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Kreditsikerhet i fakturafordringar

Under de senaste decennierna har man 1 den externa
finansieringen av féretag kommit att utnyttja en rad
konstruktioner med kreditsidkerhet i fakturafordringar. Den
mest vilkinda termen i sammanhanget dr factoring. Pa
senare tid har ocksd konstruktioner som inbegriper s k
virdepapperisering kommit att anvindas. De olika varianter
som anvinds involverar en mingd skilda intressen.

I denna bok gors en analys av mojliga avvigningar mellan
olika intressen. Analysen har ett innovativt teoretiskt anslag
dir varje rittsfraga angrips frin de tre perspektiven norm,
fakta och virde. Med denna metod uppmirksammas den
mingd av aspekter som tillmits betydelse 1 den
kreditrittsliga argumentationen.

Utifran detta pivisas en 6vergripande slutsats om att den
kreditrittsliga argumentationen bor berikas med en 6ppen
analys och exp11c1t avvigning mellan olika virden som skall
tillgodoses inom ramen f6r kreditrittens grundliggande
funktioner och uppgifter.
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Abstract

Martinson, C 2002. Kreditsiikerhet i fakturafordringar — en férmogenhetsritts-
lig studie. Tustus Forlag AB. 680 pp. Uppsala 2002. ISBN: 91-7678-509-2.

The thesis addresses credit security in receivables (invoice claims) from a Swe-
dish law perspective. This procedure exists because the receivable owner himself
needs credit, and the purpose of the security typically is to reduce the debtor’s
risk-taking. These transactions normally involve many different interests. As a
result, the study revolves around a main issue with a view to analyze different
balancing between such interests.

The main question concerns to what extent the parties, that is the owner of a
receivable (the debtor) and the credit grantor (the creditor), will have room to
act to design and regulate their dealings. This leads up to the central part of the
study where unclear legal issues (hard cases) are analyzed regarding various
consequences that agreements, concepts and constructions may have. In five
predominant chapters of the thesis the credit security in receivables are analyzed
from the view of each one of the central subjects who have interests in such
agreements.

In the conclusions it is argued that the credit law’s duty is to provide tools
for the balancing of the interests and that the credit law argumentation has
failed to explicitly pay attention to relevant interests. However, in reality these
relevant interests are considered, but as it is not done explicitly, the balancing is
not candid. Nevertheless, it is argued that it through openness is possible to
explicitly pay attention to these interests and to accept, in that way, the duty of
supplying the balancing of interests.

Partly as a result of the unarticulated and rudimentary argumentation, cer-
tain interests are overvalued. One such interest, the freedom of contract, is often
taken as a point of departure for the analysis and various factors strengthen this
tendency. Three such factors worthy of mention are the following: the parties to
the agreement are the ones that provide the elements of the contractual con-
struction; a belief in the existence of regulatory competition between different
legal systems; and, the use of terminology, where classifications in main rules and
exceptions, marginalizes important interests.
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Foérord

Stimningen i det slitna fikarummet pa sjitte viningen var ofta mycket god och
pa goteborgskt vis férekom det gliringar av manga slag. Vid ett tillfille hade en
kollega fitt ett brev i anledning av sin nyutkomna avhandling och han kunde
inte lata bli att lisa upp en skrivning som roade honom. Den handlade om att
brevskrivaren uttryckte sitt gillande dver att inte alla skrev avhandling om 4m-
nen som "Pant i moped”. Reaktionen frin de ovriga var sjilvklar och de tog
givetvis tillfillet i akt att kasta menande blickar pd mig. Jag hade di s& smatt
pabérjat mitt avhandlingsarbete vid sidan av ldrartjinsten och var ganska ensam
bland de yngre i kollegiet om att intressera mig for den centrala férmégenhets-
ritten. Eftersom jag verkligen uppskattar bocker om ”Pant i moped” var det
svirt att finna svar pd tal i det liget. Jag befann mig i en inledande sokfas av mitt
arbete och sdkandet efter en inging i d4mnet blev inte littare av vare sig den
hindelsen eller de oindliga diskussioner som Géoteborgsmiljon f6rt med sig
betriffande den juridiska forskningens visen.

Efter nagra ars ytterligare lirartjinst hade jag emellertid turen att hamna pa
en forskarkurs i vilken ingick att skriva en kort presentation om relationen mel-
lan kursens tema och deltagarnas avhandlingsarbete. Dir fann jag mig plotsligt
inklimd i ett horn av en professor som list min presentation och som péstod att
jag funnit “juridikens guldgruva”. Inramningen var f6r mig aningen dramatisk
och hindelsen omtumlande, men jag hade dessvirre inte en aning om vad det
var han avsag. Stirkt av forebudet intensifierade jag dock s6kandet efter inging-
en, inte bara till imnet utan ocksa till vad som nu, av den dir professorn, alltsa
pastods vara en guldgruva.

Mirkligt nog skulle jag behéva flytta till Luxemburg for att finna, vad som
dtminstone fr mig framstitt som en av juridikens méjliga guldgruvor. Det har
sagts att Luxemburgs fordel ir att det ligger nira till allt, men for mig blev det
istillet langt till mycket och framfér allt da till den inspirerande kontakten med
studenter. Aret i Luxemburg visade sig dock innebira sivil stindiga perspek-
tivskiften som fotboll och en nyttig tidstérdréjning i kontakterna med min
handledare Filip Bladini. Filip tog pé sig handledarskapet infér flytten till Lux-
emburg och har inte alls gjort vad jag bad honom om, nimligen om hjilp med
att bli firdig. Istillet har han entriiget tillsammans med mig sokt efter vad jag
nog egentligen varit ute efter. En bok som handlar om ”pant i moped” men som
férhoppningsvis kan lisas ocksd pa andra sitt. Utan Filip hade jag nog aldrig
hittat utgingen ur gruvan.

Innan Filip tog 6ver hade Stefan Lindskog fungerat som handledare under
den tid han fanns i Géteborg och var knuten till institutionen. Stefan var ocksa
vinlig nog att granska det forsta utkastet till ndgot som motsvarar vad som nu
foreligger.



Den goéteborgska miljon under slutet av millenniet har som sagt inneburit
en oindlig diskussion och ett stindigt ifrdgasittande dir saker och ting stills pa
huvudet, och mangen ging pa fotter. Som antytts har denna milj6 haft avgoran-
de betydelse for hur arbetet kommit att se ut. Ur mitt perspektiv ir det en per-
son som mer in andra utgjort grunden och “det ilskna biet” f6r denna miljé och
det 4r Dennis Téllborg. Utéver Dennis har framfér allt ocksa det fortroende jag
fatt frin Mats Glavd och Ulf Petrusson varit avgérande for sjilvtilliten. Jag har
gatt bet i mina funderingar over vad jag gjort for att, redan frin f6rsta dagen,
fortjina ett sddant obrutet fortroende. Mats granskande insatser har ocksa haft
sirskild betydelse for att det nu star vad det star.

I mina kreditrittsliga funderingar har Enar Folkesson, Svante O Johansson
och Eva Alsin varit dem som frimst stottat. Vad Enar inte vet om "mopeder”
forefaller ibland inte virt att veta och hans inledande pipekande om mitt imnes
foérgreningar har mer #n vil bekriftats. Svante har en fantastisk juridisk bredd
som kan vara mycket givande. Eva idr min fru och, om nu inte alla redan vet, den
bittre juristen av oss tv.

Som framgitt har det nu inte bara varit den goteborgska miljon som haft
betydelse. Under aren har det faktiskt blivit flera hundra seminarier dir vildigt
ménga pa ett eller annat siitt kommit att bidra till arbetet. Ibland ir det nyttigt
redan att fi en rdst och ett ansikte till en text. Flera av dessa seminarier har jag
upplevt i samband med bes6k pd andra orter och delar av kollegierna i Hel-
singfors, Umed, Oslo, Stanford och Stockholm (HHS) har hirvid varit sirskilt
inblandade pa olika siitt.

Jag vill ocksd nimna den konkreta uppmuntran och hjilp jag fitt méinga i
kollegiet och inte minst av Per Cramér, Folke Grauers och Hiakan Gustavsson.
Pers stindiga och positiva klappar pi axeln kan fi vem som helst att gaska upp
sig. Folkes hjilp med mina forsta skriverier har verkligen underlittat fortsitt-
ningen och Hikans alltid odelat konstruktiva kritik har varit stirkande.

Utover de ovan nimnda har ett flertal andra personer list och stottat i olika
skeden. Jag vill tacka bl a Christina Ramberg, Robert Pihlsson, Rolf Dotevall,
Karol Nowak, Britt Randvik, Thomas Erhag, Eva-Maria Svensson, Carolina
Landys, Lotta Vahlne Westerhill samt personalen vid Juridiska institutionen
och Ekonomiska biblioteket f6r olika former av hjilp och kommentarer.

Slutligen vill jag tacka f6r de ekonomiska bidrag jag fatt for att kunna
genomfora arbetet. Utéver de statliga medlen for utbildningsbidrag och dokto-
randtjinst har jag fatt stipendier frin Stiftelsen Mary von Sydows fodd Wik,
donationsfond och fran Institutet for Rittsvetenskaplig forskning. Trycknings-
bidrag har jag fatt frin Emil Heijnes Stiftelse for rittsvetenskaplig forskning.

Till alla: Tack!

Vasagatan den 4 augusti 2002

Claes Martinson
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Introduktion och sammanfattning

For att ge en 6verskadlig bild av framstillningen och underlitta lds-
ningen inleder jag med en introducerande sammanfattning. En sidan
bild kan vara bra dven for den som foresatt sig att ta del av hela innehal-
let. Sammanfattningen kan ocksd anvindas for den som vill séka sig
fram till ett visst tema. Jag har markerat vilket avsnitt i framstéllningen
som motsvarar olika stycken i sammanfattningen. Parenteser efter styck-
ena i sammanfattningen betecknar siledes avsnitt. For lisvigar 1 6vrigt
se avsn 2.6.

Kap 1; Sambilleliga intressen bakom foreteelsen — ett perspektiv

I det forsta kapitlet beskriver jag ett sitt att se pd foreteelsen kreditsi-
kerhet och kreditsikerhet i fakturafordringar. Avsikten ir att ge en in-
troduktion till framstillningen. Denna introduktion tjinar ocksi som
bakgrund till framstillningens huvudfriga om avtalsparternas utrymme
att utforma och reglera sina mellanhavanden. Genom att ge denna bak-
grund markerar jag att jag tagit utgingspunkt i ett visst perspektiv och
att jag dirfor, i likhet med alla andra, bygger min analys pa antaganden
och pa virderingar.

Med det synsitt som jag hidvdar i forsta kapitlet 4r kreditsikerhet
gynnsamt for kreditgivningen. En méngfald av kreditsikerhetsformer
leder till fler krediter. Kreditsikerhet i fakturafordringar anses sirskilt
viktigt for sma och nystartade foretag. Dessa former av kreditsikerhet
gynnar dirfor en efterstrivad konkurrens och bidrar allmint till ligre
rantenivier. Kreditsikerhet i fakturafordringar kan dirmed sigas med-
fora samhillsnytta. Samtidigt finns det emellertid férestillningar om
grinser for nyttan. Kredit innebir risktagande och kreditsikerhet medfor
att kredittagaren fir vissa mojligheter att ta storre risker dn vad han
borde m h t sina fértjinstméjligheter. (1.2-6)

Det nimnda perspektivet dr vanligt for juridiska framstillningar men
kan ocksa beskrivas med grundliggande ekonomiska teorier. Den sam-
hillsnytta som antagits kan séledes forklaras med det marknadsekono-
miska antagandet att individerna ér bist pé att fordela resurserna i sam-
hillet. Varje transaktion bidrar i princip till en bittre férdelning. Efter-
som marknadsférdelningen fungerar bist under férhillanden som aldrig
fullt ut kan existera i praktiken och en kredittagare som tagit f6r stora
risker foredrar att ta ytterligare risker fo6r att fi chansen att klara sig,
finns det emellertid grinser for nidr individernas resursférdelning ir
effektiv. Det siigs vara rittens uppgift att justera for dessa brister. (1.7)
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Det sagda utmynnar i en slutsats om att kreditsiikerhet dr sambhills-
nyttigt inom vissa grinser. Eftersom det bakom beskrivningarna om
samhillsnytta och grinser for denna ligger olika intressen kan man tala
om ett behov av intresseavvigningar. Det kan hivdas att det édr kredit-
rittens uppgift att tillhandahilla dessa intresseavvigningar. (1.8)

Kap 2; Perspektivets betydelse for argumentationen

Om kreditrittens uppgift dr att tillhandahalla intresseavvigningar finns
det anledning att reflektera 6ver hur ritten tillgodoser denna uppgift.
Reflektioner av sddant slag har gjort ganska stora avtryck i den konkreta
analysen i den hir framstillningen. Hir hivdas att ritten ir ett verktyg
for att 16sa och férebygga intressekonflikter. Att si dr fallet beror pa att
det bland dem som deltar i den kreditrittsliga argumentationen finns
nigotsinir gemensamma forestillningar om hur intressena skall priori-
teras. Emellertid 4r det trots dessa gemensamma forestillningar tydligt
att analysen paverkas av individuella premisser och det perspektiv som
anliges. I anledning av dessa metodologiska reflektioner har jag dirfor
torsokt besvara tre frigor om; hur jag egentligen gjort for att uppmark-
samma de intressen och argument som jag avvigt, hur jag gjort avvig-
ningar mellan olika argument och intressen, samt hur har jag hanterat
det faktum att mina egna premisser ir avgorande f6r min analys? (2.1)

Att individuella premisser ir avgorande for varje analys ir tydligt. Pa
grund av begrinsningar i var individuella fattningsforméga, i vir kom-
munikation och genom vira virderingar m m, fir vi olika begrinsade
bilder av verkligheten. For att méta detta problem har jag i forsta kapit-
let redovisat det utgingsperspektiv jag anlagt. Jag forsoker ocksd att i
varje friga ange de virderingar och férestillningar som jag sjilv anser
har haft betydelse for hur jag behandlat de frigor jag tar upp. I ambitio-
nen att ange dessa virderingar och forestillningar har jag férsokt mar-
kera hur jag uppfattar olika argument som jag anvinder. Overvigandena
kring dessa markeringar har emellertid ocksé haft betydelse f6r hur jag
gjort for att uppmirksamma intressen och argument. (2.2)

De individuella premisserna dr avgérande f6r vilka intressen och ar-
gument som 6ver huvud taget uppmirksammas. Svérigheterna att upp-
mirksamma argument sammanhinger ocksd med att kreditritten ror
relativt komplexa férhillanden. Foér att méta uppmirksammandepro-
blemet har jag anvint ett funktionellt uppligg dir jag forsokt identifiera
olika konsekvenser som ett avtal om kreditsikerhet i fakturafordringar
kan ha for olika subjekt. Jag har ocksa forsokt att analysera varje frage-
stillning ur tre olika perspektiv. Utifrin beskrivningar av rittslig argu-
mentation och méjliga perspektiv att anta nir man betraktar ritten har
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jag dsatt de tre perspektiven epiteten norm, fakta och virde. I normper-
spektivet har jag forsékt uppmirksamma auktoritativa uttalanden om
hur en viss friga skall 16sas, jfr den s k rittskilleldran. Faktaperspektivet
omfattar argument frin olika verklighets- eller konsekvensbeskrivningar
sisom de brukar komma till uttryck i frimst juridiska och ekonomiska
framstillningar. Virdeargumenten ir diremot mer uttalat virderande.
De skiljer sig frin faktaargumenten just genom att faktaargumenten gor
ansprik pa att utgora verklighetsbeskrivningar.

Poingerna med den beskrivna metoden ir att den gor det littare att
uppmirksamma olika argument. Denna effekt forstirks av att jag samti-
digt overvigt och forsokt ange att jag uppfattar vissa av argumenten som
verklighetsbeskrivningar och virderingar. Den 6ppenhet som forfarandet
innebdr har underlittat min analys betriffande savil min argumentation
som mitt férhallningssitt till olika argument, begrepp och tankebanor.
For kreditritten och intresseavvigningar i syfte att bestimma avtalspar-
ternas handlingsutrymme #r det av central betydelse att f6rsoka hantera
denna problematik.

Aven om jag siledes strivat efter dppenhet har jag givetvis varit
tvungen att begrinsa urvalet av argument. Dessa begrinsningar beskrivs
bist som beroende av de gemensamma forestillningar som finns bland
dem som deltar i den kreditrittsliga argumentationen. Med detta avser
jag att jag gjort bedomningar av vad som kan vara gingbart i den ritts-
vetenskapliga kommunikationen. Denna beskrivning dr en bittre be-
skrivning av den kreditrittsliga argumentationen 4n beskrivningar som
gar ut pa att argumenten endast hidmtas ur rittskillor. Kreditritten 4r ett
omriade dir de ’reella overvigandenas betydelse framtrider sirskilt
skarpt”.! (2.3-4)

Pa motsvarande sitt dr gemensamma forestillningar ocksi en bittre
beskrivning av hur savil jag som andra prioriterat olika intressen i de
intresseavvigningar som f6reslas. Beskrivningar som gar ut pé att argu-
menten avvigs i enlighet med en deduktiv metod 4r varken triffande
eller limpliga. Med hinsyn till de risker som finns f6r att olika intressen
inte uppmirksammas och att resultaten blir verklighetsfrimmande,
oanvindbara eller stétande, bor rittens legitimitet virdas genom en
strivan efter att explicit uppmirksamma och avviga intressena. Den
ovan nimnda metoden att kategorisera argument som norm, fakta eller
virde har bidragit till sidana avvigningar. Genom kategoriseringen har
argumentationen blivit overskiadlig och hanterbar samtidigt som jag
reflekterat Gver ursprunget och styrkan hos olika argument nir jag kate-
goriserat dem med si laddade epitet som norm, fakta och virde. Avvig-

! Taxell 1949 s 1.

31



ningarna i sig har dock inte gjorts utifrin kategoriseringen. Grinserna
mellan de olika kategorierna dr inte sirskilt tydliga och en generell
prioritering dr hur som helst ingen bra beskrivning p hur intresseavvig-
ningarna brukar goras i den kreditrittsliga argumentationen. Kategori-
seringen dr for ovrigt givetvis 6ppen for invindningar. Podngen ir inte
att nd enighet om denna utan att 1 nigon mén visa hur jag uppfattat
argumenten. Intresseavvigningarna i sig beskrivs istillet bidst som prio-
riteringar utifrin omstindigheterna i varje enskilt fall. (2.4)

Kap 3; Omsaittningsritten — och dess betydelse for argumentationen

Det dr av avgérande betydelse for intresseavvigningarna och argumen-
tationen att forhalla sig till savil de verktyg som de rittsliga konstruk-
tionerna utgér som till de intressen som ligger bakom. Framstillningens
huvudfriga om avtalsparternas handlingsutrymme kan dirfér formuleras
pa flera alternativa sitt: Enklast som — Hur omfattande 4r omsittnings-
ritten avseende kreditsikerhet i fakturafordringar? — mer precist— Vad
utgér en relevant beskrivning av hur rittslig argumentation kan be-
handla subjektens handlingsutrymme avseende kreditsikerhet i faktu-
rafordringar? — eller med en annan vinkling — Hur kan rittsordningen
skydda olika subjekt frin skador som omsittning i form av kreditsiker-
het i fakturafordringar orsakar? (3.1)

Denna huvudfragestillning kan pd en generell niva beskrivas utifran
begreppen avtalsfrihet och egendom. En sidan beskrivning dr ocksa
viktig eftersom begreppsanvindningen medfor ett forrittsligande av de
intressen som ligger bakom begreppen samtidigt som detta forrittsli-
gande bidrar till en tendens att hivda avtalsfrihet som en 6verordnad
norm. Saledes talas det i den formogenhetsrittsliga argumentationen om
avtalsfriheten som en huvudprincip eller utgingspunkt.

Avtalsfrihetsbegreppet beskrivs emellertid biade som relativt och
komplext. Dess historiska bakgrund som en vertikalt relaterad rittighet
gentemot statsmakten i uppbrottet frin det merkantila samhillet kan
torklara en del av de ideologiska faktorer som ligger bakom att avtalsfri-
heten hivdas som en &verordnad norm. Nir avtalsfriheten hivdas som
en horisontellt relaterad rittighet i ett marknadsekonomiskt system blir
avtalsfriheten emellertid motsigelsefull. En beskrivning av denna mot-
sigelsefullhet 4r att avtalsfriheten stir i kontrast till andra intressen som
niringsfrihet, etableringsfrihet, konkurrensfrihet och konsumtionsfrihet.
Likasa sigs att varje avtal mellan tvd parter utesluter ett annat. Det kan
dirfor hivdas att avtalsfriheten paradoxalt nog maste avvigas mot sig
sjalv. Dirmed dr det tydligt att avtalsfriheten inte i sig kan anvindas som
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ett argument for att avtalsparternas handlingsutrymme principiellt skall
sakna begrinsningar. (3.2)

En generell begrinsning for avtalsparternas handlingsutrymme ut-
g6rs av forestillningarna om egendom. Egendomsbegreppet har en
grinssittande funktion genom att det definierar vad som utgor objekt
tor avtalsparternas omsittning. Denna grinssittande funktion framhills
emellertid sillan i den formogenhetsrittsliga argumentationen. Istillet ir
det snarare si att strukturella faktorer medfor att egendomsbegreppet ir
del i en motsatt tendens. Objektsférestillningar och de begrepp som
uttrycker objekt dr centrala i vir kommunikation. Eftersom det samti-
digt dr litt att uttrycka objektsférestillningar i rittsliga termer som
egendom, fordran etc tenderar forestillningarna om rittsobjekt att viixa i
antal utan nigon egentlig reflektion 6ver de intressekonflikter som
hirigenom aktualiseras. (3.3—4)

En slutsats av det sagda dr dirfor att begreppen avtalsfrihet och
egendom 1 hog grad betecknar intressen och att det dr viktigt att upp-
mirksamma detta faktum nir begreppen anvinds.

Kap 4; De kreditrittsliga begreppen — och deras betydelse for argumenta

tionen

Det dr som sagt av avgorande betydelse for intresseavvigningarna och
argumentationen att férhilla sig till savil de verktyg som de rittsliga
konstruktionerna utgor som till de intressen som ligger bakom. Hirmed
ir det dven av betydelse att utveckla verktygen i olika avseenden.

For kreditsikerhet i fakturafordringar dr begreppen factoring, med
varianterna fakturabelining och fakturakép, de mest kinda. Samtliga
avser 1 forsta hand fortldpande avtalsférhallanden dir fakturafordringar
omsitts inom ramen for ett visst avtal allteftersom de aktualiseras. Det
finns ocksd gemensamma forestillningar om den mallbild som skulde-
brevslagen utmalar med pantsittning av en enstaka enkel fordran.
Mirkligt nog saknas en vedertagen benimning for dessa foérhéllanden
och jag foreslar dirfér termen denuntiationspant eftersom denuntiation
ir ett centralt moment i férhéllandet. En tredje etablerad form ir fore-
tagshypotek. Foéretagshypotek idr en generell sikerhetsritt som omfattar
all 16s egendom men den behandlas 4nda i framstillningen eftersom det
i svensk ritt saknas andra mojligheter att genom registrering och utan
byte av betalningsmottagare astadkomma sikerhet i fakturafordringar.
Hirutover tar jag ocksd upp en for svenska férhillanden relativt ny
konstruktion for vilken jag ocksd féreslir en term, nirmare bestimt
kundkontovirdepapperisering. Kundkontovirdepapperisering uppvisar
vissa likheter med factoring men ror stérre belopp och kopplas samman

33



med ett andra led dir ett visst tidsintervall av fakturafordringarna gent-
emot vissa kunder omsitts till ett specialféretag vars enda verksamhet 4r
att overta virdet av fordringarna. Specialféretaget finansierar sitt forvirv
genom utfirdande av virdepapper som ger investerarna ritt till avkast-
ningen frin detta virde. (4.2)

Ett sitt att utveckla de kreditrittsliga verktygen 4r att pi nyss angivet
sdtt anpassa terminologin for férekommande foreteelser sa att den pa ett
limpligt sitt kommunicerar olika karaktiristika hos féreteelserna. Vik-
ten hédrav dr dock ganska liten. En viktigare anledning till att utveckla de
kreditrittsliga verktygen dr att mota problem som sammanhinger med
att begrepp 1 alltfér liten utstrickning medger att relevanta intressen
beaktas. For kreditsikerhet i fakturafordringar finns det sirskilt anled-
ning att ytterligare utveckla begreppet sikerhet som verktyg. Foreteelsen
fordran har ndmligen sddana karaktiristika att det kan vara svért att
hantera begreppet sikerhet utan att det forfinas.

En fordran har framf6r allt de karaktiristiska egenskaperna att den
vanligtvis dr sjilvrealiserande och att dess dominerande virde dr bytes-
virdet. Négot affektionsvirde finns i princip inte. Diremot kan det
térekomma sirskilda virden sasom att en annars virdelos fordran kan
anvindas f6r kvittning med en insolvent gildenir. Eftersom fordringar
siledes vanligen inte dr intressanta som objekt i sig, utan endast som
bytesvirden, kan begreppet sikerhet bli ett alltfér trubbigt verktyg att
hantera f6r en del av de fall som kan uppstd. Utifran ett forsok att be-
skriva olika centrala moment i sikerhetsavtal drar jag slutsatsen att man
kan utveckla en ganska ingiende beskrivning av en grins mellan siker-
het och 6verlitelser. Det finns dock ingen stérre anledning att forsoka
hivda en sidan beskrivning framf6ér andra. Vad som ir visentligt med
beskrivningen ir istillet att den belyser att avvigningar och slutsatser om
rittstoljder inte bor dras enbart utifrin kategoriseringar av foreteelser
som den ena eller andra typen av rittskonstruktion. (4.4-5)

Det finns dérfor sirskild anledning att 6ppet beakta de olika intres-
sen som ligger bakom nya konstruktioner. Ett alltfér trubbigt sikerhets-
begrepp kan savil forstora lyckade konstruktioner som bidra till att
mindre lyckade sidana etableras. Siledes finns det t ex anledning att
overviga om inte begreppet sikerhetséverlatelse kan vara anvindbart for
att kommunicera forestillningar om en rittskonstruktion dir férfogaren
enligt avtalet saknar mojlighet att f6rfoga 6ver ett Gverhypotek.

Det finns emellertid ocksd anledning att 6ppet beakta intressen nir
etablerade konstruktioner stills 1 sammanhang som tidigare inte upp-
mirksammats. Att avfirda argument enbart av det skilet att forestill-
ningar om sikerhetsbegreppet synes leda till en sidan slutsats dr inte

sirskilt lyckat. (4.6)
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Kap 5; Sekundogildendrens skydd

Den omsittning som kreditsikerhet i fakturafordringar innebir fir olika
konsekvenser f6r sivil parterna som tredje mén. I den man dessa konse-
kvenser dr odnskade ur ett visst subjekts perspektiv kan man tala om att
omsittningen orsakar skador. Med den beskrivning av marknadsférdel-
ningen som ges i kapitel 1 kan det hivdas att férhallandena maste vara
perfekta for att omsittningen skall generera nytta och omvint att om-
sittningen kan orsaka skada i den mén férhallandena inte édr sidana. For
tredje min som stir utanfor omsittningsavtalet dr det mojligt att beskri-
va skador utifrin en jimférelse mellan tredje mans position med, re-
spektive utan avtalet.

Sekundogildeniren dr den som skall betala fakturafordran och ir
samtidigt tredje man i férhéllande till parterna i sikerhetsavtalet. For att
omsittningen skall generera nytta méste sekundogildenirens intressen
beaktas. Sekundogildenirens intressen kan mer konkret beskrivas som
kostnader och risker med att hantera information och med att byta
betalningsmottagare. I kapitlet behandlas ett antal frigor betriffande
sekundogildenirens skydd frin dessa skador. (5.1)

En skada som kan drabba sekundogildeniren ir kostnader for att
hantera information i forhéllande till spekulanter och férvirvare. Efter-
som det saknas starka argument for en informationsskyldighet f6r andra
fall 4n vid exekution, kan det hivdas att sekundogildeniren inte behover
ge information. I de fall sekundogildeniren dnda viljer att informera
talar 6vervigande argument for att sekundogildeniren fir ansvara om
han av virdsloshet ger en panthavare en felaktig uppfattning om att
fordran dr vird att férvirva. Det kan ocksé hivdas att sekundogildeni-
ren inte skall behéva finna sig i nigra merkostnader for att kommunicera
med panthavaren, varken f6r kommunikation pé ett annat spréik eller via
ett annat medium. (5.2)

I de fall omsittningen innebir byte av betalningsmottagare kan se-
kundogildeniren ocksi drabbas av kostnader och risker med att anpassa
betalningsprestationen. Med hinsyn till att betalningstjinster i allt hogre
utstrickning debiteras per transaktion ir det intressant att konstatera att
argumenten dr ganska starka fér att skydda sekundogildeniren mot
visentlig oligenhet och kostnad.

De 6kade riskerna for att betalningen hamnar fel har dgnats en del
utrymme 1 den kreditrittsliga argumentationen och inte minst déd i
rittsfall frin HD. Mot bakgrund hirav kan det hivdas att sekundogil-
deniren kan betala till pantsittaren s linge han inte fitt ganska tydliga
instruktioner om motsatsen. Det kan ocksd hivdas att sekundogildeni-
ren skall ha aterkravsritt forenad med och separationsritt. Likasd att
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sekundogildeniren genom ganska omfattande mojligheter till deposi-
tion skall skyddas mot vad som hir antas vara relativt stora risker for
forfalskning och annan stark ogiltighet. (5.3)

En annan skada som kan drabba sekundogildenidren ir att pantha-
varen fir olika former av bittre ritt betriffande betalningen dn vad
pantsittaren hade. Eftersom rittskonstruktionerna fér pantsittarens
skydd i detta avseende ger intrycket av ett heltickande skydd kan det
vara svért att nd fram med ett pastiende om att sekundogildeniren alls
kan lida skada i detta avseende. Skadebeskrivningen ir emellertid bero-
ende av hur begrepp som fordran, invindning och motfordran anvinds.
Om relationen mellan pantsittaren och sekundogildeniren ses ur ett
vidare perspektiv kan man friga sig vilket skydd sekundogildeniren har
mot att pantsittaren avskiljer och omsitter en viss del av sina rittigheter
i deras relation? Aven om konsumentrittsliga argument majligen skulle
kunna hivdas for ett nigot vidare skydd dn de traditionella utgings-
punkterna hivdar jag att de nimnda fordringsbegreppen fungerar vil i
forhillande till de intressen som skall avvigas. (5.4)

I en jimforelse mellan de typiska egenskaperna hos pantsittare re-
spektive panthavare kan det antas att panthavaren tenderar att agera
hardare mot sekundogildendren dn vad pantsittaren skulle géra. Den
potentiella risken for att panthavare tillimpar fordringsavtalet strikt eller
vigrar att sjilvstindigt f6lja regler och villkor som gynnar sekundogil-
deniren, innebir en oligenhet for denne. I doktrinen hivdas att sekun-
dogildeniren inte skall behova finna sig i omsittning av vad som be-
nimns personliga fordringar, d v s férhéllanden dir det p g a subjektens
personliga egenskaper gir att bedoma att det skulle bli friga om en
hardare tillimpning. Aven om en sidan princip dr svir att avgrinsa talar
overvigande argument for att ge sekundogildeniren skydd. Férhéllan-
dena ligger nira savil avtalsvillkor om f6érbud att omsitta som férhallan-
dena vid s k omsesidigt forpliktigande fordringar. (5.5)

Principen om sk omsesidigt férpliktigande fordringar aktualiseras
nir sekundogildeniren har eller kan komma att i en rittighet gentemot
pantsittaren. Sekundogildeniren har intresse av att med sin betalning
kunna paverka denna motprestation. Genom omsittningen och den
ddrav foljande forskotteringen minskar typiskt sett pantsittarens motiva-
tion. Prestationen riskerar dérfor att utforas nigot senare och med négot
siamre kvalitet. I virsta fall kan det ocksi hinda att betalningen frin
sekundogildeniren skulle anvints f6r att utfoéra motprestationen, men
att dessa medel foérbrukas nir de forskotteras genom omsittningen.
Riskerna f6r ett sidant agerande #r patagliga. Sa linge sekundogildeni-
ren inte betalat har han ett viktigt skydd genom mojligheten att invinda
mot motprestationen. De skador omsittningen orsakar f6r sekundogil-
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deniren kan emellertid 4ndé vara betydande och bestir i dels besviret att
skaffa nigon annan for motprestationen, dels kostnaderna fér dréjsmil o
likn. Jag menar att argumenten for ett skydd i form av vetoritt for se-
kundogildeniren talar for ett skydd i relativt ménga fall. De argument
som talar emot en sidan slutsats dr framfor allt ett par normargument i
form av avgoranden frin HD. Dessa fall har emellertid i forsta hand
handlat om skyddet f6r pantsittarens fordringsigare och jag tillmiter
dem dirfor inte avgérande betydelse. Nir dessa rittsfall aberopas som
normargument i férhéllande till sekundogildeniren menar jag rent av att
de blir exempel pd sidana strukturella faktorer dir objektsforestillningar
medfor att forestillningarna om rittsobjekt vixer i antal utan att det
férekommit nigon egentlig reflektion over de intressekonflikter som
hirigenom aktualiserats, se ovan om kap 3. Tillsammans med de nyss-
nimnda fallen med personliga fordringar utgér de fall dir argumenten
overviger for att skydda sekundogildeniren en beaktansvird mingd.
(5.6)

Flera av de skador som omsittningen medfor kan lindras genom att
sekundogildeniren ges mojlighet att bara betala ett belopp som mot-
svarar panthavarens huvudkredit till pantsittaren. Vid pantsittning av en
fordran dr det frin panthavarens sida efterstrivansvirt att sikerheten ir
mer vird dn huvudkrediten och det finns dirfér ofta ett s k 6verhypotek
som sekundogildeniren skulle kunna innehélla eller betala direkt till
pantsittaren. Om sekundogildeniren fick dela upp betalningen skulle
panthavarens och pantsittarens intressen av effektiv indrivning emeller-
tid 4sidosittas. Jag menar dirfor att 6vervigande argument talar for att
sekundogildeniren fir f6rpliktiga panthavaren att deponera 6verhypote-
ket i de fall det handlar om rena invindningar mot betalningen som stir
sig mot pantsittaren men inte mot panthavaren. En siddan 16sning 6kar
sannolikheten for uppgorelser mellan de inblandade. Hirutéver dr det
svart att bortse frin de argument som i typfallet talar f6r en uppdel-
ningsritt nir sekundogildenirens intressen av uppdelning sammanfaller
med pantsittarens. Om huvudkrediten ér forfallen eller annars betalbar
kan sekundogildendren dirfér med pantsittarens samtycke betala endast
huvudkreditbeloppet till panthavaren. (5.7)

Vad som nyss nimnts dr alltsd att flera av sekundogildenirens skador
kan lindras genom mojligheter att dela upp betalningen. Emellertid har
sekundogildeniren i de flesta fall det omvinda intresset att slippa dela
upp betalningen och att slippa vidta andra sirskilda atgirder i anledning
av omsittningen. En viktig anledning till att en uppdelning skulle vara
aktuell 4r att pantsittaren kan ha intresse av att fd 6verhypoteket direkt i
sin hand istillet f6r att panthavaren redovisar det. Exempelvis kan
pantsittaren ha tappat fértroendet for panthavaren som i anledning av
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bristfillig ekonomi kanske kan tinkas forskingra éverhypoteket. Aven
om pantsittarens intresse av en uppdelning i dessa fall 4r ganska starka
hivdar jag att argumenten overviger for att sekundogildeniren inte skall
kunna f6rpliktigas att dela upp betalningen. Pantsittaren fir istillet
skydda sig genom o6verenskommelser med sekundogildeniren och ge-
nom kvarstad. (5.8)

Ett sitt for sekundogildeniren att ordna ett skydd mot skador av
omsittningen ir att se till att avtala om férbud mot omsittning. I den
kreditrittsliga argumentationen har det ibland visserligen uttryckts att
omsittningsforbud skall tillmitas begrinsad verkan. Anledningen ir
frimst antaganden om risken for att vissa subjekt forsoker freda egen-
dom fran exekution. Jag menar emellertid att man hirmed inte bor dra
slutsatsen att ett omsittningsforbud skall sakna verkan mot pantsittare
och panthavare. Tvirt om talar manga argument f6r motsatsen. (5.9)

