tid efter”. Séljaren skulle komma i osdker position om vilka
skyldigheter han egentligen har for att inte forlora det skyddet denne vill
uppnd med atertagandeforbehdllet. Jag anser en sddan utvidgning endast
skulle ses som ett halvhjartat forsok att komma niringslivet till motes.
Fordelarna hade inte 6vervigt de nackdelar som en sddan reglering hade fort
med sig. Vart grannland Danmark har en liknande reglering och dir &r
rittsldget relativt osdkert.

Det andra forslaget som kommittén tog fram fokuserade istdllet pa nér ett
forfogande verkligen sker, istdllet for nir betalning sker som i “det lilla
steget”. Ett atertagandeforbehdll skulle héir vara giltigt d&ven om en
forfoganderitt medgivits och vara géllande fram tills det sker. Manga
avgorande fordelar forknippas med en saddan utvidgning av
atertagandeforbehdllet och inte minst skulle dnskemaélet frén néringslivet bli
mott.  Ytterligare argument som framkommit for ett utvidgande ar den
produktionsfrimjande aspekten och de billigare utredningskostnaderna for
domstolar. Vidare hade en utvidgning skapat en storre forutsdgbarhet till
nérliggande réttsinstitut, exempelvis kommission, d& de har en liknande
utformning. Hastad har &dven framfort att om &tertagandeforbehillet
forstarks skulle leverantorskrediterna 6ka och darmed dven konkurrensen
om kreditgivning med ldgre kreditkostnader som foljd. Detta argument
ensamt maste dock tas med forsiktighet. Hastad har hir endast gjort ett
konstaterade i fragan om é&tertagandeforbehéllets utvidgning, vilket han i
ovrigt intar en restriktiv hallning till. Att endast se till de ekonomiska
fordelarna av en ny reglering dr dock en allt for enkel vég att gé.

Ett utvidgande av atertagandeforbehallet hade skapat ett nirmande till en
mer internationell reglering, vilket hade haft en positiv utveckling for den
svenska marknaden. Dock dr det ménga andra intressen som fér skjutas at
sidan for att en séddan fordndring ska vara mojlig. Foretagshypotek som
sakerhet skulle fa en avsevért forminskad betydelse vid en fordndring av
forbehallet. Sdkerheten i ett hypotek, som utgérs av varulagret, hade blivit
behdftad med en Gverhingande risk att ndr som helst bli uttagen om ett
forbehall ar forknippat till egendomen. Varulagret blir i och med det ingen
atravard sdkerhet for en kreditgivare, vilket skulle forsvara ett foretags
mdjligheter att skaffa sig nya krediter. Réttsreglerna ska ses som ett
smorjmedel for en rittshandling och inte undergriva andra viktiga
funktioner inom den ekonomiska marknaden. Vidare &ar é&tertagande-
forbehéllet, 1 sin sakréttsliga stdllning, starkt forknippat med manga andra
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rattsomraden inom svensk rétt. En &ndring av de géllande reglerna skulle
medfora lagkompletteringar i manga hinseenden, som i sig skulle ta tid och
vara ekonomiskt kostsamma. En jimforelse kan dven géras med argumentet
om minskade utredningskostnader for domstolarna. Storleken av dessa
minskade kostnader kan dock inte likstdllas med kostnader for
lagkompletteringar. Konkursforetag skulle &ven bira en storre
utredningskostnad da en egendom skulle bli mycket svarare att urskilja.
Risken for efterhandskonstruktioner skulle likasa bli vanligare for att
undanhélla egendom for konkurrerande borgenérer vid en konkurs. Risken
ligger 1 att en sddan konstruktion skulle kunna goras dven efter férfogande.

Slutligen skulle en siljare varken ha faktisk eller réttslig kontroll 6ver den
sakerstdllda egendomen vid ett utvidgande, vilket strider mot
grundprincipen ~ om  sdkerhetsritter. Jag  ifragasdtter dd om
atertagandeforbehdllet verkligen ldngre kan ses som en sékerhet for séljaren,
utan mer som en slasktratt for att skydda sig for alla tdnkbara situationer.
Atertagandeforbehéllet skulle di tappa sin funktion som en effektiv
beldningsmetod.