Avslutningsvis behandlar kapitel 5 temat om huruvida sekundogil-
deniren borde ha skydd genom ett generellt krav pa samtycke f6r om-
sittning. For ett sidant skydd kan anforas flera av de argument som
anforts i kapitlet 1 ovrigt. Jag gor emellertid antagandet att ett samtyck-
eskrav inte dr effektivt m h t att sekundogildeniren i de flesta fall far
ganska lite besvir av en pantsittning. (5.10)

Kap 6; Skyddet for pantsittarens fordringsigare

Fordringsidgarnas intressen och de sk borgenirsskyddsfrigorna ir ett
vilbekant tema om behovet av skydd f6r tredje man. Pantsittaren kan
med sikerhetsavtalet undandra egendom f6r egen rikning eller gynna
négon annan. Han kan ocksi utnyttja sken- och efterhandskonstruktio-
ner for att utmala att sidana sikerhetsavtal skulle ha ingatts. Dessa
frigor har dgnats mycket utrymme i den kreditrittsliga argumentatio-
nen. Nigot som dir behandlats mer fragmentariskt r att pantsittaren,
liksom varje annan gildenidr, tenderar att ta alltfor stora risker for att
torsoka ta sig ur en ekonomisk kris. Gildenirer tenderar under ekono-
miskt pressade férhallanden att fa s k riskpreferens, vilket innebir att det
helt enkelt dr rationellt f6r dem att ta stérre risker dn de borde. Nir
skuldbérdan blivit tillrickligt stor 4r det inte lingre sig sjdlv utan i frsta
hand fordringsidgarna som gildeniren utsitter for risk. Detta fenomen
bér uppmirksammas explicit. P4 samma sitt forhéller det sig med be-
skrivningen att fordringsigarna faktiskt kan skadas av den prioritering
som pantsittningen medfér. Eftersom omsittning anses medféra nytta
kan detta framstd som paradoxalt. Det finns emellertid en rad beskriv-
ningar om hur prioriteringen medfér att information om pantsittarens
ekonomi inte sprids trots att den annars skulle kunnat mildra problemen
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nir pantsittaren hamnar 1 ekonomisk kris. Likasd forsvarar prioritering-
en uppgorelser om hur ekonomiska kriser skall 15sas. (6.1)

Den mest patagliga orsaken till att fordringsigarna skadas dr sken-
och efterhandskonstruktioner. Fordringsigarna ges skydd mot dessa
torfaranden genom framfor allt regler om bedrigeri, giltighetskrav och
principer om sakrittsliga moment. Bedrigeri och giltighetskrav 4r ma-
teriellt inriktade skyddsregler medan sakrittsmomenten dr formbkrav.
Forestillningarna om sakrittsmomenten har dock varierat genom tider-
na och under de senaste femtio aren har man i den kreditrittsliga argu-
mentationen kommit att ta alltmer hinsyn till materiella éverviganden.
Explicita hinsyn tas till vad som i denna framstillning kallas fakta- och
virdeargument i sddan utstrickning att de mer formella aspekterna pa
sitt och vis inte kan beskrivas som avgérande. Vid sidan av traditions-
principen borde man kanske dirfor tala om en kompletterande princip
om sakrittsliga skyddsindamal. (6.2)

Tankarna bakom skyddsindamélsbeskrivningen omfattar dven kon-
struktionerna av skydd gentemot att pantsittaren p g a riskpreferens
forfogar 6ver fakturafordringen flera ginger. Att det s k radighetsavski-
randemomentet har sirskild betydelse for just dessa forhallanden medfor
inte att de formella aspekterna av sakrittsmomenten ges avgérande
betydelse. (6.3)

En annan handling som kan siigas medfora skada {6r fordringsidgarna
ir stillande av sikerhet i efterhand. Den viktigaste delen av skyddet mot
sddana transaktioner har nyligen dndrats genom att ett ordindrrekvisit
inforts i KonkLl 4:12. Bakom é4ndringen ligger argument om att det
endast ir illojala transaktioner som skall drabbas av skyddet. Med beak-
tande av skadeorsaker som pantsittarens riskpreferens och olikhetsska-
pande kan 4 andra sidan anféras ménga argument for en objektiv grins-
dragning och ett i forsta hand schablonmissigt inriktat skydd. Vidare
hivdar jag att det finns overvigande argument for att skydda ford-
ringsdgarna genom konstruktionen att tidpunkten f6r huvudkreditavta-
lets ingdende anses avgdrande. Sikerhet som stills efter denna tidpunkt
skall siledes kunna angripas sivida den inte ir att anse som ordinir. (6.4)

Ett sikerhetsstillande kan ocksa ha syftet att omvandla tillgangar i
likvida medel for att littare kunna undandra tillgngar fran ford-
ringsigarna. Sikerhetsstillandet dr hir ett led i ett illojalt forfarande. 1
de fall illojalitet kan styrkas dven hos panthavaren skyddas ford-
ringsigarna mot sidant sikerhetsstillande genom KonkL 4:5. Overvi-
gande argument talar for att atervinningen di bér dé omfatta dven hu-
vudkrediten som sidan si att panthavaren inte kan gora gillande ens ett
oprioriterat krav i konkurrensen med fordringsidgarna. Fordringsigarna
har ocksé ett indirekt skydd genom straffstadganden i BrB 11 kap som
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skyddar mot det senare momentet dir pantsittaren gér medlen odtkom-
liga. (6.5)

En édtgird dir de ovan nimnda skadebeskrivningarna om riskprefe-
rens och olikhetsskapande 1 hég grad blir aktuella 4r stillande av siker-
het i s k framtida fakturafordringar. Sidan sikerhet kan innebira att
pantsittaren avskirs fran betalningen fran fakturafordringarna. Om
pantsittningen avser en stor del av pantsittarens framtida inkomster
avskirs pantsittaren fran det likviditetsinflode som hans fakturering ger.
Hirigenom o6kar riskerna for framtida illikviditet och fordringsidgarna
skadas genom risk f6r dréjsmal och genom okad risk for obestind. Trots
dessa skador finns det ett par avgoranden i praxis som kan anforas for att
fordringsigarna skall ha ett relativt begrinsat skydd. I doktrinen hévdas
en generell mojlighet att pantsitta framtida fordringar. Det férekommer
emellertid ocksi flera argument mot sidana mojligheter, sisom férbudet
mot omsittning av framtida 16n, KonkL 4:5, ridighetsavskirandenormer
samt ocker och oskilighet. Med hinsyn till de risker som fordringsigar-
na utsitts for och den virdeladdning som ligger bakom konkursdrivande
sikerhetskonstruktioner, hivdar jag en intresseavvigning dir skillnad
g6rs mellan avkastningsfordringar och fordringar fran varu- och tjinste-
prestationer. For avkastningsfordringar kan sikerhet i framtida faktura-
fordringar som regel accepteras, medan sidana uppligg betriffande
varu- och tjinstefordringar endast bor godtas om de i det enskilda fallet
bedéms innebdra sméd risker.  Factoring och kundkonto-
virdepapperisering innebdr emellertid endast i liten man sikerhet i
framtida fordringar, och i den mén si 4r fallet dr riskerna typiskt sett

godtagbara. (6.7)

Kap 7; Skyddet for sakrittsborgendrerna

Nir pantsittaren ger panthavaren pantritt i sikerhetsobjektet kan det
finnas andra subjekt som har ritt till samma objekt. Pantsittaren kan
antingen ha omsatt siikerhetsobjektet flera ganger till olika subjekt eller
sd kan han ha kommit 6ver sikerhetsobjektet pa ett sidant sitt att han
saknat ritt att upplita pantritt. Vad det handlar om ir siledes sakritts-
kollisioner och att sidana kan orsakar skador. En kollision medfér kost-
nader for att hantera konflikter och f6r att i vart fall nigot subjekt inte
far vad de forvintat sig. De subjekt som har intresse av skydd mot dessa
skador kallas hir sakrittsborgenirer. Eftersom panthavaren ir ett av de
subjekt som har sakritt dr han ocksi en av sakrittsborgenirerna. (7-7.1)
Den littast gripbara formen av konflikt upptrider da pantsittaren
torfogar over fakturafordran tvd ginger. Enligt SkbrL 31 § 2 st skall
dessa konflikter losas si att den sakrittsborgenir som gér det forsta
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torvirvet far foretride sidvida inte den som gjort det senare forvirvet i
god tro denuntierar sekundogildeniren. Principen ér saledes klar och de
oklara rittsfrigorna ror istillet hur principen skall utformas nirmare.
Det kan da hivdas att skyddet for sakrittsborgendrerna i form av krav pa
denuntiationen, bér utformas med beaktande av de krav som stills
betriffande fordringsigarnas skydd i motsvarande hinseende. Till saken
hor ocksa att sakrittsborgenirerna skyddas av flera straffrittsliga regler.
(7.2)

En annan sakrittskollision intriffar om pantsittaren pantsitter ett
objekt som genererar avkastningsfordringar till en sakrittsborgenir och
avkastningsfordringarna till en annan. Visserligen blir kollisionen inte
akut forrin objektspanthavaren vill ta sin sikerhet 1 ansprik, men 4
andra sidan 4r det da som skadorna blir som storst eftersom sannolik-
heten f6r att pantsittaren i detta lige inte kan betala 4r stor. I dessa fall
kan hivdas att objektet dr det mer centrala kreditsikerhetsunderlaget.
Flera argument talar ocksé for att inte alls godta sikerhet avkastnings-
fordringar. I en avvigning menar jag dock att sakrittsborgenirerna inte
skall ges skydd mot dubbelt forfogande pi annat sitt 4n genom att
tordringspanthavarens ritt begrinsas i tiden. Objektspanthavaren far i si
fall foretride frin realisationens inledande. (7.3)

I anledning av vad som i andra kapitel tas upp om s k framtida ford-
ringar finns det sirskild anledning att uppmirksamma motsvarande
problem ur ett sakrittsborgenirsperspektiv. Om pantsittaren ges mojlig-
het att omsitta framtida fordringar kan intressekollisioner uppsti om
resurserna som skall generera dessa fordringar r begrinsade. Har pant-
sittaren ingitt tvd avtal med olika sekundogildenirer trots att han inte
har resurser att fullgéra bada, kommer bara det ena avtalet att resultera i
en fordran. Saken blir inte bittre av att pantsittaren ocksd forskotterat
bida de framtida fordringarna genom att omsitta dem till tvd olika
sakrittsborgenirer. Under pressade ekonomiska forhallanden dr detta
dock inte ett osannolikt agerande av pantsittaren. Tematiken illustrerar
dirfor ytterligare varfor s k framtida fordringar dr problematiska som
rittsobjekt. De hir utmilade sakrittskollisionerna bér dirfor inte 16sas
med sakrittsliga principer, pa annat sitt in mojligen att omsittning av
framtida fordringar inte accepteras i sidana fall dir kollisioner kan
intriffa. (7.4)

Ett speciellt problem uppstir om pantsittaren dubbelférfogar Gver
overhypoteket i sikerheten. Detta problem kompliceras av att 6verhy-
poteket har tva olika skepnader. Om sekundogildeniren betalar hela den
pantsatta fordran till panthavaren antar 6verhypoteket en ny skepnad i
form av en redovisningsfordran pa panthavaren. Frigan om sakrittsbor-
genirernas behov av skydd i dessa sammanhang ir en specialvariant av
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den mer allminna frigan om sidant skydd nir flera sekundogildenirer
ansvarar for samma fordran. En méjlig 16sning 4r att utnyttja den ordi-
nira sakrittsliga 16sningen med dldst ritt och godtrostorvirv, men fra-
gan dr 1 sd fall till vem denuntiationen skall rikta sig. Med st6d av fram-
torallt effektivitetsargument hivdar jag att sakrittsborgenirernas intresse
tillgodoses tillrickligt om ett subjekt denuntieras, si linge det stir klart
for alla vem det dr. Till skillnad frin det allminna fallet med flera gilde-
nirer framstir sekundogildeniren och panthavaren som olika subjekt
gentemot omvirlden. Av dessa tvd idr sekundogildeniren den mest
limpade denuntiationsmottagaren. Vid factoring 4r det diremot factorn.
(7.5)

For de fall pantsittaren pantsitter ndgon annans fakturafordran talar
normargumenten tydligt for att férvirvaren inte skyddas med sakrittsli-
ga konstruktioner. Om pantsittaren omsitter en 16pande férbindelse for
vilken en fakturafordran stillts som sikerhet gor sig emellertid andra
argument gillande. I de fall forvirvaren gor ett godtrosforvirv av den
l6pande forbindelsen skulle den ritte panthavaren inte fi nagon storre
nytta av pantritten i fakturafordran. Den ritte panthavaren skulle visser-
ligen kunna omsitta pantritten till forvirvaren men riskerna for att
sddana forhandlingar misslyckas eller leder till héga transaktionskostna-
der dr stora. En mojlig 16sning dr dirfor att for dessa fall laborera med
en objektskonstruktion och godta att forvirvaren atminstone i vissa fall
kan gora ett godtrosférvirv av pantritten i fakturafordran. (7.6)

De ovan nimnda problemen fér fakturafordringar har i négra fall
motsvarigheter for foretagshypotek. Avslutningsvis i detta kapitel be-
handlas dirfér att den ritte foretagshypotekshavaren bér ges foretride
framf6ér andra sakrittsborgenirer utom i vissa fall di sidkerhetsritten
omsatts tillsammans med en l6pande huvudkredit. Jag tar ocksa upp att
det kan finnas anledning att laborera med en objektskonstruktion be-
triffande ett foretagshypotekslige, d v s en ansokan eller tinkt ansékan
om féretagshypotek. (7.7-9)

Kap 8; Pantsittarens skydd

Ett avtal genererar inte bara nytta utan utsitter ocksa avtalsparterna for
kostnader och risker. Pantsittaren 4r liksom varje avtalspart man om att
dessa kostnader och risker minimeras. Eftersom férdelningen av kostna-
der och risker paverkar vederlagsnivin skall det observeras att pantsit-
taren kan ha intresse av att sjilv ansvara for sidana kostnader och risker
som han kan paverka. I de fall pantsittaren inte har férutsittningar att
agera rationellt finns det emellertid ocksd anledning att uppmirksamma
att pantsittaren kan lida skador av sin bristande rationalitet.
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Betriffande s k forverkandeférbehall, d v s avtalsvillkor om att pant-
havaren sjilv far tillgodogora sig hela panten om pantsittaren inte kan
betala, antas i den kreditrittsliga argumentationen att pantsittaren
tenderar att underskatta riskerna fér bristande betalningsforméga medan
panthavaren tenderar att skatta dem mer korrekt. Det 4r ocksd svirt att
bortse frin att ett forverkande innebir en sirskild forlust for ett subjekt
som typiskt sett har det ekonomiskt bekymmersamt. Pantsittaren skyd-
das mot forverkandeférbehill genom 37 § AvtL och det kan hivdas att
regeln skall ge pantsittaren ett schablonmissigt skydd oavsett om nigon
skada foreligger. I de fall skada eller risk for skada kan konstateras kan
det ocksa hivdas att pantsittaren skyddas av straffrittsliga regler. (8.2)

Nira forverkandeforbehillen ligger forbehill om vite, skadestind och
drojsmalsrinta. Pantsittaren skall skyddas dven mot skadeverkningar av
dessa. Hir dr det dock tydligt att hinsyn maiste tas till panthavarens
intressen av att slippa dréjsmal. I linje med vad som hivdats betriffande
térverkandef6rbehall finns dock anledning att materiellt prova dessa
typer av drojsmélssanktioner. (8.2)

Med antagandet att pantsittaren tenderar att underskatta riskerna
tor bristande betalningsférmaga kan ocksd kostnaderna for pantrealisa-
tion betraktas som en skada. Till saken hor dd dock att fakturafordringar
ir sjdlvrealiserande. De kan ddrfér i princip ofta realiseras utan sirskild
kostnad. I de fall panthavaren inte kan invinta betalning fran sekundo-
gildeniren kan kostnaderna emellertid vara betydande. Pantsittaren bor
hir ha skydd genom en tvingande omsorgsplikt. Denna bér 1 sin tur
himta sitt innehall utifrin vad som betriffande t ex drojsmilets visent-
lighet kan hivdas betriffande ett skydd f6r pantsittaren. (8.3)

Som ndmnts ovan ir det inte bara effekterna av pantsittarens
bristande rationalitet som pantsittaren har intresse av att begrinsa.
Pantsittaren har sdsom avtalspart intresse av att kostnader och risker
placeras pi den avtalspart som har bist forutsittningar att minimera
dessa. Det finns en rad olika orsaker till att en fakturafordran kan mins-
ka i virde och hir hivdas att panthavaren bér ansvara f6r bl a bristande
dtgirder 1 anledning av information som han fitt och for preskription.
(8.5)

Att panthavaren skall ansvara fér dréjsméil med aterlimnande av si-
kerheten respektive redovisning av ett 6verhypoteksbelopp dr sjilvklart
om man lagger vikt vid att det 4r han som bist kan paverka riskerna for
sddana dréjsmal. I de fall pantsittaren betalar huvudkrediten skall pant-
havaren dterlimna sikerheten i utbyte mot betalningen. Nir huvudkre-
diten istillet fullgérs genom att den pantsatta fakturafordran realiseras
hivdas hir att panthavaren skall redovisa pa eget initiativ och utan
drojsmal. I de fall panthavaren vill avvakta med realisation talar Gvervi-
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gande argument f6r att pantsittaren 4nda skall kunna begira realisation.
Pantsittaren bor ocksa ges skydd genom redovisningsplikt f6r pantha-
varen och i de fall panthavaren fullgér inkassouppdrag dessutom dven
genom en straffsanktionerad avskiljandeskyldighet. (8.6)

Mot bakgrund av just riskerna for pantsittarens dréjsmal 4r en annan
fraga 1 vilken mén panthavaren skall ha méjlighet att kvitta med sekun-
dogildenidren. Kvittning 4r typiskt sett en fordelaktig realisationsform
tér pantsittaren, men den innebdr samtidigt att riskerna f6r dréjsmal
med redovisningen av ett overhypotek okar. Panthavaren méste di ha
egen likviditet f6r att kunna fullgsra redovisningen. Eftersom kvittning
typiskt sett dr fordelaktig for pantsittaren talar Gvervigande argument
tor kvittning och rent av f6r en relativt langtgaende skyldighet att kvitta.
Pantsittaren bér dock ges skydd genom en mojlighet att spirra 1 de fall
han férvintar sig drojsmal. (8.7)

Vad som inledningsvis nimndes om att ett avtal kan medféra bide
nytta och risker fér pantsittaren blir koncentrerat i frigor om kredit-
och sikerhetsavtalets likviditetspaverkan. Med kreditsikerhet i faktura-
fordringar kan parterna i vissa fall 4stadkomma en gynnsam likviditets-
paverkan men i andra fall dessvirre en mycket negativ sidan. Att pant-
sdttaren avskirs fran det inflode som betalningarna frin hans faktura-
fordringar utgor kan nimligen vara 6desdigert. Det finns dérfor anled-
ning att analysera i vilken man pantsittaren skall skyddas mot sirskilda
likviditetsrisker. En sddan risk bestdr i att panthavaren att kvittar en
redovisningsskuld mot en helt annan fordran dn den huvudkredit for
vilken panten hiftade. Den ndmnda risken blir sdrskilt stor i de fall
parterna avtalat om s k generalpant. Aven om pantsittaren en ging
accepterat en kvittningsmojlighet kan effekterna bli ovintade och i de
fall kvittningsritten blir en akut friga ir pantsittarens ekonomi givetvis
svag. Overvigande argument talar hir for att pantsittarens intressen
tillgodoses genom att kvittning endast godtas om avtalsvillkor finns samt
genom att sidana villkor kan jimkas i de fall de helt skir av pantsitta-
rens likviditetsinflode. En sidan jimkningsméjlighet kan i dn hogre grad
hivdas for s k sikerhet i framtida fordringar eftersom sidana konstruk-
tioner 1 sirskilt hog grad kan avskira pantsittaren frin likviditetsinflode.
(8.8)

Utéver de nimnda skadorna kan pantsittaren ocksd drabbas av ska-
dor som tredje man. Panthavaren kan nimligen sluta avtal om omsitt-
ning i sin tur. Vid omsittning av huvudkrediten med vidhingande si-
kerhetsritt el likn konstruktion drabbas pantsittaren pd motsvarande
sitt som beskrivits for sekundogildenirer i kapitel 5. Man kan hir tinka
sig en rad konstruktioner som kan beskrivas med t ex termer som 6ver-
litelse av pantritten, pantsittning av pantritten och pantsittning av
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panten etc. Overvigande argument talar emellertid for att pantsittaren
skall skyddas mot omsittning som ger férvirvaren bittre ritt 4n pantha-
varen hade. (8.9)

Kap 9; Panthavarens skydd

Panthavaren kan sisom avtalspart drabbas av kostnader och risker som
avtalet for med sig. Det dr tydligt att pantsittaren bdst kan minimera
kostnader och risker f6r egna dréjsmél och att pantsittaren kan paverka
vissa av riskerna betriffande pantens virde. Eftersom panthavaren antas
vara den starkare parten kan det antas att han genom avtalet ser till att
reglera dessa fragor. En analys av panthavarens skydd handlar dirfor inte
i forsta hand om vilket skydd panthavaren bér ges utan om vilket skydd
han skall ha mojlighet att f6rbehilla sig.

En central del av panthavarens skydd 4r uppsigningsritten. Pantha-
varens primdra intresse dr att minimera riskerna for forlust av kapitalpla-
ceringen och uppsigning ir i forening med realisationsritt och exekutiva
itgirder avgorande for att med tving kunna fa tillbaka pengarna. Upp-
sdgningsritten dr ocksd ett instrument for att styra 6ver relationen.
Genom uppsidgning kan panthavaren dstadkomma omférhandling som
kan leda till sidana villkorsindringar som panthavaren allteftersom
finner nodvindiga.

Eftersom uppsigningsritten 4r central dr en forsta friga 1 vilken mén
panthavaren skall ha skydd genom att férbehalla sig en skonsmissig
uppsigningsritt. Banker brukar inte forbehilla sig négon uttrycklig
sddan ritt, men anvinder villkor som stadgar en mojlighet att lata bli att
forlinga krediten var tredje ménad. Hirmed nir bankerna en reglering
som ligger ganska nira en skonsmissig uppsigningsritt. Uppsidgnings-
ritt kan antas ha den fordelen att kostnaderna blir laga for eventuella
tvister om huruvida uppsigningen ir befogad. A andra sidan blir antag-
ligen frekvensen av uppsigningar hogre. Vidstrackta mojligheter att sidga
upp kan péaverka stabiliteten i samhillsekonomin genom att rintenivier-
na snabbt drivs i hdjden vid inledningen av en ligkonjunktur. Att dessa
intressekonflikter 4r delikata illustreras av att det for banker stills lag-
stadgade krav pi visst forbehall om uppsidgningsritt i just det finansiella
systemets intresse. Av betydelse ir emellertid ocksi att en skonsmissig
uppsigningsritt kan anvindas 1 syften som kan uppfattas som moraliskt
klandervirda. En avvigning kan dirfér resultera i en schablonmissig
grins for panthavarens mojligheter. Panthavarens méjligheter bér be-
grinsas med en tidsfrist f6r skonsmissig uppsigning. Motsvarande kan i
stora delar ocksd hivdas for de fall pantsittaren 4r i betalningsdréjsmal
och saklig grund f6r uppsigning siledes foreligger. (9.2)
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Vid virdeminskning hos panten kan panthavaren ha intresse av att
inte bara siga upp huvudkrediten utan ocksd av att realisera panten i
tortid. For uppsidgning av huvudkrediten kan panthavaren anvinda
torbehall om skonsmissig uppsigningsritt enligt ovan. Virdeminskning
ir dock en saklig grund som kan motivera kortare uppsigningstid. Be-
triffande fortida realisation ér det av betydelse att avtalsparterna ofta har
ett gemensamt intresse av en sidan. Nigon skénsmissig mojlighet till
fortida realisation bor dock inte hivdas, trots att en fakturafordran oftast
saknar andra virden 4n bytesvirde. Diremot finns det anledning att
skydda panthavaren genom att underlitta férfarandet. Panthavaren bor
ddrfér ha mojlighet att realisera en pantsatt fakturafordran som ir utsatt
tér virdeminskningsrisk utan att behéva kommunicera med pantsitta-
ren. (9.4)

En annan typ av skada som kan drabba panthavaren har att géra med
att pantsittaren anses kunna omsitta panten i andra hand. Panthavaren
drabbas di av delvis motsvarande skador som beskrivits fér sekundogil-
deniren 1 kapitel 5. Det kan da handla om huruvida panthavaren skall
std kostnaderna f6r dndringar avseende pantredovisningen. Han kan
ocksd drabbas av att den sekundire forvirvaren vill realisera sikerheten
eller har en annan uppfattning om limpligheten av att ge sekundogilde-
niren betalningsanstind. Den sekundira omsittningen innebir vidare
att panthavarens utrymme for foretridesritt vid utékad huvudkredit
begrinsas, nigot som kan innebira sirskilda besvir f6r checkkrediter o
likn. Mot bakgrund hirav hivdas att panthavaren bér kunna skydda sig
genom avtalade sekundiromsittningsférbud. (9.6)

Kap 10; Oppenbetmmbitionens betydelse for argumentationen —
dvergripande slutsatser och reflektioner

Genom de mojliga intresseavvigningar som jag beskriver i kapitel 4-9
besvarar jag framstillningens huvudfriga om avtalsparternas handlings-
utrymme. Med en generell beskrivning kan det hivdas att kapitlen visar
att intresset av handlingsutrymme stindigt méste vigas mot skador som
omsittningen kan orsaka de olika subjekten. Kapitlen ger ocksa underlag
toér négra overgripande slutsatser betriffande den kreditrittsliga argu-
mentationen. Den ena 6vergripande slutsatsen dr att den kreditrittsliga
argumentationen kan sigas ha misslyckats med uppgiften att fungera
som ett flexibelt avvigningsverktyg eftersom intresseavvigningarna
oftast inte gérs explicit. Dirmed riskerar argumentationen att inte bli
konsekvent utan rent av ensidig. Nir ett intresse, avtalsfriheten, tas till
overordnad utgingspunkt forstirks denna effekt. Den andra évergripan-
de slutsatsen dr emellertid att det finns sitt att ta sig an uppgiften ge-
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nom att forsoka finga in den komplexitet som frigorna och intresseav-
vigningarna innebir. Genom en sidan 6ppenhet som t ex den hir an-
vinda norm-fakta-virde-metoden innebir kan en strivan efter att expli-
cit uppmirksamma intressen tillgodoses. (10.1 och 10.3)

Aven om metoden varit anvindbar i den hir studien ér tekniken i sig
inte avgérande utan endast ett tillvigagingssitt i ambitionen att vara
oppen. Till denna ambition hér ocksd att medvetandegéra och beakta
taktorer som har 6vergripande betydelse for hur den kreditrittsliga argu-
mentationen fors.

Det ir saledes av betydelse f6r den kreditrittsliga argumentationen
att frigorna férs upp pi dagordningen genom forslag fran avtalsparter,
eller m a o kommersiella aktérer. De forslag pi konstruktioner som
avtalsparterna ger tenderar att prioritera l6sningar som inte ir beroende
av kollektiva intressen #dven i de fall sidana losningar skulle vara f6rman-
ligare f6r avtalsparterna sjilva. Nir fortroendet for 6vriga i kollektivet
inte dr hogt tenderar varje enskilt subjekt att vilja en losning som ir
simre for samtliga si linge det finns risk att subjektets resultat blir innu
simre om nigon annan i kollektivet gér motsvarande val och bryter
monstret. Det dr ddrfor viktigt dven for avtalsparterna att avviga intres-
sen som talar emot deras forslag.

En annan faktor som har betydelse f6r den kreditrittsliga argumen-
tationen dr forestillningen om regleringskonkurrens mellan rittsord-
ningar. Regleringskonkurrens innebir att politiska och rittsliga besluts-
fattare férs6ker utforma sin rittsordning pa ett sidant sitt att den fram-
star som férmanlig i férhallande till andra rittsordningar som rittssub-
jekten har mojlighet att vilja. Vilka val rittsubjekten gér i detta avseende
kan dock antas vara beroende av en stor mingd faktorer och det finns i
den kreditrittsliga argumentationen anledning att i vart fall reflektera
over ivilken mén sidana risker 4r reella.

En tredje faktor som péverkar den kreditrittsliga argumentationen ir
att vissa intressen marginaliseras. Ett mycket viktigt sidant intresse ir
behovet av skydd mot pantsittarens riskpreferens. Detta intresse 4r inte
bara betydelsefullt f6r pantsittaren utan ocksi f6r samtliga Gvriga sub-
jekt och for kreditmarknaden. En anledning till att riskpreferensen
marginaliseras 4r den terminologi dir riskpreferensargument uttrycks
som udda undantag frin annars dominerande huvudregler. (10.2)
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1 Samhilleliga intressen bakom
foreteelsen — ett perspektiv

Det finns minga beskrivningar om hur en mangfald av kreditsikerbetsformer
gynnar kreditgivningen och samhillet i stort. I kreditrittsliga sammanbang
talas sirskilt om nyttan for sma och nystartade foretag och en dirav g@‘ersz‘m—
vad inverkan pd konkurrens och allminna rdantenivder. En annan version dr
det marknadsekonomiska antagandet att individer dr bist pa att fordela
resurserna i samhillet och att omsdttningen dirfor dr nyttig. A andra sidan
finns det ocksd beskrivningar av grinser for nyttan. Kredit innebar risk-
tagande och kreditsikerbet medfor att kredittagaren fir mdjligheter att fa
storre risker dn vad han borde m h t sina fortjinstmdijligheter. I ekonomiska
beskrivningar framhbdlls att marknadsfordelningen av resurser fungerar bist
under forballanden som aldrig fullt ut kan existera i praktiken. Det hivdas
dirfor att det dr rittens uppgift att kompensera hirfor om individernas
resursfordelning skall bli effektiv. Vad beskrivningarna handlar om Gr siledes
dels motstridiga intressen och dels att det ar kreditrittens uppgift att till-
handahilla intresseavvigningar.

1.1 Inledning

Den hir framstillningen behandlar den férmégenhetsrittsliga reglering-
en av kreditsikerhet i fakturafordringar. Kreditsikerhet i fakturaford-
ringar férekommer f6r att fakturafordringsigaren sjilv behover kredit
och syftet med sikerheten ir typiskt sett att minska kreditgivarens risk-
tagande. Det finns flera olika former av 6verenskommelser om kreditsi-
kerhet i fakturafordringar. Den mest kinda ir factoring.
Fakturafordringar dr antagligen den vanligast férekommande formen
av fordran. Karaktiristiskt for fakturafordringar dr att betalnings-
anmaning gors genom faktura, att de uppstér i ndringsverksamhet och
att det ror sig om ett krav pa pengar. Den rittsliga regleringen gor i de
allra flesta fall ingen skillnad mellan fakturafordringar och andra enkla
fordringar. Att jag dndé valt att avgrinsa framstillningen beror pa att
enkla fordringar férekommer i méinga olika foérhallanden. Alltifrin

49



arbetstagares 16nefordringar till statens fordringar pa skatt. Jag har inte
torsokt beakta alla dessa. Istillet har jag frimst haft i tankarna de ford-
ringar som kan beskrivas med termen fakturafordringar. Det 4r hir inte
fraga om nagon skarp eller tydlig avgrinsning. Tanken #r bara att peka
pa att jag frimst haft vissa férhéllanden for 6gonen. For dem som soker
nirmare beskrivningar av begreppen fakturafordringar och kreditsiker-
het hinvisar jag till kap 4.

Kreditsikerhet i fakturafordringar 4r en foreteelse som involverar en
mingd olika intressen och framstillningen kretsar dirfér kring en hu-
vudfrigestillning i avsikt att analysera olika avvdgningar mellan sidana
intressen. Huvudfragan har att gora med 7 vilken mdn fakturafordrings-
dgaren och kreditgivaren skall ha handlingsutrymme att utforma och reglera
sina mellanbavanden. Eftersom jag vill ge denna huvudfrigestillning en
viss bakgrund utvecklar jag den i kapitel 3.

Syftet med detta inledande kapitel 4r att ge en introduktion till £5-
reteelsen kreditsikerhet och kreditsikerhet i fakturafordringar. Jag skall
gora detta genom ett perspektiv som dr vanligt i juridiska framstéllningar
om foreteelsen kreditsikerhet. Emellertid skall jag ocksa peka pa att
perspektivet bygger pi antaganden, i form av bl a grundliggande eko-
nomiska teorier, och pé virderingar. Detta senare tema foljs upp 1 kapitel
2 dir jag redogor for nagra tankar om perspektivets begrinsningar.

I de forsta avsnitten nedan, 1.2 - 1.6, gors en mer allmin beskriv-
ning. I avsnitt 1.7 foljer sedan en beskrivning med hjilp av vissa grund-
liggande ekonomiska teorier.

For den lisare som vill skaffa sig en éverblick 6ver denna bok for att littare

kunna ta sig an innehallet eller f6r att bilda sig en uppfattning utan att lisa

hela boken, kan det finnas anledning att hir stanna upp och forst titta i de
ldsanvisningar som finns i avsnitt 2.6.

1.2 Ett samhillsnyttigt system ...

Temat f6r detta avsnitt illustreras vil av f6ljande citat som anges som
utgingspunkt for en central avhandling pa omradet:

”... [D]et dr ett samhilleligt intresse att kreditgivning underlittas, att si sker
genom adekvat utformade méjligheter till kreditsikerhet 1 16s egendom, och
att det ddrfor bor finnas sikerhetsformer som pi ett effektivt och rationellt
sitt mojliggor att alla slag av 16s egendom som kan vara av virde som kredit-
sikerhet ocksi kan utnyttjas som sikerhetsobjekt.”

? Helander 1984 s 19-20 later detta vara utgingspunkten for sin studie om kreditsikerhet
116s egendom, men anmiirker att —”... en ... djupare och mer principiell undersckning av
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I vart samhille anses det nodvindigt med en vil utvecklad kreditmark-
nad. Det moderna niringslivet har en hog grad av specialisering. Kost-
naderna vid investeringar dr dirfor ofta omfattande. Foér att finansiera
dessa investeringar anses det finnas ett vidstrickt behov av externa kre-
diter. P4 denna kreditmarknad anvinds i betydande utstrickning ett
system med kreditsikerheter. En kategori av kreditsikerheter ir sikerhet
i fakturafordringar.

Sambhillets intressen av foreteelsen sikerhet i fakturafordringar kan
f6r det forsta forklaras med att en mangfald av kreditsikerhetsformer
anses gynnsam. Fler former ger helt enkelt fler mojligheter att tillgodose
olika behov. Detta okar forutsittningarna f6r en méngtfald av niringsid-
kare och dirmed férutsittningarna fér den konkurrens som anses efter-
stravansvird.

Kategorin sdkerhet i fakturafordringar anses i detta sammanhang
kunna ha sirskilda effekter. Sikerhet i fakturafordringar anses méta
behov hos i forsta hand nystartade foretag och sma foretag. En annan
kategori dr féretag i branscher med snabb expansion. I sidana verksam-
heter blir det nimligen litt likviditetsbrist och det finns dé ett behov av
att omvandla fordringar till likvida medel. En tredje kategori ir f6retag
som har fi anliggningstillgdngar sisom tjinsteforetag. En fjirde ir
branscher med linga kredittider eller sirskilda likviditetsproblem, sisom
byggnadsentreprendrer som under lingvariga byggnadsprojekt kan ha
problem med likviditeten.

Av finansbolagens utlining till sma och medelstora féretag uppgir utgor ca

10 % vad som definieras som factoring. Totalt handlar det om ca 7,5 miljar-

der kr i krediter varav utnyttjade ca 5 miljarder. Ar 2001 var antalet omsatta
fakturor nira 2,8 miljoner st.’

De olika sidkerhetsformerna f6r fakturafordringar kan sigas fylla tva
principiellt skilda behov av kredit. Det ena ér nir fakturafordringsigaren
inte sjilv klarar att ge den sedvanliga kredit till kunderna som 4r nod-
vindig f6r att kunna silja. Krediten innebdr di att fordringarna omsitts i
likvida medel i den takt som de uppstir och krediten loser ett likvidi-
tetsbehov pa kort sikt for att t ex kunna képa in nya produkter. Det ér
dessa behov som férekommer i snabbt expanderande féretag och féretag
med smi resurser. Huvudformen for sikerhet i dessa sammanhang ir
factoring. Det andra kreditbehovet giller investeringar i anldggningstill-

frigan om den limpligaste avvigningen mellan personlig kredit och av realsiikerhet siker-
stilld kredit 1 samhiillet, ... torde kriva omfattande ekonomiska och kanske dven sociala
undersékningar.” Jfr nedan avsn 1.6 och 1.7.

* Enl statistik  frin Riksbanken och SCB avseende 2001.Se for aktuell sidan tex
www.bankforeningen.se/ och www.finansbolagens-forening.se/.
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gingar eller betalning av skulder. Sikerheten kan hir vara en enstaka
fordran eller en massa av fordringar som tillsammans kontinuerligt utgor
ett visst virde som tas i ansprik av panthavaren om pantsittaren inte
betalar sin skuld (huvudfordran). Detta ir aktuellt nir pantsittaren inte
har annan egendom att stilla som sikerhet. Huvudformen f6r sikerhet i
dessa sammanhang ir féretagshypotek.

Eftersom det siledes ir vissa niringsidkare som har mer nytta in
andra av sikerhet i fakturafordringar kan foreteelsen antas bidra till
konkurrens mellan regioner respektive branscher.* En ytterligare aspekt
ir att kreditsikerhet ofta antas ge ligre kreditrintor och att laga kredit-
rdntor gynnar nationens niringsliv. Nationen fir dirmed konkurrensfor-
delar gentemot andra nationer.’

1.3 ... dédr nyttan kan verifieras ...

Det nyss nimnda antagandet om konkurrensférdelar, eller m a o anta-
gandet om samhillelig nytta eller effektivitet, hos ett omfattande kredit-
sikerhetssystem, baseras bl a pa utvecklingen i USA under 1900-talet.
Flera av de nutida formerna for kreditsikerhet har utvecklats i USA. P4
grund av USA:s framgingsrika niringsliv har det varit Litt att se kredit-
sikerhetsformer dirifrin som f6rebilder. Detta faktum illustreras inte
minst i nordisk rittsvetenskaplig litteratur dér bl a tre avhandlingar tar
utgingspunkt i det amerikanska systemet.®

Saledes har Jesper Berning i Omsetningsformue frain 1973, med utgings-
punkt i USA:s registerpantsystem for 16s egendom visat det funktionella i
ett sidant system jimfort med ett handpantsystem som det davarande dans-
ka. Bo Helander jamfor i sin avhandling Kreditsikerhet i [is egendom, 1984,
det svenska systemet for kreditsikerhet i allminhet med U%A:s register-
pantsystem. En huvudtanke med Helanders arbete dr att visa férdelarna
med en enhetlig reglering av sikerhet i 16s egendom. Det norska bidraget ir
Jens Edvin Andreassens avhandling Factaringﬁant frin 1990 som efter en
inledande 6versikt 6ver den amerikanska utvecklingen behandlar den norska
formen av registerpant i enkla fordringar.

*Jfr Tolonen J 1994.

> Jfr om detta tema avsn 10.2.2.

¢ Hirutover behandlar Tuula 2001 det amerikanska insolvensforfarandet vilket givetvis
ocksd har stor betydelse for kreditsikerhetsfrigorna.
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1.4 ... och for 6vrigt forefaller sjilvklar.

Pa ett mer basalt plan kan forestillningen om sambhillelig nytta med
kreditsikerheter motiveras med att sikerhet ir ett sitt f6r borgeniren att
fa en garanti och kunna utéva patryckning pa gildeniren. Sikerheten
blir en gisslan for fullgérandet. Detta innebdr bl a att subjekten kan
reglera sina mellanhavanden sjilva, med relativt liten inblandning av
offentliga strukturer. Det till synes sjilvklara i denna konstruktion gor
det ldtt att gora antagandet att kreditsikerheter pd detta sitt gjort nytta i
samhillen sedan mycket lang tid tillbaka.

Nir det giller sikerhet i fordringar pastis att det tidigaste belagda
exemplet 4r frin Assyrien pi 1900-talet f Kr.” Hir forekom det att man
anvinde sig av kommission f6r importhandeln. Importéren kunde da ge
ett férskott till en kommissiondr for att denne skulle képa in varor och
frakta hem dem. Kommissioniren limnade ett kvitto pi férskottet. Det
térekom att importéren overlit eller pantsatte kvittot till en s k tamka-
rum, en képman med stark stillning i handelslivet som fungerade som
finansidr. Det var alltsd friga om en form av sikerhet i en fordran som
uttryckts i ett fordringsbevis. Eftersom kommissiondren kunde ha ritt
till sjélvintride kunde fordran komma att fullgéras i varor eller pengar.

Ett annat tidigt exempel pa pantritt 1 fordringar finner man i romar-
ritten. I Paulus kommentar till ediktet 4terfinns foljande:

- Om det #r avtalat att min fordran pi min gildenir skall vara pantsatt hos

dig, skall detta avtal beskyddas av pretorn, siledes att han bide beskyddar

dig, nir du vill ha pengarna och gildendren mot mig, ifall jag riktar talan
mot honom. Om alltsa skulden bestod i pengar, kan du, nir du drivit in

pengarna, soka gottgérelse 1 dem for din fordran pa mig; bestod panten i ett
eller annat foremal, skall det du mottar trida istillet for panten.®

Texten kan ge intryck av férhallanden som 1 stort sett motsvarar dagens.
Anvindandet av fordringar som sikerhet i romarriket f6refaller dock ha
varit begrinsat. Affirslivet var trots allt inte sirskilt utvecklat. En intres-
sant omstindighet 4r ocksd att det tog ling tid innan romarritten, ge-
nom olika konstruktioner, erkinde fordringsoverlatelse dir forvirvaren
fick samma position som 6verlataren.’

" De tidigaste krediterna var kanske kredit for utside i jordbruket. I vart fall finns sidana
krediter belagda i nysumeriska kilskrifter 2 000 f Kr. Den forsta minniskan, Australopit-
hecus, kan spiras till 3-5 miljoner ir tillbaka, eller méjligen 7 miljoner enligt de senast
rapporterade fynden. Homo sapiens ca 200 000 dr. Den neolitiska eller agrikulturella
revolutionen, d v s jordbrukets uppkomst, beriknas till yngre stenildern 10 000 ar f Kr.
(Se t ex Nationalencyklopedin. Wolf, Minniskans urtid, 1979. Livijn, Finanshistoriska
studier, 1971.)

¥ Citerad ur Tamm 1993 s 109.

’ Tamm 1993 s 106, 114, 113, 116.
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1.5  Forestillningen om nytta ér dirfor

sedan linge vil spridd

Ett antagande ér att forestillningar om sambhillelig nytta med kreditsi-
kerheter varit vil spridda och dirmed en betydelsefull faktor bakom
utvecklingen av kreditsiikerhetssystemet. Dessa antaganden kan belysas
med nagra nedslag i beskrivningar av hur utvecklingen gétt till.

Ett exempel ir utvecklingen i vissa stater i USA under 1800-talet
och bérjan av 1900-talet, fére den stora lagstiftningsreformen Uniform
Commercial Code.™

Utgangspunkten fér sikerhetsritt i USA var sikerhetsformen pledge som
gillde 16s6re och krivde tradition. Fér att fi en sikerhetsform f6r varulager
limnade man varulagret hos tredje man och pantsatte genom att 6verlimna
ett lagerbevis. Detta kom att kallas field warehousing.

En annan form som utvecklades genom avtalskonstruktioner var trust
reciept som gav kreditgivaren sikerhet 1 en aterforsiljares inkopta varor och
fordringarna vid kreditf6rsiljning av dessa. Formen godkindes i vissa fall av
domstolarna genom att kreditgivaren betraktades som idgare och dterforsil-
jaren som kreditgivarens uppdragstagare.

Sakerhetsformen factor’s lien utvecklades inom textilbranschen i delsta-
ten New York. Den gillde ursprungligen férhallanden dir kreditgivaren,
factorn, fungerade som férsiljningskommissionir och fick sikerhet i varorna
f6r fordringar mot tillverkarna. Factorn upphérde si sméningom med for-
siljningsdelen och gav istillet endast kredit. I kraft av det foreliggande be-
hovet av sidan verksamhet tillkom lagstiftning dir sikerhetsritt godkindes i
dessa fall.

Frin 1920-talet och framat utvecklades accounts receivable financing f6r
att dven andra fordringar dn surrogat for sikrade varor skulle kunna anvin-
das som siikerhet. Hir gjordes ingen denuntiation utan sekundogildenirer-
na betalade till sikerhetsstillaren. I praxis stilldes krav pa noggranna rutiner
med redovisning och kontroll. Redovisning av influtna belopp gjordes dag-
ligen eller varje vecka. Medlen kunde dock omgaende utbetalas som kredit
till sikerhetsstillaren.

T USA har alltsd handeln lyckats fi domstolar och lagstiftare att godta de
former som handeln utvecklat. En anledning till att privata subjekt
kunnat ha si stort och direkt inflytande 4r givetvis common law syste-
met. Att rittsutvecklingen pd detta omride dominerats av domstolarna
ir dock inte frimmande for en kodifierad rittsordning som exempelvis
den svenska. Aven hir har HD pi kreditrittens omrade stillts infor
frigor om att godta eller kullkasta konstruktioner som handeln utveck-
lat. Ofta har HD valt att godta konstruktionerna. Kanske ir skillnaderna
gentemot common law systemet ocksd sirskilt sméd pd kreditrittens

'°1 denna del har jag stétt mig pi Helander 1984, Berning 1973, Andréassen 1990.
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omride eftersom den svenske lagstiftaren valt att inte genomfora nigon
overgripande lagstiftningsreform."

Den svenska utvecklingen av sikerhetsritt i fordringar har i jim-
forelse med USA:s varit ganska sen. I Sverige godtogs inte dverlatelser
av rittigheter som fordringar férrin 1877. Nagot sakrittsligt moment
krivdes di inte vid 6verlitelse. I borjan av 1900-talet godtog man att
virdepapper kunde omfattas av de existerande pantreglerna. Samtidigt
bérjade man att i praktiken sluta avtal i syfte att pantsitta dven andra
tormer av rittigheter. I doktrinen kallades detta oegentlig pantritt. Den
asikten fanns dock att det verkligen var friga om “pantritt i rittighe-
ter”.”? Si sminingom godtogs tanken att rittigheter kunde vara foremal
tor pantritt. HD anvinder uttrycket pantritt i fordran forsta gingen
1923. Nir domstolarna fick prova sakrittsliga frigor om pantritt i
enkla fordringar var man sa belastad av pantreglerna om besittning att
HD i nagra fall godtog tradition av det enkla skuldebrevet."* T doktrinen
framfordes dock, efter forebild frin tysk och fransk ritt, att denuntiatio-
nen var limpligare. Man menade bl a att denuntiationen var den étgird
som uppfyllde traditionsprincipens krav.” Denuntiationsprincipen
lagfistes sedan genom 1936 ars samnordiska skuldebrevslag.

Foreteelsen factoring kom efter amerikansk forebild till Sverige pa
60-talet. Eftersom denna sikerhetsform till en borjan inte stillde nigra
krav pd anpassning utan foljde denuntiationsreglerna i SkbrL var nyhe-
ten oproblematisk. S& smaningom blev det emellertid nédvindigt med
vissa klargérande domstolsavgéranden kring denna form. Ett fall dir
HD kanske kan sidgas pa ett ganska tydligt sitt tagit intryck av en f6re-
stillning om effektivitet med kreditsikerhet, ir NJA 1986 s 246, dir HD
godkinde att det var tillrickligt med denuntiation till factorn vid sekun-
ddrpantsittning. HD beaktar i sin argumentation att det skulle innebira
stort besvir att denuntiera sekundogildenirerna.'®

Andra exempel pa utveckling som méjligen har att géra med en fore-
stillning om samhillelig nytta aterfinns i den norska rittshistorien. Fore
1857 kunde all egendom underpantsittas 1 Norge genom s k tingslys-

" Se t ex Hellner 1990 s 40-41, 64-65.

2 Undén 1915 har just titeln "Om pantritt i rittigheter.” Han stillde sig positiv till pant-
riitt i muntliga fordringar, se 1915 s 170, 1923 s 145. Hasselrot var diremot negativ iven
om han accepterade tanken pa siikerhet i kontraktsfordringar, 1905 s 1617, 1923 s 119.

* Rodhe 1976 vid not 11, med hinvisning till NJA 1923 s 346.

" Setex NJA 1926 s 454. Jfr Hasselrot 1923 s 116-119. Tanken att sekundogildeniren
miste forbinda sig gentemot panthavaren att betala till denne verkar ha varit avgérande i
NJA 1894 s 359.

** Rodhe 1976 vid not 16.

16 Se vidare avsn 6.2.5.3.
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ning. Detta gillde 4dven enkla fordringar. I 1857 ars pantlagstiftning in-
skrinkte man denna mojlighet att stilla omfattande siikerhet, bl a med
motiveringen att det var svart fér borgenirer utan sikerhet att géra sina
krav gillande. Trots detta stillningstagande av lagstiftaren accepterar
man si sméningom sikerhet i praxis. For att inte komma 1 6ppen kon-
flikt med lagstiftningen stilldes dock formkrav, det méste vara friga om
sikerhetsoverlitelse, nigot som foresprikats i doktrinen.!” Genom totalt
17 domar frain Hoyesterett fram t o m Rt 1963.893 utmejslades former-
na f6r vad som borde krivas for att en transaktion skulle betraktas som
en sikerhetsoverlitelse.”® T det sista fallet anvinde Hayesterett dock
termen “irregulaer pantsettelseform”.

Genom 1980 érs pantelov erkindes ater pantsittning av enkla ford-
ringar. Sikerhetsmojligheterna utvidgades samtidigt med bl a s k facto-
ringpant och varulagerpant, d vs mojlighet att nd sakrittsligt skydd
genom registrering for factoringforhillanden och pant i varulager.”

Endast négra ar efter Pantelovens ikrafttridande finner vi ytterligare
ett exempel pd hur man i praxis godtar initiativ frin handeln och kredit-
livet, mojligen p g a ett bakomliggande antagande om samhillsnyttig
effektivitet. Heoyesterett godkinde i den sk Eltema-dommen Rt
1987.35 pant genom registrering utanfor factoringférhillanden, trots att
Pantelovens regel om registrering som sakrittsligt moment endast fore-
foll ha avsett factoringforhillanden.”® Genom att registrera sikerhet i
pantsittarens samtliga fordringar mot ett en ging for alla bestimt be-
lopp kom registrering att anvindas pi ett sitt som inte forefaller ha varit
avsett. Detta forfarande skiljer sig nimligen frin factoring eftersom
krediten vid factoring anpassas efter sikerhetens storlek. Pantsittaren fir
siledes mer kredit om han skaffar sig mer fordringar och det dkade
kreditbeloppet kan arbeta i foretaget.

Enligt en uppfattning var bevekelsegrunderna dock inte i férsta hand att

foreteelsen ansiigs nyttoskapande utan snarare att registrering utanfor facto-

ringférhéllanden var mycket utbrett bland bankerna. Eftersom ett under-

kinnande dirmed skulle kunna ha lett till stor oreda var det dirfér snarare
en skadebegrinsningsforestillning som liag bakom godkinnandet.”

7 Braekhus 1994 s 126 som hinvisar till Hagerup Bulli Rt 1903 s 17.

'8 Breekhus 1994 s 125-126 och 1969 s 342-345.

' Se Panteloven och t ex NOU 1993:16 s 132.

0 Braekhus 1994 s 144-151.

' Brekhus 1994 s 141-151 dir han kritiserar avgorandet utforligt. Jfr Andreassen 1990
$296-302, 1992 s 169.
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1.6 Det finns dock forestillningar om
granser ...

Forestillningarna om samhillelig nytta med mangfald av kreditsikerhet
och med sikerhet i fordringar, har inte varit och ir inte heller allenari-
dande. I vart fall har det genom tiderna funnits olika argument mot
omfattande anvindning av kreditsikerhet.

1.6.1 ... pgamoraluppfattningar...

En omstindighet som paverkat utvecklingen ir att det funnits en spridd
uppfattning om att vissa former av sikerhet i minga sammanhang ér
omoraliskt eller olimpligt och i méjligaste mén bor inskrinkas och mot-
arbetas.”? Hiri ligger dels en forestillning om okad risk for bedrigerier
med omfattande mojligheter att stilla sikerhet, dels ett allmint mot-
stind mot skuld- och risktagande.

En skiljelinje kan sigas gi mellan sikerhet som innefattar besitt-
ningsoverging och sikerhet dir sidan inte dr aktuell. Utgéngspunkten ir
da handpantritt. P4 grund av att panthavaren fir besittning fungerar
handpantritten i 16s6re fungerar effektivt som sikerhet i savil for-
hallandet mellan parterna som i rittsordningar dir man riknar med
konflikter mellan borgenirer. Traditionskravets centrala element ir
patryckning, uppofiring, ridighetsavskdrande, kontrollerbarhet och
publicitet. Dessa kan medféra en aterhillande inverkan pi pantsittarens
benigenhet att skaffa sig kredit, en begrinsning av méjligheterna till
kreditbedrigerier och effektivitet i indrivningen. M a o kan man vara av
den dsikten att traditionskravet begrinsar mojligheterna till bedrigerier
och haller risktagandet i affirs- och kreditlivet pi en rimlig niva. Publi-
citetskrav och radighetsavskidrandekrav har haft och har alltjimt bety-
delse f6r rittsutvecklingen i ménga rittsordningar.

Ett tidigt exempel pd skc}i)(ticism ir Twyne’s case frin 1601 som for engelsk

och sedermera amerikansk ritt fastslog att det var fraudulent conveyance”

att upplata pant, "pledge”, utan besittningséverging.” I Sverige godtogs som
nimnts inte Gverlatelser av rittigheter som fordringar férrin 1877. Pantsiitt-
ning av fordringar var en omdiskuterad foreteelse 4nda tills pd 1920-talet.

Med hinvisning till kravet pi besittning vid pantsittning i HB 10:1 och

17:3, ansdgs det namligen tveksamt om négot annat 4n 16sére kunde pant-
= 24
sittas.

2 Se t ex Helander 1984 s 90 angiende ildre ritt i USA.
? Se t ex Helander 1984 s 65.
** Rodhe 1976 vid not 2.
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Om besittningsévergang utgér en skiljelinje f6r den nimnda skepticis-
men mot sikerhet hor fordringar till de mer accepterade formerna. Det
ir ju mojligt att med denuntiation, eller tradition av ett l6pande skulde-
brev, dstadkomma nigot som motsvarar besittningsoverging. Emellertid
har det funnits forestillningar om att fordringar inte alls kunnat omsit-
tas. En forklaring hirtill 4r antagligen att det krivs en viss komplexitet i
rittssystemet och rent av en viss abstraktionsférmaga f6r att godta trans-
aktioner avseende rittigheter. Nir det giller abstraktionsférmégan kan
man forestilla sig att fysisk besittningsging setts som ett nédvindigt
moment i en omsittningstransaktion. Detta m h t att man sett 6ver-
limnande som en naturlig del av avtalets form vid kép och byte som kan
antas vara de former av omsittning som minskligheten tidigast dgnat sig
it. Genom utvixlandet behover parterna inte sitta nigon tillit till var-
andras vilja att fullgéra. Nir en rittsordning utvecklas med de inslag av
religion och metafysik som var vanligt i tidiga rittsordningar kan over-
limnandet bli ett tvingande krav. Overlimnandet évergir di fran att ha
varit en praktisk 16sning till att bli en uppfattning om formen for rittig-
heters 6verging. Man kan siga att 6verlimnandet blir ett krav pa hokus-
pokus.” Forestillningen paverkar emellertid den fortsatta utvecklingen.

Nir det giller sikerhet i fordringar kommer den allminna skepticis-
men mot skuld- och risktagande till uttryck betriffande rediskontering
av framtida inkomster och sirskilt d4 4nnu icke intjinade inkomster. For
arbetstagares fordringar pa 16n har detta i Sverige medfort en rittsprin-
cip om ogiltighet. Det har ocksa funnits en uppfattning om att factoring
ir ett tecken pd svag ekonomi hos kredittagaren. Detta har emellanat
foranlett en viss nedlatande attityd till factoring.

1.6.2 ... och p gabalanstinkande.

En ytterligare forklaring till att omfattande kreditsikerhet inte anses
vara till odelad nytta for samhillet, dr erfarenheten att vissa kategorier av
kreditgivare i praktiken fir simre fSrutsittningar 4n de 6vriga. Den
osikrade, s k personliga, krediten anses nédvindig och ofrinkomlig. Den
har ocksd foérdelen att kreditgivarna mer noggrant virderar gildenirens
tortjanstmojligheter. Samtidigt antas att den sidkrade s k realsikerhets-
krediten dr viktig. Det sigs att tillgangen pé kapital inte 4r en konstant
storhet utan nigot som péverkas av kreditrisknivin. Ddrmed 4r milet att

> T ex fanns det i den tidiga romerska ritten ett krav pi "besvirjelser” och symbolhand-
lingar samt 6verlimnande, Tamm 1993 s 85-91, samt s 56 not 3. Jfr Géransson 1985 s
39-41.
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na fram till en dndamalsenlig avgrinsning mellan personlig kredit och
realsikerhetskredit.?

Enligt en mening borde den mest dndamalsenliga avgrinsningen
tolja kreditens syfte. Kredit f6r investeringar skulle dirmed kunna ges
sikerhet eftersom sidan typiskt genererar avkastning. Detsamma kan
sigas om vissa krediter f6r att uppritthilla driften. Ddremot skulle
sikerhet underkinnas nir syftet varit konsumtion eller att sikra redan
given kredit. Grinsdragningar av detta slag kan dock vara svar att han-
tera rittsligt.”’

Det foresprikas ocksd mer schablonmissiga avgrinsningar. En linje
ir att endast en viss del av en pants virde kan stillas som sikerhet. En
annan gir ut pa att kreditgivarna endast skall fi ut en viss del av sin
fordran ur sikerheten.?®

Ett historiskt exempel pi en begrinsning dr som nimnts den norska Pante-

lovreformen 1857 dir det stilldes krav pi tradition och endast handpant

blev mojlig. Det var en avsedd effekt med lagstiftningen att inte varulager
och fordringar skulle kunna stillas som sikerhet. Hirigenom uppmirksam-
made man svirigheterna for borgenirer utan sikerhet, d v s foretridelsevis
handelsmin, att géra sina krav gillande. Denna motivering kommer igen da
underkinnandet av pant i fordringar Sverlever den samnordiska skulde-
brevslagsprojektet och den norska Geldsbrevsloven 1939. Som nidmnts ac-
cepterades dock sikerhetsoverlatelser. Nir ganska lingtgiende pantsitt-
ningsmojligheter sedan genomférdes med 1980 édrs Pantelov tog det inte

ling tid innan balanstinkandet dter férdes fram och redan 1993 foreslogs att
mojligheterna skulle begrinsas.”

De hir angivna tankarna anger ofta som stéd vad som kallas insolvens-
rittens grundprincip om likaférdelning mellan kreditgivarna — “par
conditio creditorum”.*® En balans mellan denna princip och andra in-
tressen sisom marknadens behov anses efterstrivansvird.”

Temat om begrinsning av sikerhet, och férménsritter i stort, ir
mycket aktuellt.”? Flera reformer om begrinsningar av formansritterna
har genomférts i visteuropeiska linder i samband med en spridd refor-

% Se t ex Brakhus 1994 s 198-208, 1976 s 239-242, 255. Jfr ocksi t ex SOU 1983:59 s
35 som talar om behovet lindring av bankernas krav pa sikerheter.

¥ Se t ex Brakhus 1994 s 208-214, 1976 s 268-278.

% Se t ex Brzkhus 1994 s 208-214. Histad 1990a s 28, 1994 s 126, 1996 s 130. En syn
som jag ocksd anfort se Martinson 1999 s 383.

?NOU 1993:16 s 132-137, 144-153. Se idven Falkanger 1999.

* Adams 1980 s 32 anger den som "par conditio omnium creditorum” och hinvisar till
Ulpianus.

1 Se t ex Lennander 1985 s 15-16, 1994 s 17-18.

* Och har i vissa linder varit det under ganska ling tid. It ex Tyskland myntades ut-
trycket “konkursinstitutets konkurs” redan pa 1970-talet. Se t ex Lennander 1985 s 14,
1994 s 16 och Schmidt 1980 s 12.
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mering av insolvenslagstiftningen.® T Sverige har temat debatterats
intensivt under de senaste aren.**
Hur en balans eller m a o ett gott resultat skall uppnis ir ett timligen kom-
plext tema. De l6sningar som anvinds i olika linder dr ganska olika och de

aspekter som hivdas 1 sévil den vetenskapliga litteraturen som av olika in-
tresserepresentanter ir minga och motstridiga.”

1.7 Ett annat sitt att beskriva det nimnda

Det samhilleliga intresset, bakom kreditsikerhet och sikerhet i faktura-
tordringar, kan ocksd beskrivas utifrin ett ekonomiskt perspektiv. Savil
nyttan med kreditsikerhet och eventuella grinser fér denna nytta fore-
kommer i grundliggande ekonomiska beskrivningar. Jag skall hir kort-
fattat introducera nagra enkla sidana motsvarigheter som man kan finna
i ekonomisk argumentation.

1.7.1 Marknadsteorin

Enligt en grundliggande ekonomisk teori utnyttjas manga resurser
effektivast om de fordelas genom omsittning pa marknad. Det dr sum-
man av marknadssubjektens, d v s individernas, rationella beslut som
leder till det mest effektiva resursutnyttjandet. Detta forutsitter att mak-
ten 6ver dessa resurser ir decentraliserad till individer.*®

De resurser som enligt teorin limpar sig for fordelning genom mark-
nad betecknas som s k privata resurser. Detta dr resurser som det finns
rivalitet om mellan subjekten pé ett sadant sdtt att ett subjekts utnytt-
jande utesluter andras. Samtidigt 4r kostnaderna for att forsvara subjek-
tets utnyttjande och utesluta andra subjekts utnyttjande liga. Resurser
som inte limpar sig for férdelning genom marknad kallas publika. Som
exempel pa sidana brukar anféras luften vi andas® och militirt forsvar.*®

* Se bla SOU 1999:1 s 93-121. SOU 1992:113 s 236, 276, 293-294.

*Se tex Insolvensrittsligt forum 1999 s 45-58. Tidigare t ex Hastad 1988 s227-234.
Temat om begrinsning av sikerhetsritter ir en del i debatten kring den vidare frigan om
insolvensférfaranden.

¥ Sebla SOU 1999:1 s 123-160. Ds 1994:37 s 10, 13. Wihlborg/Gangopadhyay/Quai-
zar 2001. Sundgren 1995 kap 2-3. Bergstrém/Sundgren 1999a och 1999b. Wood 1995 s
1-34. Tuula 2001 s 38-60.

* Se t ex Cooter/Ulen 1988 s 162.

7 Annu si linge. En komisk men samtidigt skrimmande betraktelse dver en marknads-
fordelning av luften vi andas dr Ben Eltons pjis Gasping.

% Se t ex Cooter/Ulen 1988 s 108-112, 185-190. Skogh/Lane 2000 s 32-38, 43.
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For fakturafordringar innebir marknadsteorin att en fordringsigare
bor ha full bestimmanderitt 6ver den resurs som fordran utgér. Ju mer
frihet for individerna desto mer utrymme f6r rationalitet och ett effek-
tivt resursutnyttjande.

1.7.2  Omsittnings-, kontrakts-, mervirdes- eller forhandlings-
teorin

En annan beskrivning, som kan ges olika namn beroende pi vad man
vill betona, gir ut pa att varje enskild omsittningstransaktion i normal-
fallet skapar ett 6vervirde. Nidr forvirvaren virderar resursen hogre dn
torfogaren finns det ett Gvervirde att dela mellan parterna. Efter trans-
aktionen har férfogaren dirfor fatt ut det virde han ansig resursen var
vird plus sin del av 6vervirdet. Samtidigt har forvirvaren fétt sin del av
overvirdet plus resursen, som han ju virderade hogre dn forfogaren.
Resultatet 4r att bada parter har resurser till ett hogre virde dn de hade
innan transaktionen.”” Denna beskrivning kinns nog bist igen som
"bargaining theory” och betonar di férhandlingsdelen av beskrivning-
en.*” Om man vill betona att varje avtal skapar nytta kan kanske mervir-
desteorin passa. For att anknyta till den i fsSrmégenhetsritten férekom-
mande termen “omsittningens intresse” har jag dock valt att hir kalla
den omsittningsteorin.

Denna sammankoppling ir dock inte alldeles fiven. Det kan ocksa passa att

koppla ihop omsittningens intresse med mer dynamiska ekonomiska teorier,

se nedan i avsn 1.7.4. Eftersom man i den kreditrittsliga argumentationen

inte sillan anvinder just ett statiskt perspektiv har forhandlingsteorin emel-
lertid fatt bli den som lyfts fram i férsta hand.

Enligt omsittningsteorin bor omsittning underlittas eftersom den ir
virdeskapande dven f6r samhillet genom att individerna upplever sig ha
fatt okade virden. Detta giller dven omsittning i form av sikerhet i
fakturafordringar. En férutsittning f6r att omsittningen skall vara vir-
deskapande dr dock att forhéllandena ér perfekta, se nedan avsn 1.7.4.
For omsittning i form av sikerhet i fakturafordringar har resursen i forsta
hand ett virde som riskminskare f6r panthavaren och ddrmed kostnads-
minskare f6r pantsittaren. Det virde som uppstir genom sikerhetsstillandet

ir panthavarens fortjénst, d v s rinta och av%lifter minus kostnader, och det
virde som pantsittaren asitter sin likviditetshojning efter avdrag for rintan,

* S k bargaining  theory se tex Cooter/Ulen 1988 s 92-94. Skogh 1982s 15-17.
Skogh/Lane 2000 s 39-42. Atiyah 1989 s 4.

* For ett exempel pi hur 6vervirdebeskrivningen anvinds som for teorier kring férhand-
lingar och forutsittningarna for hur avtal kommer till stind se Muthoo 1999 med hin-
visningar.
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avgifterna och 6vriga kostnader. Visserligen innebdr detta att parternas to-
tala virde av en transaktion inte paverkas av att resursen omsitts, ligre pris
f6r pantsittaren innebir ju motsvarande ligre fortjinst fér panthavaren, men
mojligheten till riskminskning péverkar méjligheterna for att omsittning
skall bli av och storleken pa det likvidbelopp som pantsittaren kan fi. Om-
sittningen skapar dirmed virden.

1.7.3 'Transaktionskostnadsteorin

Enligt den nimnda omsittningsteorin skall siledes omsittningen un-
derldttas. Ett sitt dr att 6vervinna eller lindra de effekter som olika
hinder mot omsittning har.* Ett annat sitt ir att minimera skadorna av
misslyckad omsittning.*

Nigra slag av hinder kan man beskriva som svarigheter och kost-
nader for att skaffa information. En sidan svarighet dr att identifiera
motpartens andra méjligheter eller m a o hotpunkter. Det foreligger
ocksa svarigheter och kostnader f6r att identifiera i vilken mén en 6ver-
enskommelse kan vara gynnsam f6r bada parter. Likasa dr det i princip
kostsamt att kontrollera och genomdriva att parterna féljer Gverens-
kommelsen. Med en gemensam term kan man kalla kostnader som
forsvirar Gverenskommelser for transaktionskostnader.* Aven om det ir
svirt att ndrmare definiera detta begrepp kan man tala om att det finns
tre slag av transaktionskostnader; kommunikationskostnader, kontroll-
och 6vervakningskostnader samt strategiska kostnader.”® Dessa kostna-
der gar det inte att komma ifrin eftersom de ir ofrinkomliga delar av en
overenskommelse. Kostnadernas storlek gir emellertid att begrinsa
genom att paverka forhallandena for parterna. Av stor betydelse dr da
hur ritten 4r utformad.

1.7.4 Kompensationsforutsittningen

Marknadsteorin och férestillningen om marknadens férméiga att opti-
malt férdela resurser bygger pa en fiktion. Fiktionen ér att den individu-
ella rationaliteten fungerar perfekt och att omgivningen ir perfekt.

' Fér exempel pi utforligare ekonomisk argumentation kring sikerhetsritt se t ex Duttle
1986 s 9-150.

* Coase 1960 s 19. Jfr Cooter/Ulen 1988 s 101, 1997 s 89. Se idven Skogh/Lane 2000 s
62-66.

* Cooter/Ulen 1988 s 99, 1997 s 90: "Structure the law to minimize the harm caused by
failures in private agreements”.

* Coase 1960 s 15. Williamsson 1979 s 261 om komplexiteten i anvindandet av transak-
tionskostnadsanalyser. Se dven t ex Skogh/Lane 2000 s 58-62.

* Cooter/Ulen 1988 s 101, 1997 s 84. Jfr Runesson 1996 s 44—45.
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For att den individuella rationaliteten skall fungera perfekt utgir
man frin tre antaganden. For det forsta att parterna har stabila prefe-
renser, d vs att de dr psykiskt kapabla att fungera rationellt. Fér det
andra att parterna inte dr hindrade av yttre omstindigheter sisom hot
eller omstindigheter som utgér ockersituationer i vid mening. Fér det
tredje fran att parterna verkligen vill maximera sin nytta av sitt hand-
lande.

Nir det giller den perfekta omgivningen for att dstadkomma den
perfekta resursférdelningen utgir man fran ytterligare fyra antaganden.
Det forsta dr att ett avtal inte skadar nagon tredje man. Det andra ir att
parterna har full information om innebérden och konsekvenserna av sitt
handlande. Det tredje 4r att det finns alternativa parter att avtala med
och det fjirde att det inte dr férenat med nigra kostnader att ni en
overenskommelse.*

Att de nimnda forutsittningarna aldrig kan uppnds dr litt att inse.
Det sigs dirfor vara rittens uppgift att kompensera for de bristande
torutsittningarna. Exempel pd sidan reglering ir; regler om rittshand-
lingstérmiga, avtalsrittsliga ogiltighets- och oskilighetsregler samt
konkurrensregler.*

Det faktum att de perfekta forutsittningarna fér marknaden aldrig kan

uppnis visar vilken grad av forenkling som dessa grundliggande teorier byg-

ger pd. De kan dirfor sigas vara alltfor enkla for att utgora nigot annat dn
grundliggande tankegingar som i mycket hog grad miste justeras for att alls
ha négot virde. Exempelvis kan ett hinsynstagande till just informations-
asymmetrier, d v s att full information aldrig kan f6religga, leda till slutsatser
om vilka transaktionskostnadsbegrinsningar som #r nyttiga. I direkt kon-
trast till kompensationsf6rutsittningen kan skillnader i parternas informa-
tion rent av hivdas vara en drivande faktor for omsittningen. Mot bakgrund
av sidana teorier kan man hamna i andra slutsatser om inriktningen pa den
rittsliga regleringen. Det finns ocksd en omfattande kritik av den s k neo-
klassiska ekonomiska teorin med dess statiska perspektiv pa férutsittningar-
na. I sjilva verket finns en mingd olika inriktningar som hivdar att de neo-
klassiska modellerna har timligen begrinsat férklaringsvirde. Hir kan fin-
nas anledning att nimna att det finns perspektiv dir man istillet framhaller
just dynamiken. Det finns ocksa inriktningar som framhéller hur ekono-

miskt agerande dr inbiddat i sociala strukturer m m pa ett sadant sitt att det
neoklassiska synsittet pi rationalitet knappast ger en lyckad beskrivning.*

Utéver férhallandet mellan parterna for omsittningstransaktionen finns
det f6r sikerhet i fakturafordringar rittsliga problem i relationen mot
olika tredje min. Hir dr det friga om sekundogildeniren och andra

* Cooter/Ulen 1988 s 234-241. Skogh/Lane 2000 s 42-43.

“ Cooter/Ulen 1988 s 236-241.