Jag héller med om att atertagandeforbehéllet, som det ar reglerat nu, &r
tamligen osédkert och krdver en ordnad omstrukturering i syfte att uppné en
bittre systematik. Dock anser jag inte att fordelarna dvervéger de nackdelar
som ett utokat atertagandeforbehdll for med sig. I de fall en utvidgning dnda
skulle fOretas, maste en grundligare utredning goéras 4n vad som
framkommit hittills.

Regeringen framholl i prop. 2008/09:88 att ndgon kodifiering pd omradet
inte var nddvandigt, trots lagforslaget frdn kommissionskommittén. Jag
stiller mig kritisk till detta uttalande. Kommissionsutredningen var
visserligen inte en uttommande undersdkning i detta avseende, da deras
huvudsyfte inte var att utreda atertagandeforbehéllets stillning. Lagstiftaren
borde dock ha beaktat det viddjande om en klarare regel, som framforts av
néringslivet. Regleringen som den ar nu dr odverskadlig och spretig, vilket
4r en foljd av att frigan endast ir reglerad genom praxis. Aven om en
detaljerad lagstiftning inte 4r nédvindig, skulle kodifierandet av en generell
regel kring forbehdllsklausuler skapa ett mer homogent klimat kring
sakerhetsritterna och sakrétten 1 stort.

Vid en mer allmén lagregel om forbehallsklausuler maste den uppdelning
som gors mellan dgarforbehéll med édtertagandeforbehall klargdras. Skiljer
sig dessa termer verkligen at i ndgon vésentlig mening? I och med att de
bada begreppen har samma rittsverkan sd skulle en lagregel inte i storre
utstrdckning skapa ett sdrskiljande. Skiljelinjen ligger hér terminologiskt i
det att dgarforbehdll grundas i dganderittsterminologin. I doktrin &r dock
synen numera att dganderétten endast ett psykologisk vérde och att det i
nuvarande ratt dr frigan om ett delat och villkorat dgande mellan sdljare och
kopare.

Aganderiitten som begrepp avser det forhillande som finns mellan viss
person och specifik egendom. Den aktuella réttsordningen dr den som
bestimmer omfattning av dganderittens innebdrd, till skillnad fran tidigare
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ideologi om en oinskriinkt #ganderitt. Aven om nutida rittsordning ser
dganderitten som ett funktionellt begrepp maste dganderitten innefatta en
form av ensamt dgande. Mot den bakgrunden har dgarforbehallet gatt ifran
dganderittsterminologin och mot en form av samdgande, vilket ter sig
konstigt.

Atertagandeforbehall skiljer sig pa det planet att dganderitten gér hir ver
till koparen vid traderandet av varan. Ytterligare en skillnad &r att det finns
ett naturligt forfogandeforbud i1 dganderittsterminologin, vilket saknas vid
forbehéll om &tertagande. Dérfor dar det viktigt for en séljare att pétala ett
sadant forbud avseende forbehéll om dtertagande. Négon skillnad i vdsentlig
mening mellan begreppen ér det inte frdga om anser jag, och stdller mig
dérfor undrande till varfor bdda begreppen finns kvar.

I och med den terminologiska otydlighet som ett 4garforbehall kan tyckas ha
utat, stéller jag mig dven hér fragande varfor begreppet i sin form dr kvar.
For en lekman kan det bli svért att avgora den verkliga inneborden av ett
dgarforbehall. Om en uppdelning av forbehdllsklausuler som den ser ut idag
ska fortsdtta att rada maste en tydligare begreppsforklaring goras i
lagstiftning.

I praxis har inte en tydlig uppdelning gjorts. Bland annat réttsfallen NJA
1975 s. 222 och NJA 1982 s. 312 kan tolkas att HD gjort det klart att
sdljaren méste stdlla upp ndgot av forbehéllsbegreppen for att fa sakréttsligt
skydd. Dock kan rittsfallen, genom ordalydelsen som forbehéllen haft i de
enskilda fallen, tolkas annorlunda. Réttsfallen kan mojligen ge tolkningen
att ett villkor, oavsett lydelse, @ndd kan sakrittsligt godkdnnas.
Avtalstolkning skulle istdllet vara ledande for att visa sdljarens intention att
erhdlla en kreditsdkerhet. Detta skulle 6ppna for en ytterligare svartolkad
uppdelning och ifrdgasdtta hur tydligt ett forbehdll verkligen maéste
utformas.