* Se tex Schumpeter 1942, 1994. Akerlof 1970. Granovetter 1985 s 504-507. Fligstein
1996 s 656—660. Guthrie 1999 s 3-23.
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borgenirer till pantsittaren dn panthavaren. Som nidmnts dr det enligt
kompensationsteorin nédvindigt att ritten korrigerar for att férhindra
att ett avtal skadar tredje man. I forhallande till den ekonomiska teorin
ir de bada tredje min som for att resursférdelningen skall fungera per-
tekt inte far skadas av parternas omsittning. Ritten skall skydda dessa
och méste goéra korrigeringar for att resursfordelningen skall fungera
erfekt. Om omsittningen tillats orsaka skador kan nimligen det virde
p . g . g .
som omsittningen skapar dtas upp av virdeforstoring hos tredje man.®
Hur avvigningen mellan virdeskapande nytta och skada skall géras ger
kompensationsteorin dock inga svar pa.
En férestillning som férekommer i juridiken dr dock att man skall acceptera
vissa typer av skador fullt ut m h t omsittningens intresse, t ex forluster vid
s k godtrosférvirv eller besviret av att motta meddelande om att en fordran
omsatts. Forestillningen bygger pa att nyttan av omsittningen generellt sett
skaé)ar sidana virden att alla sidana tyé)er av skador #r acceptabla. Andra

tredjemansskador av omsittning finns det emellertid nirmast totalt skydd
emot.

1.7.5 Riskpreferens

En orsak till att omsittning i form av sdkerhet i fakturafordringar kan
orsaka skador for tredje man, dr att pantsittaren har s k riskpreferens.
Sadan riskpreferens dr faktiskt rationell. En djupt skuldsatt gildenir
handlar rationellt nir han ger sig sjilv en liten méjlighet till nytta mot
att han utsitter sig sjilv och sina borgenirer for stora risker.” Individer-
nas rationalitet leder siledes inte alltid till den mest effektiva resursf6r-
delningen. Riskpreferensteorin talar dirfér for att pantsittarens frihet
begrinsas i vissa avseenden.

1.7.6 Likhetsteorier

En del andra beskrivningar som talar f6r begrinsningar av pantsittarens
frihet skulle kunna sammanfattas i med termen likhetsteorier. Termen
kan da spegla nirheten till vad som 1 kreditrittslig argumentation kallas
likhetsprincipen och som gar ut pa att alla borgenirer skall behandlas
lika.’' T ekonomisk argumentation ir kirnan i dessa teorier atten lika-
behandling dr effektiv och didrmed 4r sikerhet och andra grunder for

* Schmidt 1980 s 29-30, 48.

** Se t ex Schmidt 1980 s 27.

' Se tex Walin/Rydin/Kihlgren 1995 s 24. Lennander 1985 s15, 1994 s17. Hastad
1996 s 124. SOU 1999:1 s 86.
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forménsritt i vissa avseenden ineffektiva.’> Genom att risken, t ex med
hjilp av sikerheter, kan férdelas olika fir borgenirerna olika intressen
och incitament till att minska sina egna risker pi de 6vrigas bekostnad.
Hirmed uppstir en rad kostnader (transaktionskostnader).”® Bland
annat i de fall en borgenir har informationsférdelar framfor de Gvriga
avseende t ex att det dr bittre att inleda insolvensforfarande genast dn att
vinta. Denne borgenir handlar i allas intresse om borgenirerna ir lik-
stillda. Dirmed kommer den bista informationen fram till allas nytta.>*
Detta paverkar ocksa sjdlva insolvensf6rfarandet, vare sig det dr infor-
mellt eller formellt. I férfaranden dir borgenirerna har inflytande okar
forutsittningarna att nd en losning i den man borgenirerna har lika
intressen. Detta fir betydelse om man menar att insolvensforfaranden
skall vara inriktade pa att bevara borgenirers investeringar for att pa si
sitt paverka incitamentet att investera (omsﬁttningen).ss

1.8 Ett behov av intresseavvigningar

Sammanfattningsvis kan séledes kreditsikerhet i fakturafordringar
beskrivas som en samhillsnyttig féreteelse. Emellertid finns dven med
det hir anvinda perspektivet grinser for i vilken omfattning féreteelsen
kan anses samhillsnyttig. Det har ocksd framgitt att det bakom de
beskrivningar som givits om kreditsikerhet i fakturafordringar som en
samhillsnyttig foreteelse ligger vissa intressen och att det bakom be-
skrivningarna om grinser ligger andra intressen. Vad som méste till ir
uppenbarligen avvigningar mellan dessa olika intressen. Som nimnts dr
det forutsatt i ekonomisk teori att ritten méiste kompensera for bristande
forutsittningar for att resursfordelningen i marknadsekonomin skall
fungera, se avsn 1.7.4. Det ir ocksa ett vanligt synsitt i den juridiska
argumentationen att rittens uppgift dr att 16sa och forebygga konflikter
mellan olika intressen i samhillet.”® Man kani vart fall utan vidare
konstatera att kreditritten dr ett idésystem som faktiskt har betydelse for
hur konflikter mellan olika intressen f6rebyggs och 16ses. Det dr dirmed
betydelsefullt att beakta de olika intressen som avvigs inom ramen for

*2 Se t ex Eisenberg 1999. Jfr Adams 1980 s 32-43.

** Schmidt 1980 s 45.

** Schmidt 1980 s 50-51. Jfr Duttle 1986 s 116-126.

> Wihl borg/Gangopadhyay/Quaizar 2001. Jfr tex Wood 1995 s297-304 och Tuula
2001 s 398—406.

* Om rittens uppgift att 16sa och férebygga konflikter mellan olika intressen i samhillet
se tex Hydén 1977 s 11, 2001 s 11-12, jfr 1978 s 379 om rittens begrinsningar i detta
avseende. Mathiesen 1985 s 88. Stjernquist/Widerberg 1985 s 27-35, 1978 s 28-34.
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detta idésystem. Likasd dr det viktigt att beakta hur kreditritten fungerar
som ett verktyg for att dstadkomma dessa avvigningar.
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2 Perspektivets betydelse for

argumentationen

"Utan virderingar har vi inget in-
tresse eller sinne for relevans eller
signifikans och foljaktligen inget
objekt.””’

Nar intressen skall avvigas med hjilp av ritten har perspektivet avgorande
betydelse for vilka argument som uppmdrksammas och for hur avvigningarna
gors. Det finns diirfor anledning att ta sirskild hinsyn till perspektivet. Nir
sdadan hansyn tas blir det tydligt att varje analys baseras pi analytikerns pre-
misser 1 form av verklighetsuppfattningar och virderingar. Att argumenten
endast hamtas ur ritiskillor och att de avvigs i enlighet med en deduktiv
metod blir di ingen bra beskrivning av hur den kreditrittsliga argumentatio-
nen fors. En battre beskrivning dr att den kreditrittsliga argumentationen
bygger pd ganska vaga gemensamma forestillningar dir inte bara formella
normargument utan dven verklighetsbeskrivningar och vdrderingar beaktas
och anvinds. En metod att forhilla sig till en sidan beskrivning dr att expli-
cit uppmairksamma och avviga de normer, fakm och wvirden som anwvinds.
Med en sadan metod tydliggors intresseavvigningarna pd ett sidant sitt att
bide analysen och kritik av denna underlittas.

2.1 Inledning

I det forsta kapitlet har jag anfért ett vanligt perspektiv pa samhilleliga
och mer 6vergripande intressen bakom féreteelsen kreditsikerhet. Ef-
tersom dessa intressen beskrevs som motstridiga hivdades att det ir
nédvindigt med intresseavvigningar. I de féljande kapitlen kommer jag
att utveckla varfor det sirskilt for kreditritten dr visentligt att forhalla
sig just till intressen. Sdledes kommer jag att i kapitel 3 och 4 ta upp de
tér den hir framstillningen 6vergripande frigorna om vad som skall

*” Louis Wirth, i brev till Gunnar Myrdal 29 september 1939. Se G Myrdal 1968 s 49
och 1969 s 51.
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anses vara en sidan resurs som kan omsittas respektive vilka former for
omsittning som skall godtas. Som jag anfér dir dr detta frigor dir
intresseavvigningar i stor utstrickning liggs till grund f6r hur centrala
begrepp som egendom, overlitelse och sikerhet anvinds. Motsvarande
problem med intresseavvigningar dr ocksd genomgiende 1 alla de mer
konkreta frigor som utgér framstillningens huvuddel, se kap 5-9. Nir
exempelvis en friga om fordringsigarnas skydd mot efterhandskon-
struktioner behandlas (i avsn 6.2) ir det siledes en relevant beskrivning
att tala om intresseavvigning.

I en analys rérande sidana intresseavvigningar ir det givetvis centralt
att uppmirksamma hur avvigningarna gar till. Det dr dessa metodfragor
som skall behandlas hir 1 kapitel 2. En viktig bakgrund till detta tema 4r
da reflektioner kring den férekommande samtidsanalys. Samhillsfor-
indringarna under det senaste decenniet har ofta kommit att beskrivas
som postmoderna. Inom sambhillsvetenskaperna har sidana samtidsana-
lyser 1 hég grad paverkat verklighetsuppfattningar och synen pa vilka
faktorer som driver utvecklingen framit.”® Aven inom den juridiska
disciplinen har forskare stillt sig frigan vad denna samhillsférindring
innebir. Gemensamt synes di vara att forestillningen om rittens enhet
inte idr lika stark som tidigare. Alternativa rittsliga argumentationer och
l6sningar har blivit mer accepterade och motiveras med beskrivningar
som okad internationalisering, fragmentisering och rittslig pluralism.”
En numera ofta aterkommande slutsats dr att samhillsutvecklingen lett
till krav pa "flexibla” rittsregler som kan hantera det nya sambhillets
problem.

Intresseavvigningsproblematiken skall alltsi ses mot denna bak-
grund. For den hir framstillningens vidkommande hér det emellertid
ocksa till bakgrunden att stromningarna i samtidsanalysen givetvis inte
upptritt renodlade eller paketerade i boxar med etiketter. I retrospektiv
kan vad som blivit mitt sdtt att angripa intresseavvigningsproblematiken
ses 1 ljuset av en mer kontinuerlig och inte alltid medveten paverkan av
de framvixande senmoderna synsitten. Under denna péaverkan har min
uppfattning hur som helst kommit att bli att de nimnda strémningarna
leder till krav pd 6ppenhet. Vad jag gjort dr dirfor att férsoka ge ett
bidrag till beskrivningen om hur en 6ppen och bred anvindning av den
juridiska analysen kan frimja okad flexibilitet i argumentationen kring
oklara frigor i kreditritten.

*¥ Se t ex Castells 2000. Bauman 1995, 2000 s 129-175. Jfr Dalberg-Larsen 1998. Wenn-
strom 2001 s 122-137. Hydén 2001b s 13-18. Ebbesson 2001 s 10-13.

*Setex Wilhelmsson 2001. Petersen/Zahle 1995. Blume/Petersen 1993. Hirvonen
1998. Dalberg-Larsen 1994.
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I min analys utgér jag som nidmnts frin att rittens roll ir att 1osa och
forebygga intressekonflikter. Ritten kan m a o fungera som ett verktyg
vid intresseavvigningar.’ Att ritten fungerar som ett sidant verktyg
beror inte minst pd att det bland dem som deltar i den juridiska argu-
mentationen finns gemensamma forestillningar om prioriteringar for
hur olika intressen och argument skall vigas. Samtidigt 4r dessa priori-
tetsforestillningar dnda si vaga att de i ménga fall trots allt ger relativt
liten vigledning. I dessa fall blir det sirskilt tydligt att problemen hand-
lar om intresseavvigningar och det dr dessa fall som jag intresserat mig
tor i denna framstillning. De frigor jag frimst funnit intressanta i forsk-
ningshinseende 4r m a o de frigor som ocksd kan beskrivas som sk
oklara rattsfragor. Med oklara rittsfrigor menar jag alltsa just sidana
fragor ddr ingen uppenbar vigledning finns. Det 4r sddana oklara ritts-
fragor som avhandlingen behandlar.

I de frigor som jag skall behandla ir ritten siledes ett verktyg som
ger begrinsat med hjilp att prioritera de intressen som skall avvigas.
Under dessa férhallanden blir det sirskilt intressant att fundera 6ver hur
analysen gar till och vad den egentligen innebidr. Dessa funderingar
kring metodproblemen har givit relativt stora avtryck 1 den konkreta
analysen och det finns dérfér anledning att inledningsvis forséka for-
medla dem 1 allménna termer. Eftersom metodproblem ir ett omfattan-
de tema med en mingd 6ppningar at alla méjliga hall, har jag haft svart
att pd ett begrinsat utrymme ge en tickande och strukturerad beskriv-
ning. Istillet har jag valt att presentera nagra utsnitt ur problematiken.
Syftet med detta kapitel 4r att beskriva de metoder jag anvint och jag
gor detta genom att kommentera frigor kring hur jag gjort for att upp-
mirksamma de intressen och argument som jag avvigt, hur jag gjort
avvigningar mellan olika argument och intressen, samt hur jag hanterat
det faktum att mina egna premisser dr avgorande f6r min analys? Till-
sammans blir dessa kommentarer en beskrivning av vilken betydelse
olika perspektiv och utgingspunkter har f6r analysen — eller hir ma o,
eftersom temat 4r intresseavvigningar: Perspektivets relevans for intres-
seavvigningarna.

Det kan redan inledningsvis anmirkas att de metodbeskrivningar
som jag ger bor lisas med beaktande av att det dr f6r just de kreditritts-
liga frigorna som jag utvecklat metoden. For den som ir intresserad av
metodens anvindbarhet utanfér dessa sammanhang 4r det givetvis in-
tressant att overviga dess eventuella fortjanster och brister pa ett mer
allmint plan. Ett sitt att littare f6rstd just mina metodologiska still-
ningstaganden dr dock att sitta sig in i dels vad jag gjort i de konkreta

% Se ovan avsn 1.8 med hinvisningar.
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fragorna, dels hur motsvarande frigor brukar behandlas, eller m a o hur
den kreditrittsliga argumentationen brukar foras. For att underlitta
dtminstone den forsta delen ger jag lisanvisningar 1 slutet av detta kapi-
tel.

2.2 Premissproblemet

De fragor jag valt att behandla ir s k oklara rittsfrigor. Som nimnts
handlar det m a 0 om frigor dir de gemensamma forestillningar om hur
olika intressen skall prioriteras dr ganska vaga och t o m obefintliga. Det
blir i dessa fall sirskilt tydligt att bade argumentationen, d v s urvalet av
de intressen som anfors, och avvigningarna ir beroende av den som gor
analysen. I anslutning till den ovan nimnda postmoderna samhillsana-
lysen har ibland invints att detta leder till en principloshet, dir i stort
sett alla argument 4r lika goda. Forskaren, liksom domaren eller varje
annan person som fattar juridiska beslut, kommer inte undan sina egna
virderingar eller sin formaga till empati.®!
"I det senmoderna betonar man ofta — som en kritik av den férment ratio-
nelle beslutsfattaren, som man inte lingre litar pd — att man mdste acceptera
att intuition och kinslor spelar en roll 1 allt samhilleligt beslutsfattande. D4
domaren och juristen har att fatta beslut utan sikert ryggstéd i Systemen
blir ocksé i deras verksamhet intuition och kinslor betydelsefulla, om man s
onskar det eller inte. Man kan utnyttja dem, nir det ter sig acceptabelt, och
man kan kimpa mot dem, nir de missbrukas, bara genom att 6ppet erkinna
deras férhandevaro ocksi i juridiskt beslutsfattande. Enbart om juristerna ér
medvetna om betydelsen av intuition och kinslor dr de tillrdckligt utrustade

for att bidra det personliga moraliska ansvaret for de avgoranden som de
triffar.”®

Var och en har ett personligt ansvar fér de enskilda besluten. Vad som
diremot kan krivas av forskaren dr att i storsta mojliga utstrickning
forstd och redovisa de argumentationsbanor som idr rittsligt mojliga.
Utfallet i den enskilda situationen méste sedan bli varje beslutsfattares
eget ansvar. Den friga som skall behandlas i detta avsnitt dr dédrfor Aur
jag hanterat det faktum att mina egna premisser dr avgérande for min ana-

{y‘f? 63

¢! Jfr Wilhelmsson 2001 s 124.

* Wilhelmsson 2001 s 122.

% Det kan hir kanske vara pi sin plats med en anmirkning om att frigan kan hivdas vara
overflodig. En invindning dr nimligen att insikten om brist pa "absolut objektivitet” i
vetenskapen ir s etablerad att en analys inte kan lida av fSrment objektivitet, helt enkelt
for att ingen ldsare uppfattar analysen pa annat sitt én att den ir beroende av analytikerns
premisser. Jag har emellertid funnit ett stort forklaringsviirde i beskrivningen att vi alla
har olika premisser och att véra perspektiv ir begrinsade. Inte minst har denna beskriv-
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Den beskrivning som jag givit i kapitel 1 4r en verklighetsbeskriv-
ning. Vi fir information om kreditmarknaden och foreteelsen kreditsi-
kerhet i fakturafordringar just genom sidana beskrivningar av verklig-
heten. Det dr di av betydelse att en verklighetsbeskrivning ir alltid
begrinsad. En verklighetsbeskrivning kan aldrig ge nagon fullstindig
bild eller sanning. P4 grund av begrinsningar i vir individuella fatt-
ningsférmaéga, i vir kommunikation och genom vara virderingar m m,
far vi olika bilder av verkligheten. Vi bildar vir uppfattning om verklig-
heten genom sidana bilder och erfarenheter. Nir vi 6verviger och
framf6ér argument i olika fragor dr det dessa verklighetsbeskrivningar
som vi ligger till grund. Att vi utgir frin verklighetsbeskrivningar med-
for att vira argument och slutsatser dr beroende av dessa verklighetsbe-
skrivningar. Vi uppfattar problem pa olika sitt och formulerar vira
frigor olika. Argumenten for deras 16sning kommer oundvikligen att
virderas olika. P4 grund av verklighetsuppfattningen kommer vi ocksa
att anvinda respektive utesluta olika argument. Detta gér vi savil omed-
vetet som medvetet.**

Ett av méinga tydliga exempel pd att vi medvetet utesluter vissa argument
och ger forenklade bilder, 4r de ekonomiska teorier som jag nimnt i kapitel
1. Nir det giller den ekonomiska vetenskapen forekommer kanhinda en
forestillning om att det gér att utrona vad som ir mest ekonomiskt effektivt
bara man griver tillrdckligt djupt. Emellertid 4r sa knappast fallet, bl a ef—
tersom de faktorer som har betydelse dr nirmast oindliga till antalet.”
Istillet viljer man medvetet ut ett begrinsat antal faktorer och férsoker f6r-
klara hur dessa kan forhilla sig till varandra. De teorier som anges i avsnitt
1.7 och den ekonomiska argumentationen 6ver huvud taget, méste ses i lju-
set hirav.*

ning haft betydelse for ett stillningstagande om den limpligaste beskrivningen av hur den
kreditriittsliga argumentationen fors. Anledningen #r bl a att jag menar att det bland
jurister finns en relativt stark, om in ytlig, motforestillning. Férhillandet kan beskrivas
som att jurister visserligen anser det ir sjilvklart att virderingar forekommer och miste
férekomma i juridiken, men att det dndé finns en forestillning om att juristen kan klar-
gora en griins for i vilken man han liter dessa paverka bedémningarna. Jfr t ex Schultz
1999-00 s 996 och 999-1001. Jfr om virderingars objektivitet Jareborg 1992 s 55-59,
dven 11994 s 301-305.

“Jfrtex Schultz 1999-00 s999-1001, angiende hur de juridiska bedémningarna
paverkas av dessa faktorer.

% Jfr Flam/Horn 1995 s 52-57.

% Jfr Nelson 1991 som exempel pi en av de framstillningar som beskriver olika delar av
den ekonomiska argumentationen som trossystem (belief systems) som kan liknas vid
andra sidana system; Nelson gor liknelser med teologiska sidana. Se ocksi Skogh/Lane
2000 s 30 not 12 dir de papekar att den kontraktsekonomiska analysen (motsvarande vad
som i denna framstillning kallas omsittningsteorin) ir en individualistisk modell som i
sig innehéller en virdering av hur verkligheten ser ut.
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2.2.1  Oppenhetskravet

Forekomsten av de premisser eller m a o den brist pd absolut objektivitet
som beskrivits i féregiende avsnitt, 4r antagligen omdojlig att undanré-
ja.” Det allmint foresprikade sittet att hantera det faktum att de egna
premisserna ir avgérande for analysen dr dirfor istdllet att forsoka patala
och belysa dem.®® Fér det rittsvetenskapliga sammanhanget har mot-
svarande tankar féranlett sirskilt starka stillningstaganden.
"Emellertid kan man naturligtvis icke som ovetenskapligt karakterisera i och
for sig detta att filla virdeomdomen. All vetenskaplig verksamhet forutsit-
ter 1 hogre eller ligre grad virderingar frin utévarens sida. Vad som diremot
miste betraktas som ovetenskapligt, av det enkla skilet att det dr direkt
osant, falskt — det ir att behandla virdeomdémena sisom omdémen i

egentlig mening. Det ir av denna anledning, som rittsideologin miste av-
visas som ovetenskaplig.””

For att hantera det faktum att mina egna premisserna dr avgorande for
analysen har jag pa olika sitt strivat efter 6ppenhet i argumentationen.
Ett forsta led i denna strivan ir att jag forsoker beskriva ett utgings-
perspektiv for arbetet. Jag har gjort detta i kapitel 1.

Att jag valt just denna verklighetsbeskrivning beror inte bara pa att
jag delar den utan ocksd pd att jag menar att den dr férhirskande bland
den del av juristprofessionen som deltar i den kreditrittsliga argumenta-
tionen och kommunikationen. Vi kan nog t o m tala om att det dr den
dominerande verklighetsbeskrivningen i férmogenhetsrittsliga fram-
stillningar. Ett saidant dominerande perspektiv dr omedvetet och ddrmed
osynligt i minga sammanhang. Att nigot lyfta fram i vilken méin det ir
detta perspektiv som kan ligga bakom olika slutsatser och stillningsta-
ganden innebir ett intressant synliggérande av begrinsningar, svagheter
och brister hos perspektivet.

Det finns hir anledning att understryka att ett syfte just dr att belysa be-

grinsningar, svagheter och brister i perspektivet. Den i avsnitt 1.7.2 be-

handlade omsittningsteorin och dirtill anknytande teorier lyfts i juridisk ar-
gumentation ofta fram som en del av vad som benimns omsittningens in-
tresse. Nir jag 1 kapitel 5-9 utgar ifrin olika beskrivningar av skador som
kan drabba de inblandade subjekten och bygger dessa beskrivningar pa om-

sittningsteorin, dr det siledes inte enbart for att jag menar att argumenten
ir bra eller gangbara. Det dr ocksd for att peka pa just svagheterna. Att ska-

¢ Jfr Schultz 1999—00 s 989—996 dir han framfor tanken att man for diskussionens skull
kanhiinda bor hilla 6ppet for méjligheten av att minskligheten nigon ging kommer att
utveckla metoder for att faktiskt styrka objektiva virden. Han pekar likasi pé frigan om
det berittigade i att dligga dem som menar att objektiva virden existerar bevisbérdan
hiirfor.

% Se t ex G Myrdal 1968 s 52, 64-65, 1969 s 50-76 och 1958 s 71-74, 232-236.
 Lundstedt 1944 s 533-534.
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debeskrivningarna blir vaga och en del andra argument kan framstd som vil
hypotetiska, skall dirfor inte nodvindigtvis uppfattas som en brist hos
framstillningen. Istillet kan det vara friga om en avsedd fortjinst i den me-
ningen att svagheter hos en viss typ av rittsliga argument belyses.

Ett andra led i strivan efter 6ppenhet i argumentationen ir att jag for
varje konkret fraga forsoker fortydliga varifrin jag himtar olika argu-
ment och hur jag uppfattar dem i férhallande till mina egna premisser.
Jag forsoker dirfor att 7 viss utstrickning ange de virderingar och forestill-
ningar som jag sjilv anser har haft betydelse f6r hur jag behandlat de
frigor jag tar upp.”’ Detta andra led av strivan efter dppenhet hinger
nira samman med frigan om hur jag uppmirksammat intressen och
argument. Jag beskriver dirfor detta andra led i nista avsnitt och sirskilt
daiavsn 2.3.2.

2.3 Uppmirksammandeproblemet

En analys dr givetvis beroende av vilka faktorer som tas med i bedom-
ningen. Av féregiende avsnitt foljer att vira individuella premisser dr
avgorande for vilka intressen som 6ver huvud taget kommer att beaktas i
de intresseavvigningar som gérs. En viktig del av férklaringen till urva-
let dr ocksa att vi star infér en komplex verklighet och en méingfacetterad
uppsittning av tinkbara argument. Redan av denna anledning 4r det litt
att en del intressen forbigas eller inte blir explicita i de intresseavvig-
ningar som gors. Sadana férbigienden kan ocksd bero pa behovet av
térenkling och inte minst di péd férenklingen att rittsliga stillningsta-
ganden gors genom deduktivt hirledande frin normer. En passande
beskrivning kan dirfor vara att man i den rittsliga argumentationen
stundom begér ett metodfel genom att helt enkelt beakta for fa fakto-
rer.”!

Till saken hér vidare att svirigheterna att uppmirksamma olika in-
tressen antagligen 4r sirskilt komplexa pa kreditrittens omride. Orsa-
kerna till denna komplexitet dr bl a att problemen berdr ganska manga
subjekt. Det dr inte bara avtalsparternas intressen som skall beaktas utan
ocksa flera kategorier av utomstiende s k tredje min. Svarigheterna att
uppmirksamma dessa intressen paverkas av de begrepp och den syste-
matik som anvinds och ir nodvindig for att kunna formulera frigor och
kommunicera dem. Begreppen och systematiken 4r en del av priorite-
ringsférestillningarna och underlittar dirfor 4 ena sidan intresseavvig-

7 Detta kan givetvis endast vara en ambition, jfr t ex Schultz 1999-00 s 1001.
™ Andersson H 1994 s 137.
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ningarna. A andra sidan bidrar begreppen och systematiken i méanga fall
till att dolja intressen som inte omfattats i de avvigningar som legat
bakom. Ett exempel pa ett sidant begrepp ir begreppet "egendom” som
i den hir framstillningen kommer till uttryck 1 begreppet "fordran”. Ett
annat exempel 4r vad jag kallat systemargument och som innebir att man
som avgorande argument i en konflikt mellan tvd subjekt anfoér en av-
vigning som hirstammar frin en konflikt mellan tvd andra subjekt. Om
tex en viss konstruktion godtagits i forhillandet mellan en avtalspart
och dennes fordringsigare kan denna avvigning hivdas for att dven
andra subjekt skall behova finna sig i konstruktionen utan att deras
intressen beaktats. Jag dterkommer till dessa teman, nirmast i kap 3.

Mot bakgrund av de beskrivna problemen med komplexitet och med
individuella premisser blir en viktig fraga hur jag gjort for att uppmirk-
samma de intressen och argument som jag avvdigt?

2.3.1 Ettfunktionellt och subjektsorienterat uppligg

For att mota problemet med att uppmirksamma intressen har jag for-
sokt anldgga flera olika perspektiv pi problematiken. En del har hirvid
varit att forsoka uppmirksamma intressen hos de olika subjektskategori-
er som dr nirmast berdorda av en omsittningstransaktion. Nirmare
bestimt har jag férsokt identifiera olika konsekvenser som ett avtal om
kreditsikerhet i fakturafordringar kan ha fér olika subjekt. For att dstad-
komma detta har jag anvint en systematisering ddr jag utgdr frin var och
en av de olika subjektskategorierna, d v s avtalsparterna, fakturagildeniren
och olika kategorier av borgenirer. I denna ambition har ocksd ingatt att
goéra en ganska bred genomgéing for att finga in olika centrala intressen
som subjekten kan ha.

Den uppliggning jag valt kan beskrivas som en funktionell uppligg-
ning, dven om jag bygger pé teoretisk grund. Det skall d4 anmirkas att
tunktionella uppligg ir relativt vanliga i kreditritten. Vad som dr regler-
nas uttalade syften fir girna ligga till grund for strukturen istillet for
normerna i sig. Min ambition 4r emellertid att anvinda en nigot mer
lingtgdende funktionalism 4n si. Det handlar om ett annat perspektiv
in da normerna eller normernas uttalade syften sitts 1 férgrunden och
ligger till grund f6r strukturen. Jag vill siledes beakta dven sidana kon-
sekvenser som inte omfattas i de uttalade syftena med normerna.

Ambitionen att gi ganska langt i funktionellt hinseende ir viktig for
att uppmirksamma de intressen som skall avvigas. Genom en négot
annorlunda systematisering i forhillande till de dominerande sitten att
framstilla kreditrittsliga dmnen mirks andra fragestillningar dn de
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traditionella och de traditionella frigestillningarna upptrider 1 ett annat
Jjus.
A andra sidan paverkar uppligget givetvis vilka frigor jag behandlat. Till
sammanhanget hor dirfor en reflektion om hur sittet att formulera frige-
stillningarna péaverkar de resultat som néis med forskningen. Det beskrivna
uppligget har haft avgérande betydelse for vilka frigor jag behandlat och

vilka fragestillningar jag alls formatt identifiera. Ambitionen har alltsd dock
varit att uppmirksamma fler fragestillningar utover de traditionella.

2.3.2 Uppmirksammande genom analys ur flera perspektiv —
norm, fakta och virde

Som nidmnts i féregiende avsnitt har jag alltsd forsokt anligga flera
perspektiv f6r att uppmirksamma intressen. For att méta detta problem
har jag, utéver att anta de dir nimnda subjektsorienterade perspektiven,
ocksé forsokt att analysera varje fragestillning ur flera perspektiv. Jag har
siledes forsokt betrakta var och en av de oklara rittsfrigor som jag for-
mulerat ur tre olika perspektiv for att pa si sitt uppmirksamma olika
aspekter av problemet. Att behandla problem ur flera perspektiv ir
givetvis inget mirkvirdigt, tvirt om kan det hivdas att detta mer eller
mindre dr grunden f6r all analys. Likafullt 4r metoden att medvetet
térsoka anta olika perspektiv ett gott hjilpmedel att uppmirksamma
aspekter, argument och intressen.

De perspektiv jag har anvint har jag 4satt epitet utifrin en beskriv-
ning av just tre perspektiv for att betrakta rittslig argumentation.”” Man
kan ocksa tala om att rittslig argumentation bestir av tre delar som kan

2 Andersson H 1994 s 141, 1993 s 224-231.

7 Jfr Péyhonen, Regler och principer i ritten, foredrag Majvik 21 maj 1996. Péyhonen
talar om tre perspektiv som man kan anta nir man betraktar ritten; norm, fakta och virde.
Jfr ocksd Tolonen H 1993 s 45-46, som talar om att ritten har tre olika dimensioner; en
normativ, en moralisk och en samhillelig-faktisk. Terminologin dyker ocksi upp pi flera
hall, se t ex Tollborg 1986 s 37, som i syfte att framhilla ritten som ideologi och férmed-
lare av verklighetsbild, beskriver termen ideologi som ett sammanhingande idésystem
som innehdller verklighetspdstienden, virderingar och normer. Likasi finns exempel pi
forestillningar om juridiken som utan att anviinda terminologin dndé uttrycker liknande
innehill. Juridiken beskrivs di t ex som,; rittsligt material som maste tolkas — med dels
beaktande av reglers effekter och limplighet — och dels moraliska éverviganden, se t ex
Skogh/Lane 2000 s 19, jfr Grénfors 1999-2000 s 537 om lagtolkning med hinsyn till
rationella synpunkter och rimlighetsforestillningar. Det finns ocksd exempel pi rekom-
mendationer om att anvinda flera perspektiv men dir perspektiven dsatts andra epitet.
Dalberg-Larsen 1977 s 536 talar siledes om att belysa rittsliga problem och rittens rela-
tioner till icke-riittsliga fenomen ur en historisk, en sociologisk og en virdemissig synvin-

kel.
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benimnas normer, fakta och virden.”* Jag har siledes sokt uppmirk-
samma argument och intressen ur tre perspektiv som jag kallat norm,
takta och virde.

Eftersom terminologin norm, fakta och virde ligger till grund en
stor mingd teoretiska analyser av bade rittsliga och utomrittsliga nor-
mer kan en analys utifrin norm, fakta och virde férfalla pretentids.
Begreppen har ofta kopplats till en mer heltickande teoretisk modell for
relationerna inom béde samhillets och rittens grundvalar. Var och en av
begreppen har ocksé givits skiftande innebérd och relation till varandra.
De valda benimningarna riskerar dirmed att generera foljdforestillning-
ar som gar lingre dn vad som ir avsett. Det skall dirfor understrykas att
min ambition dr mer blygsam. Det primira syftet dr att hirleda och
klassificera de juridiska argument som anvinds inom den kreditrittsliga
argumentationen kring oklara rittsfrigor. I den meningen ir begrepps-
apparaten snarare ett uttryck for ambitionen att systematisera dn en
teoretisk férklaringsmodell for ritten som helhet. Det handlar istillet
om ett slags kognitivt raster. Sdledes handlar det inte heller om att in-
delningen i norm-, fakta- och virdeperspektiv gor ansprik pa att ett visst
perspektiv har foretride framfér ett annat nér de sisom hir tillimpas pa
oklara rittsfragor. Tanken dr bara att systematiskt anta tre olika infalls-
vinklar pd varje problem for att littare se argument som jag annars
kanske inte skulle ha identifierat eller i vart fall inte uppmirksammat
explicit.

Mot bakgrund av detta fortydligande vill jag si beskriva kategorin
norm som argument som gir att hirleda frin uttalanden som i viss me-
ning kan uppfattas auktoritativa. Killorna utgér hir forfattning, forar-
beten, praxis och doktrin m m. Med andra ord kan man hir tala om vad
som brukar hinforas till begreppet rittskillor i sniv mening.” Det
innebir foljaktligen att dven argument som i viss mening kan uppfattas
som fakta- eller virdeargument behandlas som normargument i den
man de kommit till uttryck i vad som kan kallas auktoritativa rittskillor.
Vidare skall det understrykas att det som varit aktuellt att klassificera

7 Jfr Hydén 2002 s 268, 279-287, som anvinder beskrivningen "normens tre dimensio-
ner” (respektive”baser” och "komponenter”) f6r en beskrivning av normen som sociolo-
giskt fenomen. Hydén benimner dessa tre dimensioner; vilja och virderingar, kunskap
och kognition samt system och méjlighet. Han hivdar behovet av att dissekera dessa
komponenter f6r att skapa en normvetenskap som kan skapa en brygga mellan moraliska
sedvinjor, systemimperativ och normutveckling 4 ena sidan, och rittsliga forindringspro-
cesser 4 andra sidan. Jag har inte haft en sidan (sociologisk) ambition, men det faktum att
jag analyserar rittsfrigor ur tre perspektiv underlittar kanhinda reflektioner i linje med
vad Hydén féresprikar for normvetenskapen.

” Se t ex Magnell 1994 s 49-50, 108-112. Strémholm 1992 s 289-301. Jfr Hydén 2002

kap 3 om normbegreppet i sociologin.
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som normargument aldrig 4r nigra entydiga eller klara normer f6r den
friga det handlar om. D4 hade det inte varit friga om en oklar rittsfra-
ga.

En annan kategori idr fakfa. Denna omfattar argument som inte tyd-
ligt gar att hirleda till normkategorin. I nigon mén omfattas de av
rittskdlleldror som erkdnner sidant som “reelle hensyn” och ”ej specifikt
juridiska avviganden”.”® Mojligen har jag dock gitt lingre idet att jag
hir omfattar alla argument som utgér sidant som kan beskrivas som
verklighetsbeskrivningar och konsekvensanalyser. De huvudsakliga
killorna for argumenten i faktakategorin utgér olika verklighetsbeskriv-
ningar sisom de kommit till uttryck frimst i juridisk och ekonomisk
litteratur. Det ror sig siledes om konsekvens- och dndamilsanalyser dir
den praktiska funktionen stir i férgrunden samtidigt som de oftast gor
ansprik pa att vara forankrade 1 de rationella vetenskapernas system.