Vikten av att ha kvar ett dgarforbehéll i svensk rétt ligger 1 den fordelen av
att en enklare internationell jamforelse kan foretas, vilket papekas av
Goransson. Jag dr beredd att hilla med honom pd denna punkt da
atertagandeforbehallet saknas som begrepp i manga av de europeiska
rittsordningarna. Kritik riktas ddrmed mot att frigan ldmnats dérhédn i
doktrin och praxis. Da det ar rattsordningen som avgor vilken omfattning ett
dgarbegrepp ska innefatta samt det faktum att dgarforbehallet i svensk ritt
har en mer funktionell betydelse, finns svarigheter hr.

I uppsatsen presenteras tva nirliggande réttssystem 1 ett svenskt perspektiv,
ndmligen dansk och tysk ratt. Bdde dansk och tysk rdtt anseende
forbehallsklausuler skiljer sig markant i jaimforelse med den svenska
regleringen. Den svenska reglering &r, som ovan presenterats, timligen strikt
med sin ogiltighetsregel for att erhdlla sakréttslig giltighet.

Den danska ritten dr i grunden lik den svenska regleringen géllande
forbehallsklausuler. Forbehéllet ska utformas pa ett klart och tydligt sitt och
avtalas innan koparen har fitt egendomen 1 sin besittning.
Specialitetsprincipen har dven en viktig betydelse inom dansk rétt i det att
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egendomen maste vara individualiserad for att forbehéllet ska wvara
sakrattsligt giltigt. Sista kravet ar att forbehallet endast far sdkra den till
egendomen tillhdrande kopeskillingsfordran, med vissa undantag. Likt den
svenska regleringen krdvs det inte att sdljaren forbehaller sig just
dganderitten till egendomen, enligt danskrétt. Trots dessa likheter skiljer sig
den danska rétten i det att de inte har ett forfogandeférbud pa samma sétt
som 1 svensk rétt.

Inom dansk rdtt kan sdljaren under vissa fOrutsdttningar uppritta ett
sakrittrattsligt giltigt forbehall vid vidareforséljning, sammanfogande,
bearbetning och konsumering. Kravet dr dock att forbehéllet uppfyller
kraven for konsignation. Det blir d4 nagon form av kreditkonsignation,
vilket saknar motsvarighet i Sverige. Betalningen till séljaren maste &ven
vara knuten till exempelvis vidareforsiljning, vilket ddrmed skapar en form
av redovisningsskyldighet for koparen gentemot siljaren. Situationen i
dansk rétt liknar “det lilla steget” som svenska kommissionskommittén
avfardade. For svensk del skulle dirmed en utvidgad forbehéllsklausul
utformad pé detta sétt skapa problematik for bade lagstiftaren, siljaren och
koparen. Kompletterande lagstiftning pd omradet hade varit nddvéandigt och
okade skyldigheter for séljaren och koparen hade uppstatt for att kunna
upprétta den sakréttsliga giltigheten av forbehéllet.

Kravet om att forbehéllet endast far sékra kopeskilling kan med undantag
dven gélla andra fordringar. Detta géller reparationsfordringar och
forbehallet kan dirmed ses som ett kopplingsforbehall. Detta var tidigare
mdjligt dven i svensk ritt men togs bort i och med inférandet av 1977 &rs
KkrL. Till diskussionen hor dven att mojligheten till kreditkonsignation ses i
dansk ritt fortfarande som osdkert och kopplingsforbehall ér sillan giltiga.