Den tredje kategorin ir wirde. Aven hir handlar det om faktorer som
redan omedvetet paverkar véra stillningstaganden. Virdekategorin ligger
ocksd mycket nira faktakategorin. P4 sitt och vis kan nidmligen alla
verklighetsbeskrivningar sigas bygga pa virden och dirfér inte vara
négot annat dn virden. Omvint kan virdena sigas vara fakta i den me-
ningen att dven virdeargument kan utgéra en form av verklighets-
beskrivningar. Att jag valt att laborera med en sirskild kategori beror pa
att jag ser en viss skillnad mellan argument som i nigon mening gor
ansprak pd att vara verklighetsbeskrivningar och argument som inte gor
sidana ansprik.”’ De senare har jag kategoriserat som virden. Killorna
utgor dven hir juridisk litteratur, men ocksé t ex filosofisk litteratur.

Av det ovan nimnda f8ljer att grinsdragningen mellan de tvd senare
kategorierna inte #r skarp. Detta giller dven grinsen mot normkatego-
rin. Normargumenten kan nimligen sigas bestd av fakta och virden som
kommit till uttryck i nagot som skall beskrivas med en si vag term som
ett auktoritativt rittsligt uttalande.” Jag aterkommer till detta grins-
dragningstema nedan.

2.3.2.1 Angivande av premisser

Syftet med att soka ur flera perspektiv har saledes varit att uppmirk-
samma argument och intressen. Samtidigt har jag emellertid ocksi
anvint dessa perspektiv i andra syften. Ett av dessa syften 4r att mota det
faktum att mina egna premisser dr avgérande f6r min analys, se ovan

7 Eckhoff 2001 s 22-24, 371-396. Strémholm 1992 s 298, 292, 24-26. Jfr Jareborg 1984
s 85, dven 1 1994 s 353-354.

7 Jfr t ex Schultz 1999/2000 s 998 och Andersson H 1994 s 137 not 88.

7 Jfr Hydéns normbegrepp i 2002 s 19.
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avsn 2.2. Genom att markera i vilket perspektiv jag uppmirksammat ett
visst argument anger jag i viss utstrickning de virderingar och forestill-
ningar som jag sjilv anser har haft betydelse f6r hur jag behandlat de
fragor jag tar upp.

Vad jag gjort dr att markera huruvida jag betraktar ett visst argument
som relevant p g a auktoritetsskil, sdsom en verklighetsbeskrivning eller
sdsom en virdering. For varje fraga har jag ddrf6ér delat in argumenten i
tre kategorier som jag kallat norm, fakta och virde.

I férhallande till vad som vore principiellt mojligt betriffande att
ange de virderingar och forestillningar som haft betydelse, 4r de nimn-
da markeringarna en ganska begrinsad metod. Ambitionen har emeller-
tid inte varit mer lingtgdende 4n att nd en hogre grad av 6ppenhet dn
vad som ir vanligt.

2.3.2.2  Metodens poinger

Av vad som nimnts i foregiende avsnitt foljer att jag haft en ambition
att ha en relativt 6ppen instillning till vilka intressen och vilka argument
som ir relevanta att beakta. Ambitionen att uppmirksamma intressen
och argument som jag klassar som norm, fakta eller virde 6ppnar for ett
ganska brett spektrum av aspekter.”” Denna ppenhet forstirks av att jag
samtidigt 6vervigt och forsokt ange de virderingar och forestillningar
som jag menar haft betydelse. Genom dessa 6verviganden blir det inte
bara friga om att uppmirksamma argument utan ocksd om att reflektera
over varfor och hur jag uppmirksammar dem. Dessa 6verviganden har
dirfér manga ganger lett till sidana funderingar och studier att jag
uppmirksammat ytterligare argument.®’

Oppenheten i uppmirksammandefasen har varit virdefull for analy-
sen. Genom &ppenheten har jag haft litt bade att motivera och férhalla
mig kritisk till argument som jag uppmirksammat. Inte minst har 6p-
penheten minskat riskerna for att fastna 1 en viss tankebana, i ett etable-
rat begrepp eller i nigon normativ utsaga. Genom att jag explicit upp-
mirksammat och beaktat olika intressen har jag med viss konsekvens
térsokt finga in den komplexitet som de kreditrittsliga sp6rsmélen
omfattar.

Samtidigt har jag emellertid begrinsat min analys och de argument
jag angivit. Beskrivningen av hur jag gjort dessa begrinsningar hinger

 Jfr Andersson H 1994 s 111, som talar om att forutsittningslost soka problembaserade
argument vilka kan bygga upp rittsliga resonemang utan att vara bunden av ett axioma-
tiskt deduktivt tinkande, samt om att séka olika relevanta argumentationsstillen savil pa
planet for sakomstindigheter som pé planet for rittsliga virderingar.

* Jfr Hydén 2002 s 294.
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nira samman med frigan om hur jag gjort avvigningar mellan olika
intressen och jag tar dirfor upp dem tillsammans.

2.4 Avgrinsnings- och avvignings-
problemen

Den tredje centrala metodologiska frigestillningen som jag skall ta upp
ar frigan om hur jag avgrinsat urvalet av intressen och hur jag gjort av-
vagningar mellan olika intressen?

Ett enkelt och direkt sitt att uttrycka min uppfattning i denna friga
ir att jag gjort pi samma sitt som dr sedvanligt 1 kreditrittslig argu-
mentation. Avgrinsningarna kan i1 hog grad forklaras med vad jag ansett
vara relevant i den kreditrittsliga argumentationen m h t vad som brukar
anforas dir.®! I min analys av de oklara rittsfragor som jag behandlar har
jag saledes foljt de gemensamma forestillningar som finns om vilka argu-
ment och intressen som kan anses relevanta och om hur argument och
intressen kan prioriteras.

For att ge en klarare bild av vad jag gjort och poingerna hirmed skall
jag utveckla dessa beskrivningar. Det kan dock forst vara pa sin plats att
dter anmirka att argumentationen i just kreditritten dr sidan att den
kanske sirskilt tydligt omfattar ocksd vad som bist beskrivs som andra
argument in sidana som sas himtas ur rittskillor.® Betriffande just
kreditsikerhet i fakturafordringar har det ocksé sagts att det dr ett omré-

de dir de "reella 6vervigandenas betydelse framtrider sirskilt skarpt”.®

Citatet dr himtat frin inledningen av Taxells avhandling om Pantritt i skul-
debrev. Taxell menar att man pga de reella 6vervigandena inte nar
—tillfredsstillande resultat med doktrindra diskussioner. Utgangspunkten
miste vara en annan. Man har att utreda vilka ekonomiska syften som
pantritten skall tjana, och vilka regler, som bidst Gverensstimma med de
olikartade, ofta stridiga intressena i det genom stiftande av pantritt upp-
komna rittsforhallandet.”

¥ Jfr Wilhelmsson 1987 s 31,1992 s 47 som talar om det rittsligt mojliga”, "the legally
possible”.

% Jfr Wilhelmsson 2001s 194 om att olika mitt av “flexibilitet” kan vara rotad i rittens
principstruktur och att detta sammanhiinger med “den syn pa ritten som ér forhirskande
pa rittskulturens nivi, med de argumentationsménster som ir accepterade i det rittsliga
beslutsfattandet.”

% Taxell 1949 s 1.
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2.41 Gemensamma forestillningar

En beskrivning av de avgrinsningar jag gjort ir att jag i huvudsak beak-
tat de argument som kan sigas ligga nira till hands att beakta for en
rittsvetenskapsman. Avgrinsningen har m a o avgjorts av den rittsliga
eller rittsvetenskapliga miljén. Med detta avser jag att jag gjort bedém-
ningar av vad som kan vara gingbart i den rittsvetenskapliga kommuni-
kationen. De avgrinsande faktorerna kan di bl a siigas vara tradition, de
tor jurister gemensamma begreppen och inte minst lojalitet med ritts-
systemet.®*

Pa det hela taget menar jag att det for begrinsningarna finns ett be-
tydande forklaringsvirde i metaforen om berittelser. Vad som dr mojligt
att anféra med framging beror helt enkelt pa vad som tidigare anforts
med framging i den kreditrittsliga argumentationen.” Det beror ocksi
pa de influenser som andra berittelser i samhillet f6r med sig, d vs pa
andra forekommande verklighetsbeskrivningar och virderingar. Berit-
telsemetaforen ir intressant sa till vida att vir kommunikation och for-
stielse kan sigas vara beroende av berittelseformen.®® Vad som kan vara
gemensamma forestillningar kan dirfor sigas vara just berittelser.®’

Angiende urvalet av argument skall ocksd papekas att jag inte for
varje friga sokt varje mojligt argument. Eftersom jag haft f6r avsikt att
belysa ett storre rittsomrade och dirmed ett relativt stort antal frigor
har jag, trots vad som sagts ovan, haft relativt begrinsade ambitioner. En
begrinsning har ocksi varit nédvindig m h t att framstillningen skall bli
lisbar. Manga mer allminna argument fir for det mesta dirfér stanna i
bakgrunden. Séiledes anfér jag inte omsittningsteori, avtalsfrihet och
liknande allménna argument uttryckligen f6r varje fraga.

Till urvalsprinciperna hér vidare att jag betriffande faktaargumenten
begrinsat mig till ganska grundliggande argument och till antaganden
som sikert kan anses gjorda pa relativt 16s grund. Jag anfor sillan empiri
och sillan sirskilt avancerade ekonomiska teorier. Detta beror frimst pa
svirigheterna att ta fram sddana uppgifter och argument. Att argumen-
tationen dndi har ett virde menar jag blir tydligt i jimforelse med annan

Jfr Doublet 1995s 45-51. Man kan ocksi tala om att ett normsystem i sociologisk
mening, jfr t ex Hydén 2002 s 79, 166-167.

% Jfr Dworkin 1986 s 228-238. Wilhelmsson 2001 s 233-239. Jackson 1988.

% Staffan Carlshamre foredrag Goteborg 010326. Jackson 1988 s 28. Twining 1997 s 827
tar upp denna tanke i samband med temat bevisviirdering.

¥ Det kan isammanhanget diskuteras om dessa gemensamma forestillningar kanske ir
siirskilt fi i den epok vi lever i. En vanlig berittelse idag ir att vi lever i en postmodern
epok dir det i liten mén existerar nigon grundliggande enighet om de etiska systemen. A

andra sidan hivdas ocksa att friheten frin dldre etiska system genererar en ny slags etik, se
t ex Wilhelmsson 2001 bl a s 106—109.
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rittsvetenskaplig argumentation i férmogenhetsritt. Det dr helt enkelt
det brukliga arbetssittet att utgd fran fakta eller reella hinsyn av denna
karaktir.®® Dessutom finns det en avsedd poing med att anvinda samma
typ av argument som ir vanligt. Ett syfte 4r som nimnts att belysa dven
svagheter hos dessa.

Hos dem som deltar i den juridiska argumentationen finns det sale-
des vissa gemensamma f6restillningar om vilka intressen som kan anses
relevanta. P4 motsvarande sitt kan man ocksi tala om gemensamma
torestillningar betriffande hur intressena kan prioriteras och avvigas.
Vad det handlar om 4r nirmast att det inom juridiken och den kredit-
rittsliga argumentationen finns vissa nigotsinir "allmint accepterade
utgingspunkter” bestdende av en viss enighet om begrepp och virde-
ringar samt om hur vissa problem kan 16sas. Man kan ocksi tala om "ett
paradigm” f6r den juridiska argumentationen som skulle besta 1 ”att den
baserar sig pi gillande ritt, att det finns en uppfattning om rittskillor,
att argumentationen styrs och bér styras av argumentationsnormer samt
[av en] strivan efter rittssikerhet i betydelse forutsebarhet och etisk
godtagbarhet.” Prioriteringsforestillningarna skulle dirmed motsvara en
"medveten och saklig strategi f6r att l6sa problem” didr man inte kommer
ifrin att triffa "ett etiskt val grundat pa de accepterade premisserna”.®
Andra som delar denna beskrivning foredrar att kalla detta for gillande
ritt. Jag menar emellertid att “gillande ritt’-terminologin 4r missvisan-
de. For att tydliggora vad jag menar med gemensamma forestillningar
och for att besvara frigorna om avgrinsnings- och avvigningsproblema-
tiken maste detta tema utvecklas négot.

2.4.1.2  Beskrivningen och forestillningen gillande ritt

Med gillande ritt avser jag forestillningen om att det finns nigot som
avgor vilka argument som skall godtas, vilka argument som skall priori-
teras och vilken 16sning som skall viljas. Denna forestillning virdas pa
ett sidant sitt att det gar att tala om en ideologi. Den har vidare sidana
egenskaper att det finns flera podnger med att jimféra med en illusion
eller en mycket 6vertygande virtuell verklighet som det 4r svirt att fri-

% Jfr betriffande domares arbetssitt och forvintningarna pa dessa, “they are likely to
possess neither expertise on the scientific or technical dimensions of the case nor experi-
ence of cost-benefit analysis”, Ogus 1997 s 141. Jfr ocksé betriffande de antaganden som
gors 1 lagstiftningsarbetet, dir det ibland pa vad som kan beskrivas som relativt 16s grund,
men indd med viss nddvindighet gérs antaganden i stil med — det kan antas att lagiind-
ringen fir positiva samhillsekonomiska effekter, se t ex prop 2001/02:57 s 10.
 Andersson H 1994 s 126-127 med hinvisning till Aarnio, Peczenik, Eriksson och
Klami. Jfr dven t ex Hellner 1994 s 30-31 och Jareborg 1984 s 77-78, iven i 1994 s
344-346.
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gora sig frain.” Med det av mig delade synsittet finns det ingen "gillan-
de ritt”. Begreppet och den beskrivning som begreppet innebir dr miss-
visande. Ritten, eller snarare da rittsliga fenomen, bor istillet beskrivas
som sociala konstruktioner eller virdebaserade normativa stillningsta-
ganden hos individer.” Med hinvisning till vad som nimnts i avsn 2.2
om véra individuella premisser p g a vir individuella fattningsférmaga,
var kommunikation samt dessas forinderlighet, kan vi aldrig nd négon
enighet om de sociala konstruktioner som de rittsliga fenomen 4r. Vad vi
kan ni 4r nigotsinir gemensamma forestillningar om hur vi skall han-
tera de intressekonflikter som vi vill l6sa.

Temat om rittens karaktir ir inget eget tema i denna framstillning.
Vad som idr relevant hir idr beskrivningen om ritten som ett verktyg for
att hantera intressekonflikter. For den hir framstillningen anvinder jag
som nidmnts beskrivningen att ritten utgdr just ett verktyg for att losa
och forebygga intressekonflikter eller m a o ir ett verktyg for intresseav-
vigningar, se ovan avsn 1.8 och 2.1. Det dr da tydligt att ambitionen inte
ir att avskaffa vare sig ritten eller rittskonstruktioner.”? Det finns heller
ingen anledning att fors6ka gora ritten virdelos, d v s att striva efter att
utesluta virderingar frin den rittsliga argumentationen.”® Vad det
handlar om ir istillet att utveckla ritten som verktyg for att hantera
avvigningar mellan intressen, sisom de kommer till uttryck i olika
rittskonstruktioner, verklighetsbeskrivningar och virderingar.”*

I den hir framstillningen blir betydelsen av férestillningen om gil-
lande ritt kanske tydligast betriffande anvindningen av rittsliga be-
grepp. For att nd framging vid losningar av dessa intressekonflikter
madste ritten innebidra férenklingar. Det dr genom forenkling som ritten
mojliggor kommunikation mellan de olika begrinsade perspektiv som vi
alla har. De rittsliga begreppen utgor pi si vis verktyg.” Eftersom de
rittsliga begreppen ir forenklingar riskerar de att osynliggora de intres-
sen som ligger bakom konflikterna. Sidana osynliggéranden kan med-
fora att intressen inte beaktas i tillricklig méin. Riskerna dr hirvidlag

% Glava/Petrusson 2002. Jfr Platon 374 f Kr s 275-280.

' Glavi/Petrusson 2002 avsn 1 och 3.

% Jfr Glava/Petrusson 2002 avsn 2 och 5. Wilhelmsson 2001 s 236.

% Jfr Lundstedt 1942 s 23-25, 1944 s 581 och 533-534, se citat ovan avsn 2.2.1.

* Jfr Glava/Petrusson 2002 avsn 2 och 5. Jfr Wilhelmsson 2001 som anvinder formule-
ringen att gora en dygd av nddvindigheten och pekar pi relevansen av detta tema i en
epok diir de relevanta moraliska frigorna inte lingre berérs i den politiska diskursen, se
texs 112-120.

% Jfr Hydén 2002 s 167-168, som ocksd framhaller att ritten dven ir komplexitetsska-
pande nir den vil tagit 6ver och definierat problemen pi sitt eget siitt. De kreditrittsliga
begreppen och den kreditrittsliga systematiken ér ett bra exempel pi sidant komplexi-
tetsskapande.
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storst ndr de begrepp som utvecklats inte omfattar de intressen som ir
aktuella. Att begreppen indéi anvinds beror pi att det ér den invanda
metoden. Det dr dirfér bekvimt att anvinda begreppen dven fér oklara
rittsfragor for vilka de inte dr avpassade. Intressena blir emellertid osyn-
liggjorda genom begreppen och dessa vardas pa ett sitt som alltsa kan
liknas vid en 6vertygande virtuell verklighet. Sa linge begreppen omfat-
tar de intressen det handlar om erbjuder denna metod ocksa ett effektivt
torhallningssitt som ér snabbt och som beaktar det gemensamma in-
tresset av forutsebarhet. Nir begreppen inte omfattar intressena riskerar
de rittsliga 1osningarna emellertid att bli verklighetsfrimmande, oan-
vindbara eller stotande. Begreppen blir olimpliga verktyg som gér mer
skada dn nytta.” Att beakta dessa aspekter for att virda rittens legiti-
mitet ir en viktig uppgift.”’

Eftersom forestillningen om gillande ritt har ideologisk karaktir finns det
anledning att gora nagra anmirkningar. Med hinsyn till vad jag tidigare
anfért om begransmngar 1 vér individuella fattmngsformaga, 1 var kommu-
nikation och genom vira virderingar m m, 4r det konsekvent att dven be-
trakta det av mig hir hivdade synsittet som endast ett bland andra méjliga.
Trots min 6vertygelse dr synsittet inte mer @n en annan forestillning eller
beskrivning 4n forestillningen om gillande ritt. Vad som ir betydelsefullt dr
emellertid inte synsittet som sidant, utan dess effekter. Lt vara att synsiitt
och effekter 4r intimt sammankopplade.

De stérsta fordelarna med det av mig hiivdade synsiittet 4r enligt min
mening att det ger en annan forstielse av vad som avgdr de typer av frigor
det handlar om.™ Detta ger en annan forstielse av samhillet och inte minst
en annan medvetenhet om det personhga ansvar varje rittslig analytiker och
beslutsfattare har.” Det finns manga sitt att bidra till en sidan uppfattning.
Den metod jag valt och mitt sitt att formulera de frigor jag analyserar ir ett
sitt. Hir kan ocksd anmirkas att jag namnger de domare som démt i de fall
som jag i ndgon nirmare utstrickning redgor for. 10

Nackdelarna med férestillningen ir att den beskir ideologins betydelse.
Detta skulle kunna tinkas medféra flera negativa effekter, 4tminstone om
man stoder sig pa ideologins tillskyndare och dem som menar att ideologins

% Jfr Ramberg 1994 s 502.

°7 Jfr Lundstedt 1944 s 552.

% Jfr Hydén 2002 s273-274 med hinvisningar, om betydelsen av att anta bide ett
internt” och "ett externt” perspektiv pa ritten.

* Wilhelmsson 2001 s 233-234, jfr dven s 122-124, och se dven s 109 om hur frihet frin
dldre etiska system kan sigas generera en ny slags etik med fokus pd det personliga
ansvaret f6r moraliskt handlande.

1% Pa si sitt vill jag understryka att det dr individer som fattat besluten, iven om domen
som sidan givetvis tillmits auktoritativ betydelse just for att det hor till de gemensamma
forestillningarna att gora det. Anmirkningen kan tyckas overflodig, men jag menar alltsi
att den har poiinger. Att jag i not namnger domarna skall siledes inte uppfattas som ett
forsok att rangordna rittskillevirdet utifrin forestillningar om kompetenser och infly-
tande hos de olika individerna.
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effekter ir att foredra.'”" Den hir hivdade forestillningen kan sigas litta pa
bundenheten och 6ka utrymmet for argumentation. Likasa finns det en risk
f6r minskad auktoritetsbundenhet och minskad acceptans f6r sidan styrning
som kan vara 6nskvird. Detta kan paverka den formella rittsikerheten, den
formella objektiviteten och den formella forutsebarheten.'” Ett mer abstrakt
sitt att uttrycka tveksamheten dr med frigan om hur ritten skall bestd som
fenomen om alla kom att dela synsittet att ritten dr en psykologisk fiktion
som med nédvindighet utgir fran individuella premisser och forestillning-
ar.'® A andra sidan kan man anta att virdet av det formella har stor bety-
delse dven utanfor forestillningen om gillande ritt. Det gar ocksa att iaktta
att nimnda formella virden ofta stills mot andra argument, 4ven om de som
kommunicerar alla har uppfattningen att det finns en gillande ritt som ger
en enda 16sning. I den min forestillningen om gillande ritt férlorar mark ér
det inte uteslutet att faktorer som lojalitet med rittssystemet fir 6kad bety-
delse.'™ Att virden som formell rittssikerhet och formell forutsebarhet fir
en mer sjilvstindig innebérd och dirmed 6kad styrka.

2.42 Enmetod att forhilla sig till vagheten — norm, fakta och
viirde

Eftersom min foéresats i denna framstillning dr att analysera oklara
rittsfrigor kan man av det ovan sagda konstatera att jag haft att hantera
avgrinsningar och avvigningar med stod av ganska vaga forestillningar.
For att hantera en del av de problem som en sidan vaghet for med sig
har jag dven 1 detta avseende anvint mig av de tre perspektiven norm,
takta och virde.

Metoden att analysera varje oklar rittsfriga ur de tre perspektiven
har bidragit till intresseavvigningarna pa flera sitt. Med hjilp av per-
spektiven och kategoriseringen har jag haft en metod att strukturera och
analysera de argument som jag uppmirksammat. Metoden har siledes
bidragit till en viss ordning och reda som gjort argumentationen dverskid-
lig och hanterbar. Den omstindigheten att det handlat om vad jag for-
knippar med férestillningar om begreppen norm, fakta och virde har
ocksa lett till reflektioner om ursprunget och styrkan hos olika argument.

' Jfr Glava/P etrusson 2002 avsn 2 och 5, som pitalar forekomsten av synsittet att det
vore opraktiskt att inte se rittskonstruktioner som realiteter. Jfr Peczenik 1995 s 180-183.
1 En forekommande beskrivning ir att den deduktiva logik som karaktiriserar ritts-
dogmatiken ir ett av de viktigaste dragen i det vi kallar rittssiikerhet och rittsstat, se t ex
Hydén 2002 s 157-159. Jfr Ekelof 1951 s 115 som férsvarar sin teleologiska metod mot
invindningar om godtycke och oenhetlighet med frigan om man har nigot bittre att
siitta istillet. I sammanhanget kan det anmirkas att Ekelof papekar (s 113) att siittet att
angripa rittstillimpningsproblemen i straffriitten inte bor vara annorlunda én inom andra
rittsomraden.

1% Jfr Glava/P etrusson 2002 avsn 2. Jfr ocksi Hedenius 1965 s 59-75, 77,8085,
121-122 respektive Tolonen H 1991 s 21. Carlshamre 1998 s 143.

19 Jfr Glava/Petrusson 2002 avsn 5.
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Inte minst hos argument som i olika skepnader framtrider i alla de tre
kategorierna.'®

De nyssnimnda bidragen till intresseavvigningen ir enligt min me-
ning betydande. Visserligen handlar det inte om nigon mer handfast
vigledning f6r hur prioriteringen skall gi till, men nigon sidan 4r enligt
min mening omdjlig att nd och vore heller knappast nigon triffande
beskrivning f6r hur prioriteringen brukar ga till i den kreditrittsliga
argumentationen. Nir det handlar om hur jag rent konkret avvigt olika
argument dr den mest passande beskrivningen istillet att jag prioriterat
argumenten utifrin omstindigheterna i varje enskilt fall. Det sistnimnda
fortjdanar ett sirskilt fortydligande.

2.4.2.1  Ettfortydligande avseende prioriteringen

Den mest triffande beskrivningen av hur den kreditrittsliga argumen-
tationen fors i oklara rittsfrigor dr enligt min mening att argumenten
prioriteras utifrin omstindigheterna i varje enskilt fall. Att jag katego-
riserat argumenten i norm, fakta och virde foérindrar inte denna be-
skrivning. Det dr alltsd inte si att ett argument fatt foretride f6r att jag
hinfort det till en viss kategori. Utifrin f6restillningar om demokratiska
principer, formell rittssikerhet, rittskilleliror och gillande ritt ligger
det kanske nira till hands att forestilla sig att jag utgétt frin norm och
generellt prioriterat de argument som jag hinfort till denna kategori. Att
hivda en generell prioritering for en viss kategori av argument 4r emel-
lertid inte nigon korrekt beskrivning. Orsaken ir givetvis att det handlar
om oklara réttsfragor. Istillet vill jag dter peka péa beskrivningen att det
handlar om ett rittsomrade dir de reella 6vervigandenas betydelse
framtrider sirskilt skarpt” didr man inte nar “tillfredsstillande resultat
med doktrinira diskussioner”.'®

Enligt min mening 4r generell prioritering av normargument dérfor
ingen bra beskrivning pd vad vare sig jag eller andra kreditrittare gor i
sina avvigningar betriffande oklara rittsfrigor’” Betriffande farhigorna
tér demokratiska principer och formell rittssikerhet menar jag ddrmed
att riskerna inte alls paverkas av mitt synsitt. I de fall dir normargu-
menten dr starka framtrider for ovrigt ocksd just virdeargument om
demokratiska principer och formell rittssikerhet i virdekategorin. For
att dela denna uppfattning om bristen pa generell prioritering dr det
kanske nodvindigt att forestilla sig att det for de oklara fragor som det

1% Jfr Hydén 2002 s 15 om att "ta det normativa pa allvar och 5ppet redovisa vilka pre-
misser som det normativa vilar pé i det enskilda fallet”.
1% Se ovan avsn 2.4 och citatet av Taxell.

17 Tfr Gronfors 1999-2000 s 536-537.
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handlar om kan vara si att en verklighets- eller konsekvensbeskrivning
manga ginger kan vara vildigt 6vertygande. Likasa kan ett virde framsti
som mycket beaktansvirt i sammanhanget. Vad som till slut prioriteras
ir vidare sillan nagot enskilt argument eller intresse utan en samman-
vigning av vad som bedémts som beaktansvirt.

86

En invindning som kan anféras mot det sagda #dr att normterminologin
okar forutsittningarna att nd framging med ett argument. Det skulle ma o
finnas anledning att forsoka kategorisera ett argument som nigon form av
auktoritativt uttalande for att vertyga. Denna invindning dr korrekt i den
meningen att en sidan beskrivning kan vara triffande 1 vissa fall. A andra
sidan kan man friga sig varfér argumentet i s fall inte redan frin bérjan
uﬁpmﬁrksammats 1 just normkategorin. Det skall ocksé understrykas att den
6kning av argumentets potential som astadkoms genom att man lyckas
hinféra det till norm 4r helt beroende av pa vilket sitt man gor detta. Om
det blir en mer krystad koppling till en auktoritet tillmits argumentet knaﬁ-
past nigon beaktansvirt stérre betydelse. Det samma kan hivdas for a
minna och mer diffusa argument som avtalsfrihet o likn. Man miéste ocksa
komma ihdg att det handlar om argument som redan har férutsittningar att
tillmitas betydelse i den kreditrittsliga argumentationen. Eftersom det dir-
f6r handlar om fi fall och sma poinger med att hinféra argumentet till
normkategorin menar jag att invindningen inte innebdr att min beskrivning
om brist pa generell prioritering ir vilseledande. Betriffande den nimnda
invindningen skall ocﬁsé anmirkas att det varit min ambition att inte prio-
ritera en viss kategori av argument. Det har varit min uppriktiga ambition
att avviga de olika argumenten utifrin omstindigheterna i varje enskilt fall.
I den man nigon menar att jag misslyckats med denna ambition och att jag
kan beslas med att generellt prioritera en viss kategori, vill jag hinvisa till att
jag i vart fall i de konkreta frigorna varit 6ppen med min kategorisering.
Genom denna ppenhet har jag underlittat for lisaren att avgéra vad som i
detta avseende dr den mest triffande beskrivningen av hur jag prioriterat.

En liknande invindning ror det faktum att epiteten norm, fakta och
virde dr sa laddade att de for ldsaren trots allt ger intryck av en prioritering.
Nir ldsaren kanske inte heller delar kategoriseringen av en del argument blir
effekten att argumentationen och avvigningen har svirare att évertyga. Den
beskrivna invindningen #r sidan att den delas i olika mén av olika lisare.
Det gar tyvirr inte att tillfredsstilla alla. Samtidigt vill jag dock framhalla att
det faktiskt 4r en avsedd poidng att argumentationen ifragasitts. I beskriv-
ningarna av kategorierna norm, fakta och virde, se ovan avsn 2.3.2, framgér
inte pé ett tydligt sdtt hur jag dragit grinserna mellan de olika kategorierna.
Nigon exakt grinsdragning kan det heller aldrig bli friga om. Att sa ir fallet
f6ljer ju av att det just handlar om verklighetsbeskrivningar och virderingar
som ir beroende av individuella premisser, jfr ocksa t ex forekomsten av oli-
ka forestillningar om rittskillehierarkier. For att na de av mig avsedda po-
dngerna dr det emellertid inte avgérande att nd nigon enighet om vad som
ir norm, fakta respektive virde. Det viktiga dr att belysa min syn pa argu-
menten. Kategoriseringen ir givervis 6ppen for invindningar. Det ir just en
av poidngerna. Jimforelsen skall goras med att inte pa detta sitt belysa min
syn pd argumenten och dirigenom gora slutsatserna mer okontroversiella.



2.4.3 Avvigningar ir en mojlig rittsvetenskaplig uppgift

En avslutande anmirkning till frigan om avvigningar ror om det alls
finns anledning att géra nigra intresseavvigningar i en rittsvetenskaplig
framstillning. Mot bakgrund av vad jag hivdat ovan om individuella
premisser och svérigheter att uppmirksamma intressen skulle man
nimligen kunna hivda att rittsvetarens uppgift skall inskrinka sig till att
lyfta fram de individuella premissernas betydelse och att gbra 6vriga
aktorer uppmirksamma pa de olika intressen som dr relevanta att avviga.
Rittsvetare skulle avstd frin att uttala avvigningar eftersom véra avvig-
ningar kan fi visst genomslag trots att vi saknar demokratisk legitimitet.
Avviigningarna skulle istillet vara forbehallna mer demokratiskt tillsatta
organ som lagstiftande férsamling eller domare. Jag delar emellertid inte
denna uppfattning.

For det forsta menar jag att det dr mer eller mindre oundvikligt att i
en konkret frigestillning ge en beskrivning utan att ocksi i nigon man
indd gora en avvigning. Om inte annat visar sig detta problem i valet av
utgingspunkt for beskrivningen. I den rittsliga argumentationen ir det
t ex nist intill oundvikligt att inte ge sken av att en viss princip fir be-
traktas som huvudregel och en annan som undantag.'® Det ir ocksa si
att det dr svart att nd fram med ett budskap om relevanta intressen om
inte framstillningen fortydligas med en beskrivning av hur dessa intres-
sen skulle kunna avvigas. Ett eller flera forslag till avvigning ér helt
enkelt belysande av pedagogiska skil. Vad vore en berittelse utan slut
och vad vore en analys utan slutsats?

For det andra menar jag att angivandet av en for forfattaren mojlig
avvigning dr ett sitt att faktiskt peka pé vilken betydelse de egna pre-
misserna kan ha haft for urvalet av vilka intressen och argument som
framforts. Angivandet av en avviigning kan m a o utgdra en méjlighet att
analysera vad som kan tinkas ha legat bakom rittsvetarens urval. Genom
avvigningen kan siledes vinklingar och brister i nigon man tydliggoras.

For det tredje ér auktoritetstillit och auktoritetsuttalanden en ound-
viklig del av det sociala sammanhanget. P4 samma sitt som vi anvinder
oss av forenklingar i var forestillningsvirld och vir kommunikation,
anvinder vi oss av auktoriteter for att férenkla och snabbare ni fram till
ett resultat. I jimforelse med manga andra auktoriteter och deras bety-
delse for olika sociala system, inklusive rittsystemet, har rittsvetare
generellt sett en relativt begridnsad betydelse. Det dr da dock av betydelse
att rittsvetarens avvigning inte forenas med férestillningen om att
rittsvetare genom sina avvigningar uttalar gillande ritt, jfr ovan avsn

1% Wilhelmsson 1987 s 26, 2001 s 115. Graver 1988 s 55-57, 64-65.
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2.4.1.2. A andra sidan miste det dven for dem som delar forestillningen
om gillande ritt med erfarenhet bli ganska tydligt att rittvetarens av-
vigning blott 4r en utsaga som grundar sig pa dennes individuella pre-
misser. Lt vara att det i dessa premisser vanligtvis ingar en relativt sett
omfattande kunskap om frigan.

Min uppfattning ér saledes att det mycket vil kan och rent av bor
ingd i en rittsvetenskaplig framstillning att rittsvetaren ocksd anger
avvigningar.'” Det ir dock av viss betydelse att dessa avvigningar inte
gor ansprak pi att utgéra nigot annat dn en mojlig avvigning eller
avvigning som blott 4r en utsaga om rittsvetarens egen uppfattning i
fragan. Nir jag for mina stillningstaganden i de konkreta rittsfrigorna
ofta anvint termerna "slutsats” respektive “avvigning” avser jag siledes
inget annat 4n att ange hur just de argument som framférts skulle kunna
avvigas enligt min mening.'"

2.5 Metoden i korthet

Med de tre frigorna om; hur har jag hanterat det faktum att mina egna
premisser dr avgoérande for min analys, hur har jag egentligen gjort for
att uppmirksamma de intressen och argument som jag avvigt, och, hur
jag gjort de avvigningar som jag gjort, har jag i detta kapitel beskrivit de
metoder jag anvdnt. Som framgitt har en central del varit metoden att
anvinda de tre perspektiven norm, fakta och virde. Metoden kan i
korthet beskrivas s hir: Det forsta steget dr att formulera rittsfragan.
Hir har valet av frigor styrts av utgingsperspektivet och den huvudfriga
som jag valt att formulera. Eftersom det ocksa handlar om oklara ritts-
fragor har valet styrts av en preliminidr bedémning. Det andra steget ir
att samla relevanta argument. Dessa argument kategoriseras. I den man
argumenten 1 nigon kategori visat sig vara fi eller svaga kan detta ha
toranlett sirskild eftertanke. Detta kan ha lett in i nya tankebanor. Det
tredje steget dr sedan att gora ett stillningstagande mot bakgrund av de
samlade argumenten. Hur stillningstagandet gitt till beror pa omstin-
digheterna i det enskilda fallet. Det ir alltsd inte s att ett argument fatt
toretride for att jag hinfort det till en viss kategori.

19 Jfr Ekelsf 1951 s 119-124.

10 Tfr Ekelof 1951 s 126, och med hinvisning till densamme s 110 skulle jag kunna an-
mirka att om jag emellanit anger att ett lagstadgande ér “tillimpligt” menar jag endast att
det kan dberopas som stdd for att anviinda dess rittsfoljd. P4 motsvarande sitt menar jag
inget annat in att argument hirfor kan hivdas nir jag ibland formulerar mig som att ett

subjekt Aar en rittighet eller skyldighet eller ir skyldig.
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Poingerna med att anvinda den beskrivna metoden kan samman-
fattas med termerna Sppenhet och reflektion. Fér mig har metoden i
hogsta grad haft sidana poidnger och jag hoppas att dessa podnger ocksi
skall 6verviga de eventuella nackdelarna f6r lisarna. Hir kan ater an-
mirkas att det for en lisare dr littare att forstd mina metodologiska
stillningstaganden genom att sitta sig in i dels vad jag gjort i de kon-
kreta fragorna, dels hur motsvarande frigor brukar behandlas, eller m a o
hur den kreditrittsliga argumentationen brukar foras. I syfte att under-
litta den forsta delen ger jag négra lisanvisningar i nista avsnitt.

2.6 Den fortsatta framstillningen

I den fortsatta framstillningen skall jag férst belysa intressen och be-
grepp pi en allmin nivd. En tanke ir att belysa vilka intressen som kan
innefattas respektive inte innefattas i grundliggande begrepp som om-
sittning, fordran och sikerhet. Kapitel 3 behandlar dirfér omsittnings-
ritten med det dirtill anknytande intresset avtalsfrihet och kapitel 4 tar
upp begreppen fordran och sikerhet. Avsikten ir att peka pé vad jag hir
ovan angett om rittens funktion och forenklande karaktir. Redogorelsen
skall fortydliga hur de rittsliga begreppen medger ett eftektivt forhall-
ningssitt, men ocksa hur dessa begrepp kan vara olimpliga verktyg.

Syftet med kapitel 3 och 4 dr dock flerfaldigt. De kapitlen tjinar
ocksd som introduktion till framstillningen och dmnet. I kapitel 3 anges
som nimnts framstillningens huvudfriga. Denna utgér samtidigt fram-
stillningens 6vergripande tema. I kapitel 4 ges beskrivningar av de tre
typiska formerna av kreditsikerhet i fakturafordringar, av karaktiristika
hos fakturafordringar och av vad karaktiristiska hos sikerhetsavtal.
Genom dessa beskrivningar markerar jag vad jag huvudsakligen haft i
tankarna, och kapitlet utgér dirmed en form av avgrinsning av imnet.

I de foljande kapitlen 5-9, som dr framstillningens centrala del, tar
jag sedan upp oklara rittsfrigor avseende olika konsekvenser som ett
avtal om kreditsikerhet i fakturafordran kan ha. Kapitlen behandlar vart
och ett av de olika subjekt som har intressen i férhéllande till ett sidant
avtal. Kapitel 5 behandlar dirf6r fakturagildeniren eller m a o sekundo-
gildeniren, kapitel 6 pantsittarens fordringsigare, kapitel 7 pantsitta-
rens sakrittsborgendrer eller m a o singularsuccessorer, kapitel 8 pant-
sittaren och kapitel 9 panthavaren.

Den nimnda upprikningen kan behéva négra terminologiska fortydligan-

den. Sidana foljer pd flera stillen i den fortsatta framstillningen i takt med

att de olika subjekten och objekten trider in i handlingen. Ett forsta fortyd-
ligande med tillhorande skiss finns i avsnitt 4.2.
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Framstillningen avslutas i kapitel 10 med att jag utvecklar nigra ytter-
ligare tankar om undersokningens resultat och slutsatser.

2.6.1 Lasvigar

Eftersom min bild av eventuella lisare av denna framstillning ir att de
kan ha ganska olika avsikter, finns det anledning att ocksi genom ldsan-
visningar férsoka klargéra hur den fortsatta framstillningen 4r upp-
byggd. Framstillningens uppliggning méjliggér nimligen olika former
av selektivt lisande. Ett sidant selektivt lisande kan anvindas for att
bilda sig en uppfattning om boken utan att ldsa hela och det kan vara ett
bra sitt att skaffa sig en 6verblick for att sedan littare kunna ta sig an
hela innehillet. Med hinsyn just till att lisarna kan ha si olika avsikter
kan det rent av vara ast rekommendera att dven dem som har for avsikt att
ldsa hela boken bérjar med att lisa den variant som ligger dem nirmast.

Den som vill ha en uppfattning om boken i allminbet; lis kap 1, 2,
avsn 3.1, 3.5,4.3, 45.1, 4.6,5.1,5.3, 5.6, 5.10, 6.1, 6.2, 6.7, 8.1. 8.2 och
kap 10!

Den som vill ha en introduktion i kreditsikerhet i enkla fordringar; lis
kap 1, 4, avsn 6.2, kap 10! Avsnitt 4.5.3 dock endast 6versiktligt.

Den zeoretiskt intresserade; Framstillningen beskriver ett kondensat av
de teorier jag lagt till grund for framstillningen. Den illustrerar ocksi
hur jag tillimpat dessa teorier. Metoden att samla argument i tre kate-
gorier (norm-fakta-virde metoden) ir central. Lis dirfor kap 1, 2 o 3,
avsn 4.1, 4.2, 4.3, 4.6, 6.7 och kap 10!

For den som soker en Auvudtes eller huvudslutsats; kan jag foresla ka-
pitel 3, avsn 5.6, 6.7, 7.3, 7.4, 8.8.4 och kapitel 10! Se dven avsn 6.2.

Den som vill veta hur jag argumenterat 1 wiss frdga; sok i den inle-
dande sammanfattningen och 1 innehéllsférteckning for kap 4-9. De
obligationsrittsliga aspekterna, d v s pantavtalsaspekterna, finns i avsn
4.5, kap 8 och 9. Av de sakrittsliga aspekterna finns borgenirsskyddet i
kapitel 6 och omsittningsskyddet i kapitel 7. De fordringsrittsliga
aspekterna finns i kap 5.

2.6.2 Lisanvisningar i vrigt

Jag har forsett varje kapitel med en inledande sammanfattning dir jag
redogor f6r huvuddragen och huvudbudskapet i varje kapitel. Tillsam-
mans utgor dessa inledande sammanfattningar givetvis en sammanfatt-
ning av framstillningen som helhet. Motsvarande text finns samlad i
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den engelsksprakiga sammanfattningen. En mer omfattande samman-
fattning finns i inledningen.

For dem som vill ha en aningen mer ingéende bild av min syn pa de
materiella frigorna, d v s vad som behandlas i kap 5-9, kan det mojligen
vara en losning att lisa de inledande och avslutande avsnitten for varje
fraga. I de inledande avsnitten formulerar jag nimligen rittsfrigan och i
det avslutande presenterar jag en moijlig slutsats. Oftast handlar det di
om rubrikniva 2 eller 3, d v s rittsfrigan formuleras i avsnitt x.1 eller
x.x.1 och slutsatsen presenteras 1 avsnitt x.4 eller x.x.4. En sidan lasning
ger visserligen en helt annan bild 4n den jag menar ir visentlig, men det
ir en bild som 4r anvindbar for vissa sammanhang. Mojligen kan denna
intressera sidana kategorier av lisare som t ex vill ha en mer rapport-
eller forarbeteslik produkt.'

Det skall ocksd nimnas att jag anvint finstil f6r partier som jag me-
nar inte behover lisas for att forstd huvudbudskapet 1 ett avsnitt. I de
finstilta partierna utvecklar jag vad som hivdats i huvudtexten. Manga
ginger anger jag citat i de finstilta avsnitten och sidana kan givetvis har
stor betydelse for hur huvudtexten uppfattas. Tanken ir dock att det inte
skall vara nédvindigt att ta del av de finstilta partierna f6r att ta sig
framit. De finstilta partierna kan lisas ndr huvudbudskapet dr sirskilt
intressant, svart att forsta eller foranleder invindningar.

" Jfr Lambertz 2002 s 276.
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3 Omsittningsritten — och dess
betydelse for argumentationen

Att forhdlla sig till saval de verktyg som de rittsliga konstruktionerna utgor
som till de intressen som ligger bakom dr avgirande for hur den kreditritts-
liga argumentationen fors. Det finns i den formogenhbetsrittsliga argumenta-
tionen en tendens att ge vissa intressen status av Gverordnad norm. Intressen
som marknadsfordelning och handlingsutrymme for avtalsparter kommuni-
ceras 1 juridiska termer som avtalsfribet och omsittningsritt dir termerna fri-
het och rattighet medfor ett forrittsligande som kan skymma sdval det faktum
att det dr intressen som ligger bakom, som det faktum att begreppen dr rela-
tiva och komplexa. For avtalsfribetsintresset finns det emellertid minga
beskrivningar av hur detta intresse mdste vigas mot andra intressen. En
sadan beskrivning dr att avtalsfribeten paradoxalt nog mdste vigas mot sig
sjélv eftersom en transaktion mellan tvd parter utesluter en del andra mdjliga
transaktioner. Pd motsvarande sitt forballer det sig med de begrepp som ut-
trycker objekt. Objektsforestillningar dr centrala i vir kommunikation. Efter-
som det samitidigt dr latt att uttrycka objekisforestiliningar i rittshiga termer
som egendom, fordran efc tenderar forestillningarna om rittsobjekt att vixa i
antal utan ndgon egentlig reflektion Gver de intressekonflikter som hirigenom
aktualiseras.

3.1  Framstillningens huvudfraga

I kapitel 1 har jag beskrivit ett perspektiv pa kreditsikerhet i faktura-
fordringar. Enligt detta kan foreteelsen ses som en i princip samhills-
nyttig foreteelse. Denna nytta férklarades bl a med att det ir effektivt att
de enskilda beslutar om férdelning av resurserna. Hirav kan man dra
slutsatsen att de enskilda skall ges handlingsutrymme att sjilvstindigt
besluta vilka rittsliga dispositioner de vill vidta. Emellertid ingick i
perspektivet ocksd férestillningar om att det finns grinser f6r vad som
kan anses ge den antagna sambhillsnyttan. Till exempel beskrevs att
risktagandet kunde ni alltfér stora nivder och att skillnader mellan
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borgenirer kan vara ineffektivt. Det angavs ocksd att det skulle vara
rittens uppgift att kompensera orsakerna till sidana misslyckanden.
Perspektivet leder ddrfor fram till en avvigning. Vi har 4 ena sidan ett
intresse av handlingsutrymme for att stilla fakturafordringar som siker-
het och 4 andra sidan ett intresse av att sitta grinser for detta hand-
lingsutrymme. Med rittslig terminologi kan vi tala om omsittning for
att beskriva subjektens handlingar. Att stilla sikerhet ér en form av
omsittning. Det handlingsutrymme som de enskilda har kan hir dirfor
benimnas omsittningsritt.

Hirmed skulle huvudfrigan fo6r denna framstillning kunna formu-
leras: Hur omfattande dr omsittningsritten avseende kreditsikerhet i faktu-
rafordringar? Mer precist kan detta uttryckas som — Vad utgor en relevant
beskrivning av hur rittslig argumentation kan bebandla subjektens hand-
lingsutrymme avseende kreditsikerbet i fakturafordringar? — eller med en
annan vinkling — Hur kan rittsordningen skydda olika subjekt frin skador
som omsdttning i form av kreditsikerbet i fakturafordringar orsakar?

Denna huvudfragestillning skall f6rst behandlas pa en generell niva.
I detta kapitel dr dirfor syftet att redogora for vissa aspekter av begrep-
pet omsittningsritt. Ndrmare bestimt handlar det om att belysa vad
begreppet kan sidgas omfatta generellt och om att tydliggora vad som
ligger bakom det. Syftet dr att kunna ta stillning till styrkan i de argu-
ment som anférs pa generell nivi.

Avsnitt 3.2 nedan behandlar dirfor det moment av handlingsut-
rymme som 1 rittsliga termer ofta beskrivs som “avtalsfrihet”. Dir bely-
ses begreppets och foreteelsens betydelse for de formoégenhetsrittsliga
fragorna. En slutsats dr att avtalsfriheten 4r ett relativt och komplext
begrepp. I det foljande avsnittet, 3.3, stills avtalsfriheten i relation till
begreppet egendom. Hir uppmirksammas att egendomsbegreppet har
en grinssittande funktion betriffande de enskildas handlingsutrymme.
Mot bakgrund av dessa redogorelser beskriver sedan avsnitt 3.4 en effekt
av den juridiska argumentationen. En effekt jag kallat egendomsbegrep-
pets tillvixttendens och som speglar en sida av egendomsbegreppets
relativitet.

Sammantaget belyser kapitel 3 inte bara foreteelsen omsittningsritt.
Det anger ocksi ytterligare skil for de metodologiska stillningstaganden
jag gjort i kapitel 2.

3.2 Avtalsfrihet

Sasom begreppet omsittningsritt anvints ovan omfattar det intresset av
att de enskilda ges handlingsutrymme att sjilvstindigt besluta vilka
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rittsliga dispositioner de vill vidta. Ett sitt att i rittsliga termer beskriva
detta utrymme 4r att tala om “grundliggande radigheter”. Som sidana
anfoérs bl a niringsfrihet, etableringsfrihet, konkurrensfrihet, konsum-
tionsfrihet och avtalsfrihet. En viktig del av den beskrivningen ir att
friheterna inte kan f6rverkligas samtidigt. Det finns nimligen spanning-
ar mellan dem. Vad som krivs ir dirfor intresseavvigningar.'? Anfor
man omsittningsritten pa detta sitt dr den alltsd nigot som &r forutsatt
att avvigas mot andra intressen.

Emellertid forekommer oftare beskrivningar dir tonvikten ir en an-
nan. Vanligt dr att man talar om tre friheter som marknadsekonomins
rittsliga grundpelare.’™ De ir avtalsfrihet, dganderitt och niringsfrihet.
I mangt och mycket hinger dessa tre friheter samman. Man kan kanske
rentav tala om tre sidor av samma sak.

I civilrittsliga framstillningar framhivs gérna avtalsfriheten. Det blir
termen avtalsfrihet som ensam far uttrycka intresset av handlingsutrym-
me. Avsikten med detta avsnitt dr dirfor att belysa avtalsfriheten och
dess stillning i civilrittsliga sammanhang.

Avtalsfriheten hivdas inte sillan som en civilrittslig princip. Det ta-
las girna om en civilrittens “grundprincip” eller ”grundval”.™* Det
forekommer ocksi termer som “huvudprincip” och “utgingspunkt”.'’
Yttranden om att férmdgenhetsritten grundar sig pd principen om
avtalsfrihet sigs forekomma 1 alla ekonomiska system som bygger péi en
marknad med fri konkurrens.® Om en sidan princip kombineras med
en forestillning om en for rittssystemet oskriven metanorm om att allt
som inte ir forbjudet dr tillatet, blir resultatet att det stir parterna fritt
att avtala om vad som helst si linge det inget forbud kan hivdas.""”

I UNIDROIT:s Principles of International Commercial Contracts frin

1994 lyder den allra forsta artikeln 1.1 "The parties are free to enter into a

contract and to determine its content.” Denna utvecklas i anvisningarna

med; "Freedom of contract as a basic principle in the context of internatio-
nal trade. The princiﬁle of freedom of contract is of paramount importance”.

Dock ocksid med; "there are economic sectors which States may decide in
the public interest to exclude from open competition.”"*

Jfr Principles of

2 Bernitz 1969 s 27-28.

' Se t ex Myhrman/Petrén/Stromholm 1987 s 7. Jfr Wilhelmsson 1977 s 16.

" Se t ex Malmstrom/Agell 1994 s 47. Myhrman/Petrén/Strémholm 1987 s 31-32. Jfr
Almén 1917 s 26-27 som i inledningen till sin kommentar till Képlagen 1 § anfér: "Fran
annan synpunkt kan det lagrum, med vilket vi nu sysselsiitta oss, sigas sla fast avzalsfribe-
tens grundsats.”

' Se t ex Bernitz 1969 s 27 resp 1991 s 2.

16 Wilhelmsson 1977 s 3. Stromholm 1987 s 532. Taxell 1987 s 32,1976 s 450. Adams
1980 s 13.

"7 Jfr Eckhoff/Sundby 1991 s 72, 87-88, 235.

¥ www.UNIDROIT.org/english/principles/chapter-1.htm/. Hultmark 1999 s 308-309.
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European Contract Law artikel 1:102 "Parties are free to enter into a con-
tract and determine its contents, subject to the requirements of good faith
and fair dealing, and the mandatory rules established by these Principles."”
Det finns ocksa exempel pa uttryckliga lagregler om ritt f6r dgare att efter
behag forfoga over sin egendom.” 1 angloamerikansk ritt och common
law-systemet motiveras motsvarande med en allmin princip om att dgan-
deritt ger dgaren frihet att agera som han vill si linge det inte stor andras
dganderitt.'

Trots att beskrivningarna anger en normativ form brukar de stanna pi
en mycket allmin niva. Avtalsfriheten fir utgéra en outtalad forutsitt-
ning."”? Den blir en bakgrund till de teorier och dogmer som utvecklas
och de argument som framfors.'””® Det sigs ocksi att avtalsfriheten ir
“ett relativt begrepp som starkt paverkas av gingse virderingar, sam-
hillsorganisation och avtalsteknik.”"* Denna piverkan ir si omfattande
att den drabbar dven ”den praktiska betydelsen av de rittsliga teorier
» 125

som bygger pé principen”.

3.2.1 Nigra olika beskrivningar av avtalsfriheten

Det finns ménga olika beskrivningar av hur avtalsfrihetsbegreppet ir
relativt och paverkas av faktorer som gingse virderingar, samhillsorga-
nisation och avtalsteknik. Att beskrivningarna ir ménga speglar ocksé i
sig att begreppet ir relativt. Hir skall dirfor ges nigra olika exempel pi
hur avtalsfriheten beskrivs i den juridiska argumentationen.

I beskrivningar avseende ett lingre tidsperspektiv anvinder somliga
uttryck som "avtalsfrihetens uppging och fall”.'* Utgingspunkt tas di i
merkantilismens regleringsekonomi. I denna var privilegiet att producera
térbundet med skyldigheter att dgna sig at viss produktion av viss kvali-

19 www.cbs.dk/departments/law/staft/ol/commission_on_ecl/. Lando/Beale 2000 s 99.

2 Se t ex tyska BGB § 903, "Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz
oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere
von jeder Einwirkung ausschliefen”, dven om den modifieras av de efterfoljande §
903-906, § 985 och 1004 samt inte minst art 14 i konstitutionen frin 1949, se tex
http://jurcom5 juris.de/bundesrecht/bgb/. Bauschke/Braun 1995 s 172.

! Se t ex Cooter/Ulen 1988 s 117.

22 Wilhelmsson 1977 s 3.

' Ramberg/Hultmark 1996 s 27.

* Ramberg/Hultmark 1996 s 29. Nybergh 1997 s 39. Jfr Almén 1917 s 2627 som i in-
ledningen till sin kommentar till Képlagen 1 § inte bara anfor “avtalsfrihetens grundsats”
utan ocksd: "Alldeles obegrinsad ir emellertid icke denna avtalsfrihet, utan lider den-
samma sidana inskrinkningar, som pékallas av allminna rittsgrundsatser eller folja av be-
stimmelser inom andra omriden av lagstiftningen.”

1% Ramberg/Hultmark 1996 s 29. Taxell 1987 s 20-24, 30-42, 101-113.

1% Atiyah 1979, som givit sin vilkinda bok just titeln The Rise and Fall of Freedom of
Contract.
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tet. Avtalsfrihetens ursprung dr da en frinvaro av skyldighet att handla
pa visst sitt.”” Med avtalsfrihetens uppging avses den liberala utveck-
lingen under 1800-talet. Fo6r avtalsfrihetens fall stir vilfirdsstatliga
byggen under 1900-talet. Bakom fallet sigs bl a ligga en reaktion mot
standardavtalens negativa sidor och ett allmint konsumentintresse. Det
talas vidare bl a om en allmin skepticism mot forestillningen om den
fria viljan, om protektionism och om reaktioner mot diskriminering av
olika grupper. Ndimnas bor ocksa de langa krigs- och krisperioderna som
krivde betydande reglering.'®®

For att beskriva de senaste drtiondenas utveckling talas det om en
aterging till klassiska principer eller virden.'” Det ir i vart fall tydligt
att samhillet genomgatt stora forindringar och att liberala virderingar
som sitter individen i centrum, ofta hivdats som grund fér dessa. Sam-
tidigt 4r det dock karaktiristiskt for perioden att det forekommit en
betydande grad av reglering. Det talas om omreglering i kontrast till
avreglering. I f6érindringsprocessen under denna tid 4r ocksid den sk
internationaliseringen och inte minst den 6kade europeiska integratio-
nen mycket tydlig.

Andra beskrivningar tar upp framvixten av en social "huvudlinje”
inom civilritten."*® Denna har bl a tagit sig uttryck i en allt mer omfat-
tande konsumentrittslig reglering. Regleringen har samtidigt luckrat
upp grinserna mellan privat- och offentlig ritt."”! Fér det omride som
salunda influeras av savil privat- som offentligrittsliga principer har det
hivdats att varken den sociala huvudlinjens utgingspunkt eller avtalsfri-
heten ir nigon mojlig utgangspunkt.'

En annan beskrivning inom den sociala huvudlinjen tar fasta pa de
faktiska mojligheterna att avtala. Om man skall tala om en faktisk av-
talsfrihet for alla méste man i dagens samhille tala ocksd om en plikt att
ingd avtal. Annars blir avtalsfriheten bara en frihet f6r en del av subjek-
ten.”> Motsvarande aspekter kan anliggas pi den utveckling konkur-
rensritten genomgitt, se nedan.

7 Glava 1999 s 605-606.

% For beskrivningar ur rittsvetenskapliga perspektiv se; Atiyah 1979 s 571-601 och 1989
s 17-30. Bernitz 1969 s 89-177. Strémholm 1987 s 547-548.

' Atiyah 1989a s 30-39, 1989b.

% Bengtsson 1991 s 32-33, 45

" Setex Nybergh 1997 s33-37. Madell 1998 s54-59. Wilhelmsson/Hurri 1999.
Andersson H 2000 s 26.

¥ Nybergh 1997 s 3637 med hinvisning till Mienpii. Stridbeck 1993-94 s 165-168.
Jfr Wilhelmsson 1997 s 522-527.

¥ Nybergh 1997 s 77-83.
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Inom den sociala huvudlinjen framtrider ocksd beskrivningar dir
avtalsforhallandets dynamik stills i forgrunden. Avtalsférhallandets
karaktir av samverkan tydliggors. Sirskilt giller detta langvariga avtal.
Nir detta anférs inom den sociala huvudlinjen dgnas sirskild uppmirk-
samhet 4t avtalsparternas konkreta livssituation.’* Aven hir kan man
anknyta ett hinsynstagande till de faktiska mojligheterna att avtala. Den
som slis ut frin marknaden forlorar sin frihet att agera pa denna.'®

Beskrivningar av avtalsforhillandets dynamik gors dven med tonvikt
pa andra faktorer 4n det sociala intresset. Visserligen omfattas det sociala
intresset hiri, men istillet anvinds mer allminna termer.'*® Det pekas
siledes pd ett starkare ingrepp frin samhillets sida. Likasd att det skett
torindringar kring avtalet som institut. P4 grund hirav har vi numera
’den 6vervakade och forminskade avtalsfriheten”. Med denna behévs
“ett materiellt avtalsparadigm” och en ”"mer indamilsenlig matris”.""’
Hiri ingar en bredare tidsdimension 4n i det traditionella synsittet, vars
momentana karaktir {6 vil illustreras av omsittningsteorin, se avsn 1.7.
Centralt ir att det anses vara samspelet mellan viljeférklaring och ritts-
ordning som ger upphov till avtalsverkan.

"Med en sidan bredare matris, annorlunda uttryckt ett lingdsnitt, uppfattar

man bittre inneb6rden av elementet partsvilja, som okar 1 intensitet under

tidens géng, elementet sanktion som byggs upp genom upprepade handling-

ar, yttre omstindigheter som i vissa kombinationer med varandra resulterar i
avtalsverkan och liknande i tiden utspridda foreteelser.”'*

I en annan beskrivning som omvirderar viljeférklaringens forklarings-
virde stills viljemodellen mot tillitsmodellen. Som en kompromiss
mellan dessa anférs en modell om rittvis social praxis. I denna lyfts
skilighetsprincipen fram som utgingspunkt istillet for avtalsfriheten.'”
Utan tvivel 4r “signaleffekterna” av 36 § AvtL ocksa mycket viktiga.'*

Det kan anmirkningsvis nimnas att de nimnda synsitten pi viljeférklaring-
ens forklaringsvirde synes ha haft viss inverkan pd formuleringarna i Prin-
ciples of European Contract law. Principerna utgar visserligen frin parternas
intentioner, “the parties intend to be legally bound”, men avgérande 4r hur
motparten rimligen uppfattade de handlingar som manifesterade intentio-

B Wilhelmsson 1987 s 35, 1992 s 97-100. Nybergh 1997 s 41-47.

5 Nybergh 1997 s 44-45. Evers/Reifner 1998 s 19-20. IFF 2001 s 3.

¢ Jfr Sandgren 1992-93 s 482, 646-665, respektive Wilhelmsson 1993-94 s 506-508.

7 Gronfors 1993 s 28-30, 127-129, 1988 s 318-322.

¥ Gronfors 1993 s 28-30, 127-129. 1988 s 318-322. Jfr Taxell 1987 s 11-12.

¥ Psyhonen 1988 s 178-179, 245-248; se Nybergh 1997 s 38, Wilhelmsson 1991 s 451
och Tuori 1988 s 181-182, 185.

1 Jfr Kriiger 1991 s 402 "Viktigst er kanskje signaleffekten av at selve rimlighetskravet til
kontraktets innhold lovfestes og at vurderingstemaet forskyves fra avtaletidpunktet til
situasjonen da kontrakten piberopes.”
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nen, ”is to be determined from the party’s statement or conduct as they
were reasonably understood by the other party.” Vidare dr det nédvindigt
att forhallandet kan beskrivas som ett avtal i den meningen att det kan ge-
nomdrivas, "sufficient agreement if the terms ... have been sufficiently defi-
ned by the parties so that the contract can be enforced”.""

En tes som kan avrunda denna exkursion i beskrivningar ir att det inte
lingre dr en géngbar beskrivning att det offentliga star for politisk ratio-
nalitet och organisationskoordination, medan det privata har ansetts
priglat av ekonomisk rationalitet och marknadskoordination. Distink-
tionen bor tonas ner till f6rman for en méngfald av perspektiv och be-
skrivningar som behévs for att avviga de intressen som gor sig gillande
nir avtalsliknande konstruktioner anvinds i en blandning mellan dessa
olika rationaliteter.'*

3.2.2 Avtalsfrihetens intressekaraktir

Flera beskrivningar av avtalsfrihetsbegreppet och relativiteten 1 detta
begrepp pekar pa begreppets intressekaraktir. Med den terminologi jag
redogjort f6r 1 avsn 2.3.2 kan man tala om att avtalsfriheten ndrmast dr
ett virde, eller i vart fall pendlar mellan frimst virdekategorin och
normkategorin. I inte minst den juridiska argumentationen férekommer
det nimligen att avtalsfriheten hivdas som en 6verordnad norm.' En
norm med inneborden att allt som inte ir forbjudet ir tillitet.'** Det
finns hir anledning att reflektera 6ver detta forhallningssitt.

Den viktigaste forklaringen till att avtalsfriheten hivdas som norm ir
antagligen att det har stor ideologisk betydelse att framstilla avtalsfri-
heten, dganderitten och niringsfriheten som ’rittigheter”. Man torde
inte kunna tala om ett marknadsekonomiskt system om inte statsmakten
pa nagot sitt skyddar dessa friheter. I forsta hand 4r det da frihet 1 for-
hallandet mellan staten och de enskilda som dr aktuell. Det 4r denna
betydelse av avtalsfriheten som forst hivdas och som var sirskilt bety-
delsefull vid tiden for 6vergingen fran merkantilism till marknadseko-
nomi.'*

Forklaringen till att avtalsfriheten hivdas som dverordnad norm ir
antagligen i hog grad ocksd ideologiskt betingad. Emellertid dr just
denna 6verordnade status mer problematisk. Genom att hivda att allt

*! Lando/Beale 2000 s 137-147.

2 Teubner 1999 s 53-54, 74-77. Se dven Andersson H 2000 s 27.

' Jfr Glava 1999 s 602-612 angiende dessa tendenser i arbetsritten dir dganderitten och
avtalsfriheten i skepnad av féretagsledningsritt hivdas som sidan 6verordnad norm.

* Se ovan avsn 3.2 och Eckhoff/Sundby 1991 s 72, 87-88, 235.

% Se t ex Glava 1999 s 605-607.
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som inte dr férbjudet dr tillatet, hivdas en prioritering i férhallande till
andra intressen och denna prioritering inkluderar intressen som andra
enskilda har. Nir avtalsfriheten hivdas som &éverordnad norm hivdas
den alltsd inte bara gentemot staten, utan ocksi mellan de enskilda.

I foregiende avsnitt har antytts nagra av de tankar som framforts om
att avtalsfriheten inte kan vara en rittighet for alla subjekt samtidigt.
Utan en plikt att ingd vissa avtal och avstd fran andra, blir den faktiska
avtalsfriheten f6r en del subjekt snart inskrinkt av avtal som andra in-
gatt. Nir avtalsfriheten pa detta sitt hivdas som norm, inte gentemot
staten, utan mellan de enskilda, hamnar man dirfér i ett dilemma. Det
blir inte en frihet f6r alla som hiivdas, utan en frihet f6r vissa.

Skillnaden mellan vad som kallas den negativa sidan av frihetsbe-
greppet, 1 meningen fribet frin pibud, och den positiva, blir aktuell redan
tidigt 1 liberalismen. Den positiva sidan av frihetsbegreppet utvecklas
ddrtér med tankar pa de reella mojligheterna for varje individ, nigot som
kan kridva pibud. Statsmakten skall di garantera en viss balans mellan
samhillsklasserna, si att varje individ tillforsikras mojligheter. Detta
leder till att frihetsbegreppet kommer att uttryckas som att var och en
kan gora vad han vill, om det inte inkriktar pa andra minniskors val-
mojligheter.!*

Ett sitt att i rittsligt hinseende beskriva och 16sa det nimnda di-
lemmat idr att hivda avtalsfrihetens intressekaraktir. Avtalsfriheten
limpar sig inte som norm pa det horisontella planet, mellan de enskilda.
Diremot dr det dndamalsenligt att i en marknadsekonomi lata avtalsfri-
heten, dganderitten och niringsfriheten utgéra rittsliga utgangspunkter
pa rittssystemnivd, d vs en annan nivd 4n rittsordningsnivin dit nor-
merna hinfors. Friheterna utgor da intressen eller virden som skall vigas
mot andra vid tillimpningen av normer pé rittsordningsnivan. Nir dessa
avvigningar gors i rittsligt beslutsfattande bildas nya normer pa ritts-
ordningsnivin. Avtalsfriheten i sig bildar dock inte en norm, utan kvar-
stir som ett virde. Hirigenom blir det tydligt att avtalsfriheten stdndigt
miste vigas mot andra intressen."” Man kan ocksd tala om en “avtals-
rittslig paradox” i det att partsautonomin mdste sittas at sidan genom
tvingande regler for att kunna uppritthallas.'*

Den nimnda beskrivningen kan ocksi tjina som férklaringsmodell
tér hur avtalsfriheten kommit att hivdas som en 6verordnad norm. De

1 Liedman 1993 s 267-271. Jfr Dworkin 1977 s 276.

W Jfr Glava 1999 s 606-611. Glavas anvindning av forklaringsmodellen med rittsord-
ningsnivi, rittssystemnivd och djupstruktur anspelar pa en modell som anvinds av Tuori
m fl, se Glava s 1999 s 66 not 232. Tuori 1999 s 11-12, se dven bl a 1988 s 186-189.

8 Sandgren 1992/1993 s 663. Aven Hydén 2002 s 162-163.
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normer som kan och har beskrivits som undantag frin avtalsfriheten, har
tagits till intdkt for att dven avtalsfriheten skall hinféras till normerna.
Avtalsfriheten blir d4 en huvudregel, med de implikationer det begrep-
pet medfér. "Det dr siledes visentligt att ha klart for sig att en legal
begrinsning av en frihet inte samtidigt med automatik innebir att fri-
heten gors till en horisontellt relaterad rittighet.”*
For att i ett avseende illustrera problematiken skall hir pekas pd ett fore-
kommande sitt att formulera sig:
?Inledningsvis kan konstateras att det inte finns nigot hinder mot att Gver-
Lita icke forfallna hyror ..
Denna formulering och detta sitt att vilja utgingspunkt f6r tankarna,
skall jimf6éras med:

?Inledningsvis kan hivdas att intresset av att kunna Gverlita icke forfallna
hyror dr ett starkt intresse. ...”

3.2.3 Auvtalsfrihetens signifikans

Det nimnda férefaller kunna sammanfattas med att avtalsfriheten idag
far anses vara ett i hogsta grad relativt begrepp. Aven om det finns skill-
nader mellan olika beskrivningar har de en gemensam syn i att omfat-
tande samhilleliga forindringar fitt aterspeglingar i avtalsritten.™
Aterspeglingar som piverkat avtalsfriheten som foreteelse och begrepp.

Till sammanhanget hor ocksd att avtalsfrihetsbegreppet i sig dr pro-
blematiskt. Om vi utgar frin frihetsbegreppet att var och en kan gora
vad han vill, om det inte inkriktar pa andra minniskors valméjligheter,
innefattar avtalsfrihetsbegreppet i sig begrinsningar. Avtalsfrihet blir da
ett sitt att uttrycka att varje individ dr fri att avtala med iakttagande av
de begrinsningar som finns. Dirmed kan avtalsfriheten inte i sig anvin-
das som ett argument for att inga begrinsningar finns."?

3.3  Egendom och andra resurser

I detta avsnitt skall jag belysa hur begreppet avtalsfrihet stir i relation till
begreppen resurs och egendom. Aven detta tema speglar att avtalsfrihe-
ten dr ett relativt begrepp. Relationen mellan avtalsfrihets- och egen-

¥ Jfr Glava 1999 s 606—611. Citatet fran s 611.

¥ Just denna formulering har anviints av hovrittsdomaren Nilsson i NJA 1995 s 157,
men det handlar alltsi bara om ett exempel.

1 Tfr Nybergh 1997 s 43 o 82.

2 7fr Glava 1999 s 611.
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domsbegreppen har grundliggande betydelse fér huvudfrigan om av-
talsparternas handlingsutrymme.

Som nidmnts ir ett syfte med avtalsfriheten att de enskilda skall for-
dela resurser mellan sig genom utbyte pd marknad. Det ir dock inte alla
resurser som skall fordelas pi detta sitt. Enligt marknadsteorin 4r det ett
urval av resurser som limpar sig for sidan férdelning. I avsnitt 1.7.1 har
nimnts en enkel teori om vilka resurser som dr limpliga. Enligt den
teorin handlar det om sidana resurser dir ett subjekts utnyttjande ute-
sluter ett annat subjekts utnyttjande samtidigt som kostnaderna ir liga
tor att forsvara det utnyttjande subjektets position.

Ett slag av resurser dr egendom. Med juridisk terminologi betecknar
egendom sidana objekt till vilka sakritt erkdnns. Som sakritt riknas
dganderitt, sikerhetsritt och bruksritt. I férhéillande till den totala
mingden fordelningsbara resurser utgér egendom en stor och central
delmingd.

De resurser som klassificeras som egendom har stor betydelse dven
for frigan om vilka avtal som kommer till stind avseende annat in
egendom. En stor del av den totala resursférdelningen kan nimligen
sigas kretsa kring egendom. Over huvud taget ir det ibland svart att
uppritthalla en grins mellan avtal om egendom och avtal om de resurser
som faller utanfér. Exempelvis dr ett avtal om tjinst inte ett avtal om
egendom, men samtidigt dr vederlaget ofta egendom. En annan viktig
faktor dr att egendomsbegreppet dr just ett juridiskt begrepp. Egen-
domsbegreppet dr ett verktyg i den juridiska argumentationen. Som
sadant paverkar den det totala resursbegreppet. Detta tema skall dock tas
upp 1 nista avsnitt. Egendomsbegreppet kan siledes sigas vara en central
del av resursbegreppet.

I térhallande till avtalsfriheten 4r det intressant att reflektera Gver
vilken betydelse urvalet av resurser har f6r samhillstérhallandena. Urva-
let av de resurser som ir féremal fér marknadsférdelning ger aterverk-
ningar pi samhillets struktur och produktionssitt. Dirmed ocksa pi de
enskildas handlingsutrymme och avtalsfrihet. Ett tydligt exempel pi
sadan péverkan dr klassificeringen av mark som egendom.

Om man vill framhiva betydelsen av egendomsbegreppet skulle man
kunna tala om att det, eller i vart fall resursbegreppet, utgor en utgings-
punkt eller grundval f6r férmégenhetsritten. Pa sitt och vis dr det da
friga om en omvind utgingspunkt i férhallande till avtalsfriheten.
Ritten tilldelar de enskilda handlingsutrymme istillet for att begrinsa
det.