Betriffande den tyska rétten sd finns det viss motsvarig till nuvarande
svensk reglering om forbehall, s.k. enkla forbehall. Dessa har hér en
liknande reglering som den svenska motsvarigheten. Det intressanta &r
istéllet s.k. forlingda forbehall som &terfinns i tysk rétt. Till detta hor att i
tysk ritt grundas en vildigt stark &dganderdtt till sédljaren 1 det att
dganderitten inte gar over till koparen for &dn kopeskillingen till fullo &r
betald. Specialitetsprincipen terfinns inte heller utan kravet dr att det ska
avse ett bestimt objekt. En séljare kan hér silja ett helt varulager med
forbehéll och ha sakrittsligt skydd for varje enskild vara. Avtalas det mellan
parterna kan dven surrogat ingd i forbehallet. Séljaren kan dven forbehalla
sig dganderétten till dels varan intill betalning fullgjorts, dels till andra eller
framtida fordringar som denne har gentemot kdparen. Av dessa mojligheter
kan séljaren i tysk ritt hdlla kvar dganderitten véldigt linge och dven ha en
fordran gentemot tredjeman. Sédljaren kan dédrmed “jaga” sin dganderitt
utover avtalsforhéllandet.

Det av kommissionskommittén forslagna utvidgningen “det stora steget”
skulle aldrig utvidgas i den omfattningen att det skulle motsvara tysk rétt
fullt ut. Den gillande regleringen i svensk ritt dverensstimmer inte med
varken dansk eller tysk rdtt. Marknadsmissigt dr detta en brist, da det blir
svért vid internationell forsdljning for en séljare att skydda sin rétt genom en
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forbehéllsklausul. ~ Att stirka den  sakrittsliga  stillningen  for
forbehéllsklausuler skulle mojligtvis g8 den danska rdtten till motes.
Fortfarande skulle det innebira stora fordndringar inom det svenska system
och manga andra intressen skulle ddrmed bli lidande. Den tyska ritten gér
véldigt ldngt for att sdkra sdljarens rétt gentemot ovriga borgendrer, vilket
ligger avldgset fran den svenska modellen.

Problematiken med strdivan om en europeisk konformitet ligger dven i att
dgarforbehallet 1 exempelvis tysk rdtt dr djupt grundat i
dganderittsterminologin. Hér ska dven nimnas den mdjlighet sdljaren har att
endast forbehalla sig rétten att aterta varan, som helt saknar motsvarighet i
Tyskland. En stor utredningsapparat skulle ddrmed krivas for att skapa ett
ndrmande till Gvriga rittsordningar i Europa.

Hastad har framfort att en europeisk harmonisering pa sikt dr oundvikligt
och att didrmed skapa ett béttre skydd mot kreditforluster for svenska och
utlindska leverantorer. Det dr sdkert pad sikt oundvikligt, men det svenska
rittssystemet har en lang vig att gd. Aven om det faktum att det existerar en
begrinsning géllande dtertagandeforbehéll och forbehélls-klausuler i stort,
ar detta inte den enda mdjligheten for en leverantdr att sdkra sin rétt.
Nérliggande sédkerhetsréitter som har en storre internationell konformitet
finns att tillgd. Fordelen som ofta talar for atertagandeforbehall dr dock den
praktisk och billiga funktion som det spelar.

Sammanfattningsvis anser jag att &ven om ett forldngt atertagandeforbehall
infors, kommer avtalsparter forsoka skaffa sig en béttre sdkerhet genom
egna losningar. Persson foreslér att ett eventuellt inforande av ett sakrittsligt
moment till forbehéllsklausuler skulle kunna 16s detta problem. Den
diskussionen dr dock foremal for en annan uppsats. Det finns ett behov inom
svensk ritt att minska den osdkerhet som rader pa omradet, vilket bor sté i
centrum fOor en eventuell utredning. Innan det &r gjort anser jag att
harmoniseringsbehovet dr sekundart.
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NJA 2009 s. 79
NJA 2008 s. 684
NJA 2007 s. 413
NJA 1989 s. 304
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NJA 1982 5. 312
NJA 1980s. 219
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NJA 1960s. 9
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NJA 1934 5. 234

Danska rdttsfall
U 1988.256 H
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U 1979.430 V
U 197930 V

U 19789 H

U 1978.1 H

U 1969.914 V
U 1967.708 V
U 1964.315V
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