Det dr dock fraga om en sillan hivdad grundval. Denna sida av
egendomsbegreppet ir vag 1 férmogenhetsritten.
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Diremot hivdas dganderitt som en av marknadsekonomins tre “grundpela-
re”, tillsammans med avtalsfrihet och niringsfrihet. Aganderittsbegreppet dr
starkt férknippat med egendomsbegreppet, men det dr inte den begrinsande
sidan av egendomsbegreppet som hivdas nir dganderitten fram%ﬁlls som
grundpelare. Som nidmnts ovan i avsnitt 3.2 4r det tvirt om 4ganderitten
som frihet for den enskilde, som ofta lyfts fram."

Att avtalsfriheten endast skall avse vissa resurser dr emellertid forutsatt i
marknadsteorin. Marknadsteorin siger inte att a//a resurser skall fordelas
genom marknaden. Tvirt om finns det alltsd ekonomiska teorier om
vilka resurser som limpar sig for att klassificeras som resurser.

Poingen hir dr nu inte att framhidva den ena “grundvalen” eller prin-
cipen framfér den andra. Avsikten dr att belysa att egendomsbegreppet
har en grinssittande funktion.

3.4  Egendomsbegreppets tillvixttendens

I syfte att beskriva vissa grundliggande férhillanden har jag i de tvd
téregiende avsnitten haft avsikten att peka péd vissa egenskaper hos
begreppen avtalsfrihet och egendom. Avsikten har ocksa varit att mar-
kera att dessa begrepp idr inflytelserika i kreditritten. Vad giller egen-
domsbegreppet ir det som nimnts dock inte dess grinssittande funktion
som mirks tydligast. Det dr inte heller dess betydelse for samhillsfor-
hallandena. Mest inflytande har egendomsbegreppet antagligen genom
sin betydelse for formogenhetsrittens systematik, metodologi och be-
greppsanvindning. Istillet f6r att vara grinssittande kan man mirkligt
nog tala om att detta inflytande verkar i motsatt rikting. Egendomsbe-
greppets inflytande pa systematik, metodologi och begreppsanvindning
verkar nidmligen i riktning mot ett allt mer vidgat egendomsbegrepp och
siledes ett successivt 6kande handlingsutrymme f6r de enskilda. Jag har
valt att bendmna denna effekt egendomsbegreppets tillvixttendens.

Ett bra exempel 4r de fragestillningar som uppkommer di den kre-
ditrittsliga argumentationen skall hantera foreteelsen omsittning av
framtida fordringar. Nir det saknas rittsregler for att hantera denna
foreteelse tenderar man i den kreditrittsliga argumentationen att hin-
téra problemen till bekanta konflikttyper for ett etablerat egendomsob-
jekt. Istillet f6r att fundera Gver alla de speciella intressen som gor sig
gillande viljer man att mala problemet genom den kinda konflikttypens
kvarn. Visserligen med for logiken nédvindiga justeringar, men utan att
de bakomliggande virdena tydliggors. Trots att det finns relevanta in-

3 Jfr Arnholm 1964 s 36-38.
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tressen att ta hinsyn till och avviga uppmirksammas inte dessa. De
reella problemen uppfattas inte och rittsfrigorna som formuleras kan
t o m reduceras till rena teknikaliteter. Exempelvis uppmirksammades
inte de reella borgenirsintressena nir en borgenirsskyddsfriga om kre-
ditsikerhet i framtida fordringar behandlades i borjan av 1970-talet.
Istdllet formulerades rittsfrigan som en friga om denuntiationen kunde
anses tillrickligt tydlig. Genom detta resonemang kom framtida ford-
ringar att etableras som egendom och saledes nigot som avtalsparter
kunde omsitta. Detta utan att nagra explicita hdnsyn tagits till de rele-
vanta intressen som borde ha avvigts i sammanhanget."*

De beskrivna effekterna har att géra med att férmoégenhetsrittens
systematik, metodologi och begrepp ir verktyg som underlittar kommu-
nikationen i den juridiska argumentationen.” Utan dessa verktyg skulle
det vara omojligt att fullgéra rittens uppgift att avviga intressen.”® Det
underlittande av kommunikationen som de nimnda faktorerna innebir
ir 1 mingt och mycket efterstravansvird. I avsn 2.1 och 2.4.1 har jag
redovisat nigra tankar om varf6r ritten just miste vara en foérenkling.
Ibland kan férenklingen dock vara si lingtgiende att man kan tala om
nigot mer in ett forenklande. Det kan vara friga om ett omedvetet
osynliggérande av de intressen det handlar om.

Nir forenklingen gér si langt som till omedvetet osynliggérande kan
det uppsti problem.”” Dessa problem ir allvarliga. Inte minst for att de
kan ha betydelse for rittens legitimitet."®

Det finns flera faktorer som bidrar till osynliggérande. En har att
géra med behovet att kommunicera vad det handlar om. Ett forhallande
sdsom en ny avtalskonstruktion beskrivs girna i termer av en etablerad
rittsfigur. Redan vad jag ovan nimnt om “framtida fordringar” illustrerar
problemet. Objektet beskrivs just som ett egendomsobjekt och den term

13 Se vidare avsnitt 4.3, 5.6, 6.7, 8.8.4 och 10.2.3.1 nedan.

5 Jfr Arnholm 1964 s 32.

¢ Jfr ovan avsn 1.8. Det kanske mest talande exemplet pa en terminologi som tydliggér
hur ett egendomsbegrepp ir just ett verktyg ir termen finansiella instrument. Termen in-
strument betecknar ju just redskap och verktyg. Jfr Walin 2001 s 16.

7 For ett konkret exempel jfr Adlercreutz 1969 s 304 som talar om hur "fordringstermi-
nologin ibland undanskymmer realiteterna och, nir den brukas éven pi potentiella ford-
ringar, kan ha lett rittstillimpningen in pd spir som inte forefaller helt lyckliga ...”. Jfr
Arnholm 1964 s 35-36. Givetvis skapar ocksd medvetna osynliggoranden problem, men
det dr alltsa inte i férsta hand de jag ir ute efter hir.

¥ Jfr Andersson H 2000 s 46 som talar om risker med “marginaliseringstendenser” som
verkar till den traditionella systematikens virn. Ang det allminna temat om legitimitetens
betydelse for rittens funktioner se t ex Doublet 1995 s 122-161. Stjernqvist/Widerberg
1978 s 32, 1985 s 33. Tollborg 1986 s 59-60. Eckhoff/Sundby 1991 s 233-234. Svensson
E-M 1997 s 197-225. Axelrod 1987 s 130-131.
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som anvinds dr alltsd fordringstermen. Hirigenom formedlas en fore-
stillning om en etablerat figur. Uttryck som “kreditsikerhet i fordringar
som inte dr intjinade” medfor att féreteelsen redan innan saken 6ver-
vigts s a s slipps in i egendomsbegreppet. Foreteelsen far dirmed iklidda
sig de attribut som vi ger etablerade figurer och nir vi sedan har att
bedéma saken riskerar vi att helt enkelt glomma av att vi méste gora en
bedémning om foreteelsen dr limpad for de attribut som vi redan klitt
den 1 for att kunna identifiera den.

En annan faktor ir att parterna, eller atminstone en av dem, haft
viljan att dstadkomma just att avtalsféremaélet betraktas som egendom.
Redan i avtalet anvinds dirfor sidan terminologi. Avtalsparterna ut-
nyttjar hir etablerade begrepp, systematik och avvigningar. Att en eta-
blerad avvigning hirstammar frin ett visst férhillande dir man inte
beaktat avvigningens konsekvenser for andra subjekt dr givetvis inget
som avtalsparterna framhiller. Tvirt om utnyttjas sidana systemargu-
ment just f6r att skapa hela konstruktioner med si stor verkan mot
resten av virlden som mojligt.”” Bakom dessa strivanden i utvidgande
riktning ligger ibland mycket starka intressen. Detta kan illustreras med
historiken i avsn 1.5 ovan och med de strivanden som ligger bakom
anvindandet av olika immaterialrittsstrategier i dagens samhille.'®

Med en virdeladdad beskrivning kan det sigas handla om ockupations-

strivanden vars kraft och verkan féranleder liknelser med den visterlindska

kolonisationen. Hiri inbegrips dé liknelsen med ockupation av land pd be-
kostnad av kulturer som inte utnyttjade konceptet privat dganderitt.'*'

De sagda effekterna forstirks samtidigt av att avtalsfrihetsintresset tas
till utgdngspunkt i analysen. Nar en friga blir aktuell f6r att tva avtals-
parter vill avtala eller har avtalat om négot, utgar juristen fran att avtalet
skall godtas. Ser juristen inga normer som direkt underkinner avtalet
blir utgangspunkten att avtalet dr bra. Nir juristen ser sig om efter
eventuella normer som underkinner avtalet, har han redan klitt forete-
elsen i termer av en etablerad rittsfigur. Behovet av att beskriva forete-
elsen pa detta sitt dr givetvis att kunna kommunicera frigan med andra
jurister i den rittsliga argumentationen. Det dr siledes friga om en
ofrankomlig process, men samtidigt innebdr den att intressen och
aspekter skirs bort frin problematiken. Nir processen kombineras med
att analysen tar utgingspunkt i en avtalsfrihet av inneborden att allt som
regel skall godtas, blir resultatet dérefter.

¥ Om systemargument se ovan avsn 2.3.

160 Se t ex Petrusson 1999 s 1-4. Granstrand 1999 s 1-50, 256-287.

1! For ett exempel behgver vi inte gi lingre ivare sig tid eller rum in till NJA 1981 s 1
(Skattefjillen). Jfr Wilson 2001.
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3.5  Omsittningsrittens intressekaraktir

I detta kapitel har jag belyst begreppet omsittningsritt. Vad som hivdas
ir att omsittningsritten som begrepp kan sidgas bestd av tvi moment,
dels ett avtalsfrihetsmoment, dels ett egendomsmoment. Avtalsfrihets-
momentet har di frimst en utvidgande funktion medan egendomsmo-
mentet frimst dr grinssittande.

Om avtalsfriheten har uttryckligen sagts att det ir friga om ett rela-
tivt och komplext begrepp. Detta visar sig inte minst nir avtalsfrihetsbe-
greppet stills 1 relation till egendomsbegreppet.

Att dven egendomsbegreppet ir relativt har antytts. En sida av egen-
domsbegreppets relativitet dr limplighetsavvigningen av vilka resurser
som bor férdelas genom marknad. En annan sida av relativiteten har
med den juridiska argumentationen att gora och visar sig i egendomsbe-
greppets tillvixttendens.

P4 grund av relativiteten i hos avtalsfrihets- och egendomsbegreppet
skulle man kunna tala om att begreppen har intressekaraktir, d vs de
betecknar i betydande man de olika intressen som ligger bakom dem.
Denna intressekaraktir ir ytterligare skil f6r de metodologiska still-
ningstaganden jag gjort i kapitel 2.

105



4 De kreditriittsliga begreppen —
och deras betydelse f6r argumenta-
tionen

Att forhdlla sig till saval de verktyg som de rittsliga konstruktionerna utgor
som till de intressen som ligger bakom dr som sagt avgirande for hur den
kreditrittsliga argumentationen fors. For kreditsikerbet i fakturafordringar
finns det anledning att ytterligare utveckla begreppet sikerhet som wverktyg.
Foreteelsen fordran har nimligen sidana karaktiristika att det kan vara
svdrt att hantera begreppet sikerbet utan att begreppet forfinas. En fordran
dGr vanligtuis sjilvrealiserande och i stort sett enbart intressant for sitt bytes-
virde. Affektionsvirde saknas i princip helt och andra sirskilda virden dr
ovanliga. Eftersom bada avtalsparter dr mer intresserade av bytesvirdet dn
av objektet i sig kan begreppet sikerhet bli ett alltfor trubbigt verktyg. Det
finns déirfor sirskild anledning att Gppet beakta de olika intressen som ligger
bakom nya konstruktioner. Ett alltfor trubbigt sikerbetsbegrepp kan sivil
Sforstira lyckade konstruktioner som bidra till att mindre lyckade sidana etab-
leras. Det finns emellertid ocksd anledning att Gppet beakta intressen nir
etablerade konstruktioner stills i sammanhang som tidigare inte uppmirk-
sammats. Att avfirda argument enbart av det skilet att forestillningar om
sdkerhetsbegreppet synes leda till en sidan slutsats dr inte sirskilt lyckat.

4.1 Ett introducerande, avgrinsande och
analyserande kapitel

Syftet med detta kapitel dr att nirmare beskriva vad jag avser med kre-
ditsikerhet i fakturafordringar. Kapitlet tjinar hirigenom som avgrins-
ning for de foljande kapitlen, d v's som en beskrivning av vad jag hu-
vudsakligen haft i tankarna. Det introducerar ocksé vissa fordringsritts-
liga och sikerhetsrittsliga grunder. Siledes handlar det om att introdu-
cera och avgrinsa framstillningen och analysen handlar hir om centrala
begrepp och deras betydelse for hur argumentationen fors. Analysen av
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oklara rittsfragor f6ljer som tidigare nimnts forst i kapitel 5-9. I de
kapitlen kommer jag siledes att hinvisa till vissa karaktiristika som jag
beskriver hir, (men for méinga lisares syften gir det inda bra att lisa
avsnitt 4.5 ganska oversiktligt).'? De begrepp som det handlar om ir
frimst fordran och sikerhet med dirtill anknytande och angrinsande
konstruktioner sdsom begreppen kredit och Gverlitelse.

Kapitlet inleds med en beskrivning av vad som kan sidgas vara mer
eller mindre gemensamma forestillningar om begreppet kreditsikerhet i
fakturafordringar. Hir ges en beskrivning av de former som kan betrak-
tas som typiska former av kreditsikerhet 1 fakturafordringar.

Direfter tar jag upp nagra tankar om nyttan av den hir typen av be-
grepp. Hir sdgs att begreppen underlittar kommunikationen och inne-
bir en effektiv hantering genom den klassificeringsprocedur som ritten
innebir. For sikerhet 1 fakturafordringar kan denna klassificeringsproce-
dur emellertid vara besvirlig. Det kan vara svirt att klassificera ett avtal
som sikerhetsavtal eller 6verlitelse eftersom ett avtal kan uppvisa ka-
raktiristika for savil sikerhet som overlitelse. Likasa dr det intressant att
beakta skillnaderna mellan rena kreditavtal och kreditavtal med sikerhet.
Eftersom dessa fragor dr illustrativa for kapitlets huvudsyfte att spegla de
kreditrittsliga begreppens betydelse f6r den kreditrittsliga argumenta-
tionen kommer de att vara framtridande i kapitlet. I linje hirmed av-
slutar jag kapitlet med att utveckla négra tankar om andra begrepp én
sikerhet och 6verlitelse.

4.2 Nagra typiska former av kreditsidkerhet 1
takturafordringar

Forst i detta kapitel skall jag beskriva vissa gemensamma férestillningar
om begreppet kreditsikerhet i fakturafordringar. Jag har valt att goéra
detta genom att beskriva de former som i den kreditrittsliga rittsveten-
skapliga litteraturen betraktas som typiska eller ordinidra. Dessa dr vad
jag har kallat denuntiationspant samt factoring och féretagshypotek.
Hirutéver beskriver jag ocksd en form som ganska nyligen borjat anvin-
das av nagra subjekt pd den svenska kreditmarknaden. Jag har kallat
denna form f6r kundkontovirdepapperisering.

Det skall hir anmiirkas att framstillningen i 6vrigt huvudsakligen tar
upp fragor som #r mer eller mindre gemensamma f6r denuntiationspant,
factoring och kundkontovirdepapperisering. Jag intresserar mig i forsta

1? Jfr lasanvisningarna i avsnitt 2.6.
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hand for vilka konstruktioner som 4r méjliga att dstadkomma och dirfor
tor bestindsdelarna. Hirigenom belyses givetvis ocksa etablerade kon-
struktioner, men de kommer alltsi i andra hand.

Foretagshypotekets framtid i Sverige ér f n oviss. For tre ar sedan foreslogs
att foretagshypoteket skulle ersittas med en allmin formansritt.'” Forslaget
har dock 4nnu inte resulterat i annat 4n en motion till Riksdagen. Jag har
valt att ha med de delar av min studie som ror foretagshypotek eftersom
denna form ir den svenska varianten av registerpant som ir vanlig i flera
linder. I den mén féretagshypoteket tas bort kan det antas att de Gvriga
formerna kommer att 6ka visentligt i betydelse.

I det f6ljande kommer jag huvudsakligen att anvinda f6ljande termino-
logi for att beteckna inblandade subjekt och objekt:

Panthavare/
Kreditgivare

Pantsédttare/
Fakturaford-
ringsdgare

&—— Huvudkredit ———

—— Pant-/sdkerhetsavtal —p

AN

Fakturafordran/
Denlpantsattalfordran

Sekundogdldendr/
Fakturagdldendr/
Kund

Parterna i kreditsikerhetsavtalet benimns pantsittare och panthavare.
Ibland anviinds de termer som anvints tidigare i arbetet. Pantsittaren be-
nimns di fakturafordringsigare och panthavaren kreditgivare. Deras avtal
benidmns pant- eller sikerhetsavtal i den del som avser sikerhetsmomentet
respektive huvudkredit for den kredit pantsittaren far. Pantsittarens gélde-
ndr kallas fakturagildenir, kund eller sekundogildenir. Fordran pé sekundo-
gildeniren kan kallas fakturafordran eller den pantsatta fordran.

4.2.1 Denuntiationspant

I skuldebrevslagen utmalas en bild av omsittning déir en pantsittare
pantsitter en enstaka enkel fordran till en panthavare. Det dr denna mall

50U 1999:1.
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som regleras i skuldebrevslagen och som frimst behandlas i olika fram-
stillningar om sikerhet.

Det finns ingen vedertagen term for att beskriva just den form som
mallbilden utmdlar. Istillet anvinds mer allminna termer som pant i
tordran och handpant. Den senare termen syftar pa att pantsittning av
fordran fir fé6rmansritt enligt 4 § 2 p Férmansrittslagen. Sikerheten i
fordran jimstills i detta avseende med sikerhet i 16sére och omfattas
med férmansrittslagens terminologi av termen handpant. Vad som finns
ir siledes en gemensam forestillning men ingen term. Kanhinda ir
behovet av en term dirfor inte sirskilt stort. Jag har dock funnit anled-
ning att markera att lagstiftningen utmélar denna mallbild genom att
bendmna den med en sirskild term.

Ett centralt moment 4r att panthavaren fir ritt att uppbira betalning
direkt frin sekundogildeniren. Panthavaren méste for dandamalet skaffa
sig betalningslegitimation, SkbrL. 30 §. Detta gér panthavaren limpli-
gast genom denuntiation. Denuntiation utgor ocksd sakrittsligt mo-
ment. Enligt 31 § SkbrL. maste sekundogildeniren denuntieras for att
panthavaren skall fa foretride framfor pantsittarens 6vriga ford-
ringsigare. Denuntiationen kan enligt samma regel ocksd ge skydd mot
andra forvirvare. Atgirden denuntiation dr dirfér central och jag har
valt att bendmna formen denuntiationspant.

Att jag inte anviint termen handpant beror inte bara pi att det ir en alltfér

allmin term, utan den ir ocksd ganska misslyckad for enkla fordringar ef-

tersom den ger associationer till materiella objekt. Termen handpant kan fér
ovrigt paverka tankarna kring frigan om ridigheten till panten.”™ I ljuset av

att det 4r en la%stiftningens mallbild som avses vore en annan term skulde-
brevslagspant eller mallpant. Jag foredrar dock denuntiationspant.

Ett annat karaktiristiskt villkor i SkbrL:s mallbild 4r att pantsittaren
stir kreditrisken f6r den pantsatta fordran, d v s att pantsittaren ansvarar
tor att sekundogildeniren betalar, SkbrL. 10 §. I begreppet denuntia-
tionspant liggs dirfor ocksa att pantsittaren star kreditrisken.

4.2.2  Factoring (fakturabelining och fakturakop etc)

Factoring innebir att en fakturafordringsigare ingir ett avtal med en
kreditgivare om att fakturafordringsigaren skall fi fortlopande kredit
och andra férmaner i utbyte mot vissa avgifter och sikerhet i fordrings-

1% Nirmast till hands ligger di kanhinda att uppfatta det som att panthavaren Gvertar
ridigheten, d v s fir fordran ”i handen”. Brakhus 1994 s 105 — 106, anviinder dock ter-
men for att beteckna forhillande dir pantsittaren endast avskirs radigheten utan att
panthavaren Gvertar radighet.
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dgarens fakturafordringar. Fakturafordringsigaren 4r vanligtvis en nir-
ingsidkare som 1 sin verksamhet ofta fir just fakturafordringar pi sina
kunder. Kinnetecknande f6r huvudtypen av factoring ér att sikerheten
ir en fordringsmassa som varierar och att dven krediten varierar med
storleken pa sikerheten.

Factoring ir i huvudsak reglerat genom finansinstitutens standard-
avtal. Lagregleringen 4r dock densamma som f6r denuntiationspant,
dvs1iforsta hand SkbrL. I princip har man skiljt mellan tva olika vari-
anter. Den ena har frimst gitt under benimningen “fakturabelining”
och den andra under benimningen “fakturakép” eller “fakturakredit med
risktickning”.

Ett avtal om fakturabelining innebir att fakturafordringsigaren far
kredit fran kreditgivaren med exempelvis 80 % av beloppet pd faktura-
fordringsidgarens kundfordringar. I utbyte mot krediten far fakturaford-
ringsidgaren betala rinta, hanteringsavgift och en fast arsavgift vanligen
kallad "limitavgift” p g a att den relateras till det maximala kreditbelopp
parterna kommit éverens om. Som sikerhet for krediten far kreditgiva-
ren fakturafordringsigarens kundfordringar.'®

Rent praktiskt gir fakturabeldningen 1 princip till si att fakturaford-
ringsdgaren innan han skickar ivig sina fakturor férser dem med péskrift
om att fordran overlitits till kreditgivaren och att koparen dirfér skall
betala till kreditgivaren.

Ex "Samtliga vara fakturafordringar har 6verlitits pa och pantforskrivits till

Ostgota Enskilda Finans AB... Betalning med befriande verkan kan dirfor
endast ske till Ostgota Enskilda Finans AB:s konto... via bankgironr ...”.

Denuntiationen till kunderna gors alltsd via fakturan. Samtidigt som
fakturafordringsigaren skickar ivig fakturan till kunden skickar faktu-
rafordringsigaren en begiran om kredit till kreditgivaren. Kreditgivaren
betalar ut krediten till fakturafordringsigaren s fort han mottagit begi-
ran om kredit.

Nir sedan kunden betalar fordran till kreditgivaren pa férfallodagen
mottar kreditgivaren hela fordringsbeloppet, alltsa 100% av fordringen.
Det overskjutande beloppet, i detta fall 20%, redovisar kreditgivaren till
fakturafordringsidgaren. Kreditgivarens fortjinst d4r som ndmnts rinta
och avgifter.

19 Utifran villkor som ir vanliga i standardavtal om factoring handlar det snarast om de
fakturafordringar som panthavaren vid varje tillfille accepterar att forvirva (belina). For-
muleringar som utanfor avtalet limnar "fakturafordringar i 6vrigt som kreditgivaren inte
finner sig kunna beldna”, fsrekommer siledes. De olika villkor som jag tagit del av skiljer
sig dock mycket pd denna punkt.
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Eftersom factoring innebir att fakturafordringsigaren stindigt begir
ny kredit, nimligen fér varje ny kundfordran, och eftersom kreditgivaren
stindigt har ett krav pd rdntor och hanteringsavgifter gentemot faktura-
fordringsigaren, regleras vederlaget frin fakturafordringsigaren till stor
del genom att kreditgivaren riknar av sina fordringar pa fakturaford-
ringsigaren frin de belopp som kreditgivaren skall redovisa till faktura-
fordringsigaren.

Ett avtal om fakturakip, eller fakturakredit med risktickning, skiljer
sig fran ett avtal om fakturabelining frimst genom att kreditgivaren vid
fakturakop overtar kreditrisken for fakturafordringsigarens kundford-
ringar. Om en kund kommer pa obestind och inte kan betala sin skuld
ir det vid fakturakdp saledes kreditgivaren som gér en forlust. I utbyte
mot denna risk kriver kreditgivaren storre marginaler. Det kan tex
handla om konstruktioner dir kreditgivaren betalar 95 % av fakturabe-
loppet och siledes gor en fortjanst om 5 % pa varje faktura.

Képterminologin anvinds emellertid inte alltid pd detta sdtt. Det
finns uppligg som bendmns fakturakop dir kreditgivarens vinst beriknas
som rinta och hanteringsavgift, givetvis dd med nigot hogre nivier in
vid fakturabelining. Kreditgivaren kan di ocksa vara skyldig att redovisa
skillnaden mellan kreditbeloppet och fordringens belopp, d vs i detta
fall de 20 %, till fakturafordringsigaren. Denna redovisningsskyldighet
ir atypisk for den gingse bilden av kép. I képbegreppet ligger en tolk-
ning om att kreditgivaren fir behilla dverskottet som vinst.

Det skall hir anmirkas att det finns en mingd varianter av avtals-
konstruktioner som ges i branschen ges olika benimningar.'®® En viktig
anledning till de olika benimningarna 4r att de anvinds i siljstrategier.
Namnen profilerar produkterna och lyfter fram de respektive férdelarna
med de olika konstruktionerna. I det f6ljande kommer jag inte att an-
vinda benimningar som fakturakép och fakturakredit i nigon storre
utstrickning. Aven om de givetvis kan ges olika rittsverkningar i flera
avseenden ir de principiellt timligen lika, vilket jag kommer att redo-
gora for i avsn 4.5.3. Termen factoring som en benimning pi 16pande
omsittning av en mingd fakturor dr diremot anvindbar i denna fram-
stillning.

Nir det giller ritten att inkassera betalning frin kunderna har kre-
ditgivaren ritt till denna si linge factoringférhallandet pagir och ny
kredit beviljas. Det ir en efterstrivad effekt av factoringavtalet att kre-
ditgivaren, som vanligtvis dr ett professionellt kreditbolag, skall utf6ra
den tjdnst som ett inkasserande innebir.

1% Exempelvis european/american factoring, forfaiting, finansiell fakturabelining, faktu-
rakdp med regress, kundgiro etc.
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4.2.3 Foretagshypotek

For den tredje formen av sikerhet 4r en karaktiristisk egenskap att pant-
sittarens relation till sekundogildeniren 1 princip inte alls paverkas.
Sekundogildeniren behéver inte ta notis om sikerhetsupplitelsen och
fortsitter att betala till pantsittaren. Sikerheten kan endast géras gil-
lande vid konkurs eller d4 annan fordringsigare begir att sikerheten
skall tas 1 ansprak for dennes ritt. Panthavaren far ingen ridighet éver
takturafordringarna som ingir och pantsittaren har t o m ritt att férfoga
over dem genom overlitelse eller pantsittning till annan. Den form det
handlar om ér féretagshypotek.

Foretagshypoteket dr inte exklusivt f6r fakturafordringar utan avser
all 16s egendom som ingdr i en niringsidkares verksamhet med undantag
tor kassa- och banktillgodohavanden, virdepapper m m.

I manga andra rittsordningar finns det dock former dir fordringar kan stil-

las som sikerhet separat i former som i“('jvriit ligger nira foretagshypotek, se

t ex norska Panteloven kap 4. Dessa utlindska forhéllanden ir ett skil till att

féretagshypotek behandlas i denna framstillning. Ett annat ir att register-

pantsystem ir ett intressant jimforelseobjekt eftersom det har helt andra ef-
fekter 4n denuntiationspant och factoring.

Nir fordringarna betalas till fakturafordringsigaren upphér kreditgiva-
rens ritt avseende dessa. Fordringarna har di 6vergatt till kassa- eller
banktillgodohavande, d v s likvida medel, och utgér dirmed egendom
som dr undantagen frin kreditgivarens sikerhetsritt.

Karaktiristiskt 4r ocksd att huvudkrediten i ganska liten utstrickning
anpassas till sikerhetens storlek. Om fakturafordringsigarens kundford-
ringar okar i virde ger detta inte mer kredit sivida inte parterna omfor-
handlar.

Foretagshypoteket bygger pa ett registreringsforfarande. Det sak-
rittsliga skyddet uppnis dock genom 6verlimnande av féretagshypo-
teksbrev.

4.2.4 Kundkontovirdepapperisering

Utéver de tre nimnda formerna som dr vilbekanta i den kreditrittsliga
litteraturen skall jag ocksd beskriva en fjirde kategori. Det handlar om
en sorts konstruktioner som pa senare ar bérjat anvindas av nagra sub-
jekt pa den svenska kreditmarknaden.’” De uppvisar vissa likheter med
factoring men huvudsyftet ir inte alltid att skaffa likviditet utan kan t ex
vara att paverka nyckeltal i redovisningen o likn. Vad det handlar om ér

17 Se t ex Lundgren 2000 s 40-48 for en allmin teori (assymetrisk information) om i vil-
ken man virdepappersering kan vixa och konkurrera ut vanlig bankverksamhet.
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en form av s k virdepapperisering som “dr en Gvergripande beteckning
tor ett forfarande dér relativt homogena finansiella tillgangar ompake-
teras och siljs vidare som virdepapper till investerare.”'® Den “relativt
homogena tillgadng” som ir intressant i detta arbete 4r de existerande och
framtida fordringar som ett foretag kan ha mot kunder till vilka man
under en lingre tid kommer att silja under sidana former att det ni-
gorlunda gir att forutse fordringsflodet. I vissa fall kan uppliggen om-
fatta alla fakturafordringsigarens kundfordringar.'® Foreteelsen kan
kallas virdepapperisering av kundfordringar eller kundkontovirde-
papperisering.'”® Eftersom virdepapperisering #r en konstruktion frin
USA och konstruktionerna hittills varit grinséverskridande #r det dock
vanligt att istéllet tala om “securitisation” och i det hir fallet om ”securi-
tisation of accounts receivables”.

Aktorerna i de aktuella uppliggen ir stora foretag pd bérsniva. Detta
beror dels pé att transaktionskostnaderna for dessa konstruktioner dr si
hoga att det krivs en viss storlek for att nd 16nsamhet, dels pa att inve-
sterarna som 6vertar en del av kreditriskerna vill begrinsa dessa. Typiskt
sett dr dirfor bade fakturafordringsigaren och fakturagildenirerna stora
toretag.

Konstruktionerna uppvisar som sagt likheter med factoring. Forsta
ledet bestdr i att fakturafordringsigaren omsitter de existerande och
framtida fakturafordringarna till ett s k specialféretag som inte bedriver
nagon annan verksamhet. Uppliggen kan sedan variera. En variant ér att
takturagildeniren denuntieras om transaktionen och betalar till special-
toretaget som avriknar beloppet frin huvudkrediten. I denna del ligger
en sddan l6sning mycket nira factoring. Emellertid forséker man i vissa
uppligg tillgodose fakturafordringsigarens intresse av att disponera
fakturagildenirens betalningar sisom inflytande likvider. En variant ir
da att specialforetaget som mottagit betalningarna vidarebefordrar dem
till fakturafordringsigaren. Betalning av huvudkrediten gors da istillet
vid vissa avrikningstillfillen och uppligget innebir liten paverkan pa
likviditetsinflodet i férhallande till vad fakturafordringsigaren skulle fatt
utan uppligget. Man kan ocksi tinka sig uppligg dir fakturagildeniren
inte alls informeras om omsittningen. Specialféretagets sikerhet bestar
da i mojligheten att genomféra denuntiation nir si anses nddvindigt
m h t kreditriskerna.

Det andra ledet i de aktuella uppliggen ir virdepapperiseringsdelen.
Specialforetaget dr ett subjekt som skapats for att férvirva fordringarna.

1 Citatet frin Ds 1998:71 s 11.
1 En engelsksprakig term for detta dr "whole-business securitisation”.

' Jfr Miansson/Andersson 1995 s 14-15 dir’kassaflsdet” framhills som objektet.
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Eftersom specialforetaget dr renodlat och har ett lagt risktagande far det
mycket god kreditrating och kan dirmed till liga rdntor lina upp det
huvudkreditbelopp som fakturafordringsigaren far.'”! Uppliningen gir
till sd att investerare forvirvar virdepapper som representerar deras ritt
till avkastning. For att begrinsa investerarnas risktagande brukar faktu-
rafordringsigaren sjilv forpliktigas att teckna en andel av virdepappren
och typiskt sett da de simsta av dem.

Bakom specialféretaget stir ett kreditinstitut. Kreditinstitutets for-
tjanst kan bestd i férmedlandet av virdepapper och del i avkastningen.
Pa grund av de kapitalskyddsregler som stadgas i lagen om finansie-
ringsverksamhet 4r specialféretaget ett utlindskt subjekt som i princip
saknar andra #dgarintressen 4n investerarnas intresse av avkastning. I
praktiken har man ofta anvint subjekt pd Jersey. Vid den kundkontovir-
depapperisering som forekommit hittills férefaller emellertid dven kre-
ditinstituten ha varit utlindska.

De svenska reglerna har i juni 2001 dndrats for att underlitta virdepapperi-

sering 1 Sverige. Det dr emellertid en oklar rittsfriga om de littnader 1 ka-

pitalskyddskraven som genomférdes omfattar kundkontovirdepapperisering.

Begrinsningen till att specialforetaget fir forvirva fordringar vid “enstaka

tillfillen” utesluter antagligen kundkontovirdepapperisering, se lagen om fi-

nansieringsverksamhet 1:3 p 11."

Det skall vidare nimnas att det utéver de nimnda aktérerna ocksa kan
finnas kreditinstitut som valutasikrar eller férmedlar valutasikring av de

aktuella uppliggen genom s k "swap”. Jag kommer emellertid inte att vidare
beréra dessa delar i den hir framstillningen.

4.3 Klassificeringsproceduren - begreppens
styrka och svaghet

Nyttan av de ovan beskrivna mer gemensamma eller vedertagna begrep-
pen dr frimst att de underldttar kommunikationen. De juridiska begrep-
pen kan beskrivas som verktyg f6r att kommunicera och né framging vid
16sning av vissa fragor i samhillet, jfr avsn 2.5 och 3.5.

En bild f6r just de hir aktuella begreppen utgir frin att civilritten
har en struktur bestiende av ett antal avtalstyper. Varje avtalstyp kopplas
samman med en viss uppsittning rittsfoljder. Stilld infor ett visst pro-
blem blir uppgiften att klassificera férhillandet som en viss avtalstyp

7 Jfr Mansson/Andersson 1995 s 84-90.

1721 prop 2000/01:19 s 22 anfors tre tillfillen som en grins.

17 Betriffande swap (eller svap) se t ex Mérner 1996-97 s 650-655. Walin 2001. Samt
ingdende Tjaum 1996 s 31-83.
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varpd rittsfoljderna blir mer eller mindre givna. Eftersom klassificering-
en gors utifrdn vissa begrinsade karaktiristika innebdr den ett praktiskt
torhallningssitt. Processen dr snabb och innebir ett betydande matt av
torutsebarhet. Det dr ocksi juridikens funktion att dstadkomma f6renk-
ling.

Som nimnts finns det dock en fara 1 att begreppen och den juridiska
torenklingsprocessen 1 alltfor hog grad later bli att beakta de intressen
som ligger bakom en konflikt. Resultatet blir otillfredsstillande nir
avtalstypologin och klassificeringsprocessen inte passar for den intresse-
avvigning som det handlar om. Med liknelsen att de juridiska begreppen
utgdr verktyg kan man tala om att vissa problem kriver sirskilda verk-
tyg. Om malet dr att bygga négot for ett sirskilt behov kan det ibland
vara effektivt att forst skapa ett sirskilt verktyg. I andra fall far gamla
verktyg duga, men di anvindas tillsammans och med tilamodsprévande
omsorg. I ytterligare andra fall dr 16sningen kanske att anvinda helt
andra resurser for att tillfredsstilla intressena.

Det sagda kan ocksi uttryckas som att det dr viktigt att komma ihag att be-

grepp som fordran, rittighet och férpliktelse 4r termer "utan direkt motsva-

righet 1 verkligheten men med en viktig frimst teknisk funktion att knyta
samman olika komplex av rittsregler, nistan oumbirlig for beskrivningen
och systematiseringen av rittsreglerna. — Likvil lever sannolikt mycket kvar

av substanstidnkandet, vilket kan tinkas ibland péverka 16sningen av olika
frigor.”""*

Att temat om begreppens betydelse ir sirskilt intressant f6r kreditsiker-
het i fakturafordringar har bl a att gora med vissa karaktiristika hos
objektet, eller m a o verktyget, fakturafordringar. Frigan om begreppens
betydelse yttrar sig framfor allt i svirigheter att klassificera vissa avtal
som kreditavtal med sikerhet eller som bara kreditavtal. Det kan ocksé
vara problematiskt att klassificera ett avtal som sikerhetsavtal eller 6ver-
latelseavtal. Av bl a dessa skil finns det anledning att titta nirmare pa
olika karaktiristika hos omsittningsobjektet, eller m a o verktyget och
begreppet, fakturafordringar. En genomging av dessa karaktiristika ger
samtidigt en introduktion till rittsomradet och den fortsatta framstill-
ningen.

7+ Adlercreutz 1969 s 293. Arnholm s 30-39.
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4.4  Fakturafordringars karaktiristika — ett
urval

Som nidmnts i inledningen 1 kapitel 1 avser jag med fakturafordringar
sddana vanliga enkla penningfordringar som uppstar i niringsverksam-
het och dir betalningsanmaning gors genom faktura.'” Syftet med att
anvinda termen fakturafordran dr bara att peka pa att jag frimst haft
vissa férhallanden for 6gonen. Det ir inte friga om négon skarp av-
grinsning i férhéllande till andra enkla fordringar. Ett sitt att beskriva
vad jag avser med fakturafordringar dr att relatera till andra férekom-
mande fordringsbegrepp. Jag skall dirfér utveckla den nyssnimnda
beskrivningen med en illustration som fir ange nagra enkla karaktiristi-
ka.
Niringsidkarfordran
Naturafordran []
Enkel fordran
Kortfristig fordran
Villkorad fordran
Intjinad fordran
Avkastningsfordran

Férmansberittigad . []

Privat fordran
Penningfordran
Lépande fordran
Lingfristig fordran
Ovillkorad fordran
Framtida fordran

Képeskillings/tjinstefordran

X x] XXX O

Obprioriterad fordran

Vad som ir centralt i detta avsnitt 4r emellertid de egenskaper hos fak-
turafordringar som gor foreteelsen kreditsikerhet 1 sidana fordringar till
en speciell form av kreditsikerhet. Det 4r dessa karaktiristika som be-
skrivs 1 det foljande.

4.4.1 Fordringsobjektets ekonomiska virden

Det finns egenskaper hos fordringar som gor att det kan vara svart att
dra grinser mellan avtalsformerna siikerhet och éverlitelse. Att fordran
avser icke individuellt bestimd egendom ir en sadan egenskap. I den hir
framstillningen handlar det om krav pa pengar och dérfor vanligen om
krav pi generiskt bestimd fungibel egendom.””® En annan egenskap ir

' En definition som jag funnit i standardvillkor for factoring ir: "Med fakturafordran av-
ses 1 kredittagarens normala rorelse pd grund av skedd leverans av vara eller tjinst upp-
kommen fordran pa kredittagarens kunder.”

17 Hastad 1996 s 24-26 papekar att termen fungibel egendom ibland forefaller anvindas
som synonym till generiskt bestimd egendom, men menar att fungibel egendom snarare
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att fordringar till sin natur 4r sidana att de upphér att existera. Nir
tordringar upphér genom t ex betalning till borgeniren utslicks fordran.

4.4.1.1  Bytesvirdet dominerande

Eftersom fordringar avser generiskt bestimd egendom och till sin natur
ir sidana att de upphor att existera, saknar fordringar ofta virde utover
bytesvirdet. Detta skiljer penningfordran frin andra typer av rittigheter,
och framfér allt da rittigheter till saker, vilka kan ha ett betydande affe4-
tionsvirde. Andra rittigheter kan ocksd ha ett sirskilt virde, ett druks-
vdrde, 1 kombination med andra rittigheter som rittighetshavaren har.
En penningfordran har ddremot ofta lika stort virde for vem som &n
innehar den.

En annan aspekt dr att bytesvirdet dr relativt virdebestindigt mot
virdedkningar. For fakturafordringar som omsitts dr fordringsbeloppet
typiskt sett konstant fram till betalning. Fakturafordringar anvinds i
liten man for placeringar mot férvintad virdedkning.

Hirmed inte sagt att virdedkningar ir oméjli%a. Viktigast dr kanske att en

fordran kan 6ka i virde efter att den en géng belastats av att sekundogilde-

nirens befunnit sig i en svacka. Man kan ocksi tinka sig just placering i den
man man fakturafordran forvintas ge rinteavkastning, vilket frimst da
handlar om dréjsmélsrinta. Det dr ocksd tinkbart att fakturafordringar
skulle anvindas som objekt f6r valutaspekulation. Den som riknar med en

uppgang i en viss valuta férvirvar di fakturafordringar som giller den valu-
tan.

Kombinationen av att fordran ofta saknar andra virden in bytesvirde
och att de upphor att existera innebdr att pantsittarens syfte med en
pantsittning blir mer 6verlatelselikt 4n vid det typiska fallet av pant. I
typfallet har pantsittaren syftet att utnyttja egendomens bytesvirde utan
att odterkalleligen omvandla detta virde. Vid pant i fordran ir pantsit-
tarens syfte bara att tidigareligga en ofrdnkomlig omvandling av egen-
domens bytesvirde.

bor beteckna egendom som i sig saknar individuell prigel, sisom pengar eller spannmal,
medan generiskt bestimd egendom fir std for vad ett visst avtal kriver, d v s att gildeni-
ren kan fullgéra med vilket objekt som helst som motsvarar kravet, sisom en bil eller
cykel av visst slag. Eftersom pengar saknar individuell prigel och det sillan finns nigot
intresse av att fi betalt med en viss sorts pengar ir penningfordringar vanligtvis ansprik
pa generiskt bestimd fungibel egendom. Hellner 1993b s 39 nimner att begreppen
hirstammar ur den romerska ritten dir avtalen rorde antingen slavar och djur som var
species, eller spannmal vin och olja, som var genus. Jfr Mellqvist/Persson 2001 s 43—44.
Rodhe 1984 s 546.
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4.4.1.2  Sirskilda virden forekommer i« undantagsfall

Fordringar kan i vissa fall ha andra virden idn bytesvirde. Jag har valt att
kalla dessa for sirskilda virden. Ett sidant virde bestir i att en borgenir
som stir i skuld till gildendren genom kvittning kan fi ut mer av en
tordran om gildeniren gir i konkurs eller om fordran preskriberats. Jag
kallar detta virde for sdrskilt kvittningsvirde. Eftersom man inte kan
térvirva en fordran for att kvitta med nir konkurs eller preskription vil
intritt méiste man vara forutseende f6r att kunna utnyttja detta virde.
Ett annat sirskilt virde hos en enkel fordran kan vara att borgeniren har
en viss makt 6ver gildeniren. En fordran kan anvindas for att férméi
gildeniren att agera pi ett visst sitt eller till att forsitta en gildenir med
betalningssvirigheter 1 konkurs. Detta virde kallar jag sdrskilt rittighets-
virde."”” Mojligen kan man ocksi rikna med ett tredje sirskilt virde hos
en enkel fordran. Bytesvirdet for vissa typer av fordringar dr ofta avse-
virt ldgre 4n det nominella fordringsbeloppet. Fér den som viljer mellan
att tillgodogéra sig fordran genom omsittning eller genom att invinta
betalning forefaller det finnas ett virde i att vélja det senare. Jag har fun-
nit anledning att i vissa sammanhang overviga betydelsen av detta fak-
tum och tycker att det ir littast att referera till det med termen sdirskilz
spekulationsvirde. Ur ett perspektiv dr detta inte sirskilt korrekt eftersom
bytesvirdet faststills med beaktande av méjligheten av och sannolik-
heten for att gildeniren betalar.

En liknande form av sirskilt virde kan man rikna med hos t ex for-
sikringar (livférsikringar) som kan ha ett sirskilt virde for dgaren. Att
l6sa in en sidan eller 6verlata den pa annat sitt, 1 den man det nu ir
mojligt, ger ofta ett ofordelaktigt ekonomiskt resultat.

Aven andra typer av villkor som inte forutsitter en hindelse eller
prestation pd borgenirens sida kan ha ett sirskilt virde eller affektions-
virde. Om t ex mer slumpmissiga férhallanden avgér utfallet av fordran
kan den ha ett sirskilt virde for en borgenir som har en kinsla for att
det slumpmissiga skall sla in.

Det finns ocksi anledning att pdpeka att en penningfordran kan si-
gas ha stérre virde for t ex en person som ir sirskilt duktig pa att driva
in fordringar.

Ett viktigt papekande avseende de sirskilda virdena ir att de 1 bety-
dande man inte kan identifieras forrin efter det att pantférhallandet

7 Detta virde illustreras kanske bist med ett exempel frin filmen. I Ingmar Bergmans
Fanny och Alexander finns en svirforglomlig scen dir Jarl Kulle (i rollen som Gustav
Adolf Ekdahl) forklarar att han minsann képt upp varenda fordran pé berittelsens skurk
Jan Malmsjs (Biskop Edvard Vergerus) for att kunna hota denne med konkurs och

vanira.
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uppstatt. Framfor allt dr sdrskilt kvittningsvirde och sirskilt spekula-
tionsvirde virden som typiskt sett inte alls foreligger vid denna tid-

punkt.

4.4.1.3  Sammanfattning

En slutsats av denna analys av fordringsobjektets ekonomiska virden ir
siledes att en pantsittare av en fakturafordran typiskt sett har mindre
intresse av att fi tillbaka sikerheten dn vad som dr fallet vid sikerhet i
manga andra typer av egendom. Det ér inte minst av betydelse att fak-
turafordran i minga fall faktiskt realiseras av sig sjilv genom betalning-
en. Pi grund av dessa egenskaper uppvisar avtal om sikerhet i faktura-
fordran typiskt sett uppvisar en storre likhet med 6verlatelse 4n vad avtal
om sikerhet i andra objekt goér. I vissa fall finns det dock sirskilda
aspekter att beakta. Det kan konstateras att dessa undantagsfall till
betydande del inte kan identifieras forrdn efter det att pantférhallandet
uppstatt.

4.4.2 Riskmoment

Fordringsobjektets virden ir siledes karaktiristika som har betydelse for
svirigheterna att klassificera enligt avtalstypologin. Andra betydelsefulla
karaktiristika dr de olika risker som péaverkar fordringsobjektets ekono-
miska virden.

44.2.1  Kreditrisk

Av central betydelse ir kreditriskmomentet som bestér i riskerna att inte
fa betalt. Att borgeniren inte fir betalt kan bero pi att fordringar upp-
hor mot borgenirens vilja. Den viktigaste anledningen dr konkurs, for
gildendrer som ir fysiska personer konkurs i kombination med dédsfall.
Andra anledningar till att en fordran upphor ir preskription, ackord och
skuldsanering.
For en sirskild form av fordringar ir kreditrisken ldgre 4n i normalfallet. De
s k redovisningsfordringarna har helt andra egensiapcr. En redovisnings-
fordran kan beskrivas som ett anspriak pi individuellt bestimd fungibel
egendom. En redovisningsfordran ger nimligen p g a principen om separa-
tionsritt foretride framfor évriga fordringar. Den redovisningsskyldige dr da
straffrittsligt forpliktigad att hilla medlen avskilda eller 1 vart fall till-
gingliga f6r vidarebetalning.
Kreditriskegenskapen har den betydelsen for klassificeringen att risk-
birandet dr forknippat med dganderittsterminologin och didrmed med
overlatelse.
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4.4.2.2  Betalningsvilja

Utéver att betalning uteblir p g a att fordran upphoér ir en viktig anled-
ning till att borgeniren inte fir betalt att det kan vara férenat med prak-
tiska besvir att mot gildenirens vilja driva in en fordran. Foreligger
bristande betalningsvilja blir fordran i princip mindre vird.
Betalningsviljan péverkas av en rad faktorer. En faktor dr pa vilket
sitt fordran uppkommit. Exempelvis dr gildeniren antagligen mindre
benigen att betala en skadestindfordran 4n en l6nefordran.
Fordringar kan uppstd pd en mingd olika sitt. Ett sitt dr genom avtal.
Fordringsavtalet eller kreditavtalet anses numera vara ett konsensualavtal.
For konsumentkrediter finns det dock ett formkrav avseende villkor som i
jimforelse med vad som annars skulle gilla dr till nackdel for konsumen-
ten.

P4 1800-talet beskrev man emellertid kreditavtalet pa ett sitt som for
tankarna till realavtal och si sent som 1957 holls frigan 6ppen.'” En sidan
syn dr dock svir att férena med att de flesta andra avtal dr konsensualavtal
och att ett villkor om kredit kan vara en del av ett sidant avtal.

Ett avtal behéver inte vara ett kreditavtal for att det skall medféra att en
fordran uppstar. Det kan ocksd innefatta villkorade betalningsitaganden
som skadestind och éterbetalning efter hivning. Andra sitt som fordringar
kan uppstd pi dr genom handlanden som pa utomobligatorisk grund leder
till fordringsansprak. Exempel dr utomobligatoriskt skadestindsgrundande
handlande, ersittningsgrundande handlande utan uppdrag s k negotiorum
gestio, birgning, och aterkravsritt p g a felaktig 6vertéring s k condictio in-
debiti. Fordringar kan ocksa uppstd pa offentligrittsliga grunder som tex
genom beskattning.

Betalningsviljans betydelse for klassificeringen dr av samma karaktir
som kreditrisken. Risken f6r betalningsovilja och risken f6r besvir att
hantera egendomen sammankopplas med dganderitten.

4.4.2.3  Existensrisk — fordringar och fordringsliknande forhillanden

En annan egenskap av betydelse for riskerna har att gora med att alla
fordringar ir beroende av att vissa omstindigheter foreligger eller vissa
handlingar utférs. Hirvidlag foreligger olika risker beroende pé vad som
innefattas i begreppet fordran. Begreppet fir inte sillan beteckna dven
rittsforhillanden dir det dr relativt 1ag sannolikhet for att borgeniren far
slutlig rdtt till betalning. Exempelvis anvinds termen fordran for krav pa
vederlag trots att prestationen inte utforts. Avgorande for nir termen
anvinds ir inte ett konkret antagande om sannolikhetsgraden f6r borge-
nirens ritt till betalning. Det avgorande synes istillet vara att det fore-

178 Konsumentkreditlagen 9 §.
17 Ask 1882 s 6. Se Ekeberg/Benckert 1957 s 217-218, 228-229 som dock starkt foror-

dar att onerdsa forstrickningsavtal inte skall betraktas som realavtal.
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ligger nigon form av etablerat rittsforhallande. Att termen anvinds pa
detta sitt beror frimst pd att det dr ett bekvimt sitt att beskriva ett
forhallande. Négra ndrmare overviganden betriffande risker ligger
knappast bakom. Temat #dr emellertid belysande fér en del problematik
kring fordringsbegreppet och jag skall hir ge négra exempel pi hur
tordringsbegreppet anvinds.

Ett exempel 4r som nimnts att fordran fir beteckna krav pi vederlag
trots att prestationen inte utforts. Det kan dé vara friga om tjinstepre-
stationer eller leverans av varor. Termen anvinds ocksé for tjinstepresta-
tioner enligt anstillningsavtal. Nir ett anstillningsavtal ingatts blir
loneanspriken siledes “fordringar” 4ven om de 4nnu inte intjinats. P4
samma sitt talar man om “hyresfordringar” for en framtida period dir
négot nyttjande dnnu inte forelegat. Det férekommer ocksa att "fordran”
anvinds for ansprak pé forsikringsersittning trots att forsikringsfall inte
intriffat. Diremot talas det av férklarliga skil inte om fordran nir grun-
den ir att ett framtida krav pd utomobligatoriskt skadestand. Det ir t ex
fa som talar om att de har nigon sorts fordringsritt pa en person som
p g a sin vardslésa liggning en vacker dag kommer att sla en golfboll
genom deras fonsterruta. For framtida krav enligt avtal som dnnu inte
ingatts varierar diremot terminologin. Ar det t ex friga om forvintad
torsdljning kan termen dyka upp.

Ur ett perspektiv dr det konsekvent att anvinda termen fordran dven
tor torhallanden dir det endast riader viss sannolikhet for att borgeniren
far ritt till betalning. P4 sitt och vis 4r nimligen alla fordringar beroende
av att vissa omstindigheter foreligger eller vissa handlingar utférs. I vart
fall 4r alla fordringar beroende av att dtgirder vidtas f6r att inte pre-
skription skall intrdda. Ur ett annat perspektiv 4r det dock problematiskt
att lita begreppet fordran omfatta vissa forhallanden. Enligt marknads-
teorin dr det bara ett urval av resurser som limpar sig for fordelning pa
en marknad. Nir fordringsbegreppet fir beteckna férhillanden som har
delvis andra egenskaper dn de forhallanden som typiskt sett omfattas,
kan det bli friga om en utvidgning av egendomsbegreppet som inte
belysts tillrickligt, jfr avsn 3.4.

I litteraturen anvinds termerna ovillkorade, suspensivt villkorade och
resolutivt villkorade fordringar for att beteckna olika hir aktuella for-
hallanden. De ovillkorade fordringarna stills da i motsats till de tva
villkorade varianterna. En fordran sigs f6r det forsta vara villkorad nir
den ir beroende av att nagot skall intriffa for att gildenidren skall bli
betalningsskyldig. Exempel pé sidana villkor ér att en avtalad prestation
utfors eller att forsikringsfall intriffar. Det dr dessa férhéllanden som
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brukar kallas suspensivt villkorade fordringar.’®® Hirutover talas det om
villkor som utesluter en redan existerande betalningsskyldighet. Sadana
villkor 4r t ex att preskription intrdder eller att en hdvningsgrund upp-
stir. Vidare finns det villkor som medfér dterbetalningsskyldighet efter
att gildeniren betalat. Aven hir ir hivningsgrund ett exempel pi villkor.
Det ir vissa av fordringarna i andra och tredje kategorin som brukar fi
beteckningen resolutivt villkorade fordringar.’!

Det kan noteras att terminologin villkorade fordringar har vissa
nackdelar. Jag avser di inte det faktum att alla fordringar kan sigas vara
villkorade pé sa vis att de kan preskriberas. Preskription ir typiskt sett en
sd perifer foreteelse att den kan accepteras inom ramen fér termen ovill-
korad. Vad jag avser ir istillet att terminologin antyder en generell
kategorisering samtidigt som denna kategorisering inte alltid dr den
mest relevanta i olika juridiska avvigningar. Istillet kan det vara andra
sirdrag hos fordringsobjekten som har stérre signifikans. Ett sidant
sirdrag har att géra med vilken milj6 det handlar om, dvs om
branschférhillanden och sirregler som vid konsumentkredit-, anstill-
nings- eller forsikringsforhillanden. Ett annat sirdrag dr den mer kon-
kreta sannolikheten fér att borgeniren fir slutlig ritt till betalningen.
Hirmed inte sagt att terminologin villkorade fordringar inte alls speglar
sannolikhet. Vid suspensivt villkorade fordringar #r sannolikheten ty-
piskt sett mindre for att borgeniren fir slutlig ritt till betalningen 4n vid
resolutivt villkorade och ovillkorade fordringar. Sannolikhetsférhéllan-
dena kan dock ocksé vara de omvinda.

Forklaringsvirdet hos termen villkorad fordran har annars ifrigasatts med

andra motiveringar. En viktig sidan motivering 4r att fordringsterminologin

leder tankarna till objekt och att detta objekttinkande paverkar 16sningarna i

alltfor hog grad.” Andra beskrivningar kritiserar termen i mer teknisk me-

ning. En beskrivning 4r att suspensivt villkorade fordringar inte kan vara

fordringar per definition.'” En variant pa temat ir att suspensivt villkorade

fordringar inte ér fordrinfgar utan endast “mojligheten av att en fordran skall
1

uppstd”. Det kan dock finnas anledning att beskriva férhallandet med en
term. Termen suspensivt villkorade fordringar 4r da talande dven om termer

1% Malmstrom 1933 s 25-38 som skriver om villkor vid fastighetskop anger att termerna
suspensivt och resolutivt utgor en vidareutveckling av de romerska juristernas sprikbruk.
Karlgren 1936 s 172. Adlercreutz 1969 s 293-294. Lindskog 1993 s 155-157. Se idven
Principles of European Contract Law kapitel 16.

' Lindskog 1993 s 227.

82 Adlercreutz 1969 s 293-294, 304.

'® Vilken Burling 1976 s 548 (till synes 6verdrivet) tillskriver Olivecrona 1976. Jfr Adler-
creutz 1969 s 294 och 300.
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som “kanske-fordringar” och “eventuella fordringar” har sina fordelar.'**
Termen fordran anvinds for vissa av dessa foreteelser ocksé i lagtexten, se

t ex KonkL 5:15 2 st.

Problematiken avseende fordringar och fordringsliknande férhéllanden
har att gora med begreppet fordran och dirmed med begreppen egen-
dom och objekt. Vad det handlar om 4r dérfor frimst huruvida det finns
anledning att alls beskriva konstruktionerna som fordran respektive
omsittning, jfr nedan avsn 4.5.2-3.

4.5  Sikerhetsavtalet — en beskrivning

I foregiende avsnitt har alltsi beskrivits nagra karaktiristika hos objektet
fakturafordringar. Syftet med beskrivningen var att belysa att det kan
vara problematiskt att klassificera ett avtal som roér fakturafordringar i
den vedertagna avtalstypologin med kreditavtal, sikerhetsavtal och
overlatelseavtal. I detta avsnitt dr syftet nu att ytterligare belysa klassifi-
ceringsproblematiken. Syftet dr framfor allt ocksa att ge en bakgrund till
ett belysande av svagheterna med klassificering och begreppsanvind-
ning. Samtidigt tjinar dven detta avsnitt som en introduktion och av-
grinsning infér den fortsatta framstéllningen.

For att fullgora dessa syften ger jag i detta avsnitt en beskrivning av
sikerhetsavtal i férhallande till kreditavtal och 6verlatelseavtal. Jag inle-
der med att stilla upp ett antal karaktdristiska avtalsvillkor som f6re-
kommer i sikerhetsavtalssammanhang. Direfter redovisar jag néigra
tankar om vad jag kallar grinsen mot kreditavtal eller den nedre grinsen.
Tankar om den &vre grinsen, d vs mellan sikerhet och &verlitelse,
kommer sist. Ett sirskilt belysande av svagheterna med klassificering
och begreppsanvindning foljer sedan i avsnitt 4.6.

Det skall redan inledningsvis papekas att jag hir valt vissa utgings-
punkter som paverkat min beskrivning. For grinsen mot kreditavtal har
jag valt tankar om risk, och da risk fér kreditgivaren, som utgingspunkt.
For diskussionen om grinsen mot dverlatelse har jag valt att fista stort
avseende vid 37 § AvtL. Det finns ménga andra faktorer och syften med
sikerhetsavtal som kan vara relevanta, en del kommer till uttryck pi
olika stillen senare i framstillningen.

Innan vi gér vidare finns det anledning att ligga till en ytterligare subjekts-
kategori 1 skissen éver terminologin for in%landade subjekt och objekt.

¥ Lindskog 1993 s 155161, frin vilken ocksa citaten himtats. Lindskog menar att "Be-
greppet suspensivt villkorad fordring i sig ir en 6verflodig konstruktion som dock kan
fylla vissa framstillningstekniska funktioner.”
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Pantsittaren har andra fordringsigare 4n panthavaren. Dessa kallas i denna
framstillning vanligtvis pantsittarens fordringsigare eller bara ford-
ringsigare. Deras krav kallas fordringar. Férhillandena kan skissas enligt

féljande:

Pantsédttare/
Fakturaford-

ringsdgare

N

Sekundogdldendr/
Fakturagdldendr/
Kund

Pantsdttarens
fordringsdgare

4.5.1 Nagra variabler

Ett sidkerhetsavtals innehill kan variera betydligt. Innebsrden av siker-
hetsritt kan beskrivas som en overféring till panthavaren av vissa av de
befogenheter som pantsittaren har mot sekundogildeniren. Den kan
ocksa innebdra en begrinsning av pantsittarens befogenheter utan att
nigon motsvarande befogenhet tilldelas till panthavaren. Hirut6ver ger
sikerhetsrittstérhallandet ocksd upphov till sirskilda rittigheter och
skyldigheter mellan parterna. Vad jag vill visa med detta avsnitt 4r att det
gar att tala om ett stort antal variabler eller bestindsdelar i ett sikerhets-
avtal.

Typiskt sett innebir sikerhetsritten en villkorad ritt att za bezalt tor
ett fordringsansprik ur sikerheten med foretride framfor pantsittarens
ovriga fordringsigare. Hiri finns tva centrala moment. Dels mojligheten
att mot pantsittarens vilja ta betalt, dels ritten till féretride. I kombina-
tion med de dvriga rittigheter och skyldigheter som sikerhetsférhéllan-
det kan ge upphov till kan det finnas anledning att tala om 4tminstone
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ett dussintal variabler som kan kombineras pa olika sitt och ge upphov
till ett stort antal varianter av sidkerhetsforhéllanden.

En variabel som parterna disponerar i sin fordelning 4r alltsd ritten
att ta betalt. Till denna hor ritten att realisera egendomen d v s realisa-
tionsritten. Det centrala momentet i ett sikerhetsavtal dr att egendom
reserveras for panthavarens ansprik. Denna reservation kan gi olika
lingt. Sikerhetsavtalet kan ge panthavaren ritt att sjilv realisera panten
eller att lita exekutiva myndigheter realisera den. Man kan ocksa tinka
sig att panthavarens sikerhet bestir av att pantsittaren forsitts ur stind
att forfoga 6ver panten och att den dérfér finns till hands nir panthava-
ren istillet tar hjilp av exekutiva myndigheter f6r att driva in huvud-
tordran. Ett tredje alternativ 4r att panthavaren far méjlighet att om han
finner det nédvindigt forsitta pantsittaren ur stind att férfoga over
panten. En form av realisation 4r kvittning med en skuld till sekundo-
gildendren. Kvittningsritten ger i vissa fall upphov till sirskilda fragor.

Realisationsritten hinger delvis samman med rddigheten 6ver pan-
ten. Radigheten kan ges till panthavaren, till pantsittaren eller till tredje
man, d vs frintas bida parterna. Att rittsordningen uppstiller krav i
detta avseende begrinsar parternas handlingsfrihet.

Om panthavaren 6vertar ridigheten blir frigan om vérd av siker-
heten aktuell. I princip anses panthavaren ha en tvingande vdrdpliks i
den meningen att det enligt allminna obligationsrittsliga principer inte
gar att friskriva sig fran uppsitligt eller grovt vardslost agerande. Som
regel handlar det emellertid om en dispositiv vardplikt. For fakturaford-
ringar bestar virden i férsta hand i att undvika kreditrisker, preskription
o likn.

Ett centralt moment i pantavtalet dr panthavarens redovisningsplikt
tér det eventuella overskottet. Redovisningsplikten dr tvingande for
sikerhetsavtal enligt forverkandeklausulsforbudet i AvtL. 37 §. Den
innebir att panthavaren méste redovisa ett eventuellt 6verskott efter att
han tagit betalt ur panten. Panthavaren ir i pantsittarens intresse skyldig
att realisera egendomen pa ett sidant sitt att bista mojliga resultat upp-
nis. Detta intresse kan ocksa paverka tidpunkten fér realisationen. Tid-
punkten styrs dock i forsta hand av pantsittarens intresse av att fi betalt
inom viss tid.

En realisation i syfte att fullgéra redovisningsskyldigheten ir bero-
ende av att panthavaren vill ta betalt ur panten. Om pantsittaren ir
betalningsansvarig f6r huvudfordran har panthavaren dock ritt att vilja
istillet ta betalt for huvudfordran genom exekution.

Man kan kanske ifrigasitta om inte panthavaren ir skyldig att i forsta hand

soka tickning ur panten dven om pantsittaren ir betalningsskyldig f6r hu-
vudfordran. En vanlig uppfattning férefaller dock vara att panthavarens
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handlingsméjligheter inte skall vara begrinsade i detta avseende. Det finns
nimligen stadganden som endast delvis begrinsar panthavarens handlings-
mojligheter i detta avseende. De maste dirfér utga frin att utgingspunkten
ir att panthavaren har valritt eller att panthavaren genom avtalsvilfkor fatt
denna ritt. UB 4:4 begrinsar saledes panthavarens méjligheter till utmit-
ning av annan egendom 4n panten om en siddan utmitning ir till skada f6r
tredje man. Enligt UB 4:3 bér kronofogden i férsta hand utmita tillging
som innebir si liten kostnad, forlust eller annan oldgenhet som méjligt for
gildeniren. Aven konkurslagen 2:10 bér nimnas. Enligt denna kan en
panthavare med betryggande sikerhet inte fi gildeniren forsatt i konkurs.

Realisationsskyldighet 1 den meningen att panthavaren ovillkorligen ér
skyldig att realisera panten 4r en annan sak 4n realisation f6r att fullgbra
redovisningsskyldigheten. I vissa fall kan det kanske vara praktiskt for
parterna att panthavaren realiserar egendomen och att pantsittaren har
ritt att slippa detta besvir. For enkla fordringar kan det t ex vara limp-
ligt att panthavaren stir f6r ett eventuellt inkassobesvir om det blir nod-
vindigt att driva in den pantsatta fordran.

Savil panthavarens ovillkorliga realisationsskyldighet som panthav-
arens skyldighet att realisera f6r att fullgéra redovisningsskyldigheten
och pantsittarens betalningsskyldighet hinger ihop. Ar pantsittaren
betalningsskyldig dr panthavaren inte skyldig att realisera utan kan vilja
annan fullgérelse. Ar det istillet sa att pantsittaren inte dr betalnings-
skyldig méste panthavaren realisera. Dels for att fa fullgérelse och dels
tor att fullgéra sin redovisningsplikt.

Ett moment i betalningsskyldigheten 4r /gsningsskyldigheten. Om
pantsittaren inte dr betalningsskyldig har han heller inte nigon 16s-
ningsskyldighet eftersom panthavaren di inte kan genomdriva att pant-
sittaren loser panten. Betalningsskyldigheten dr siledes en forutsittning
t6r 16sningsskyldigheten. Diremot kan betalningsskyldighet foreligga
utan l6sningsskyldighet. Panthavaren méste di vara realisationsskyldig
och redovisa realisationsresultatet till pantsittaren.

Pa pantsittarens sida dr /dsningsritten, d v s ritten att mot pant-
havarens vilja dterfd panten genom att betala huvudfordran, av stor bety-
delse. Vid pant i egendom med affektionsvirde el likn 4r denna ritt of-
tast avgorande for pantsittarens val mellan sikerhetsavtal och oGverlit-
else. For enkla fordringar dr denna ritt emellertid inte lika avgorande.

Pantsittaren kan ha losningsritt sivil did han édr betalningsskyldig
som da han saknar betalningsskyldighet. Nir pantsittaren inte &r betal-
ningsskyldig far panthavaren hilla sig till panten.

Nir pantsittaren har 16sningsritt eller ritt att fi ett eventuellt ver-
skott redovisat till sig har han rittigheter som kan omsittas. Pantsittaren
har m a o _férfoganderdtt. 1 fall di han har bada dessa rittigheter och om-
sitter dessa talar man om 6verlatelse av fordran. Om han bara omsitter
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overhypoteket kan detta ske i form av sekundirpantsittning av fordran
eller i form av overlatelse av den eventuella framtida redovisnings-
fordran. Har pantsittaren, i den méin det nu inte anses strida mot AvtL
37§, endast 18sningsritt och ingen ritt till 6verhypoteket, férefaller det
vara mest korrekt att tala om omsittning av l6sningsritten. Los-
ningsritten utgdr hir en form av optionsritt.

Som en sista variabel kan nimnas parternas fordelning av kreditrisken
tér sekundogildenirens solvens. Den kan falla pa den ena av parterna
eller delas mellan dem. Nir pantsittaren stir hela eller en del av kredit-
risken innebdr det i praktiken att han &r betalningsskyldig for hela eller
en del av huvudfordran.

Visserligen kan skyldigheten att sti kreditrisken formuleras som en sirskild
fordran men det édr di mest friga om en formell skillnad. Pantsittarens skyl-
dighet att betala det som sekundogildeniren inte f6rmar betala ir formellt
en annan fordran 4n huvudfordran, en "garantifordran”. Denna garanti-
fordran kan dock knappast bli storre n huvudfordran sa linge panthavaren
ir skyldig att redovisa 6verhypoteket. Det har ocksi endast formell betydelse
att pantsittarens betalningsskyldighet intrider f6rst di sekundogildenirens
drojsmal. Jfr enkel borgen.

I det omviinda forhallandet, nir istillet panthavaren stir kreditrisken, 4r
pantsittaren i praktiken inte heller betalningsskyldig. Visserligen kan pant-
sittaren vara skyldig att betala huvudfordran tills kreditférlusten konsta-
terats i viss mening, men nir si skett maste panthavaren som stér kreditris-
ken betala ersittning for kreditférlusten. Formellt innebdr detta att pantsit-
taren 4r betalningsskyldig f6r huvudfordran men i praktiken att denna upp-
hor nir panthavarens ansvar for kreditrisken intrider.

Kreditrisken kan ocksa fordelas mellan parterna. En siadan fordelning
innebir att pantsittaren blir delvis betalningsskyldig dven om villkoret for-
mellt kan konstrueras som négot annat.

Det finns siledes en praktisk koppling mellan kreditrisken och betal-
ningsskyldigheten. Diremot har kreditrisken ingen direkt koppling till
16sningsskyldigheten. Som nimnts ovan behover betalningsskyldighet
inte innebira 18sningsskyldighet.

Sammanfattningsvis finns det siledes étskilliga variabler som 1 olika
man gér att kombinera.

4.5.2 Nedre grins — grinsen mot kreditavtal

Mot bakgrund av bilden av variabler eller komponenter som lyfts fram i
toregdende avsnitt kan man friga sig vilka komponenter som ir nédvin-
diga for att det skall fylla nigon funktion att tala om sikerhet. I sam-
manhanget 4r det ocksi svért att bortse frin att begreppet risk har bety-
delse for begreppet sikerhet.
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4.5.2.1  Rusk och sakrittsliga principers betydelse

Lit sdga att fakturaborgeniren atagit sig att med den framtida betal-
ningen frin en fakturafordran betala kreditgivarens kredit. Hér har
parterna alltsd inte overfort nagon befogenhet till kreditgivaren utan
endast begrinsat fakturaborgenirens handlings- och férfoganderitt. Ett
sadant avtal forpliktigar fakturaborgeniren och ger kreditgivaren ritt till
sanktioner f6r den hindelse fakturaborgeniren inte uppfyller sina f6r-
pliktelser. Dessa sanktioner medf6r antagligen att fakturaborgeniren
tenderar att folja avtalet. Mjligen paverkar avtalet dirfor ocksa kreditgi-
varens risktagande. Fakturaborgeniren paverkas kanske till att vare sig
faktiskt eller 1 sin planering disponera den inflytande betalningen for
andra dndamal. Beroende pa omstindigheterna kan risken rent av paver-
kas i hog grad.

Det dr dock tydligt att det skissade avtalet enligt sakrittsliga princi-
per endast skulle tillmitas effekt mellan parterna. Avtalet skulle inte ge
nigot foretride framfor fakturafordringsidgarens ovriga fordringsigare.
Ett sitt att motivera varfér kreditgivaren inte fir nigot féretride dr att
nagot sakrittsligt moment inte uppfyllts. Ett annat att avtalsparter inte
skall kunna avtala till nackdel f6r tredje man, d v s parterna styr inte Sver
toretradet mellan fordringsigare sivida de inte uppfyller vissa krav.

Att skadestindssanktionen kan ge en begrinsad form av foretride kan

bortses frin i sammanhanget. Vad som avses ir att skadestindet kan oka di-

videnden i konkurs vid eventuell utdelning till de oprioriterade ford-

ringsigarna. Det handlar dock om mycket begrinsade effekter. Ett avtal
som enbart har till syfte att 6ka utdelningen i en eventuell konkurs har
knappast nigon effekt. Det underkinns som ett avtal som riktar sig mot
tredje man. Om en borgeniir i ett kreditavtal har férbehallit sig ett fast ska-
destind pa ett belopp motsvarande 1000 % av kreditbeloppet vid hindelse
av konkurs fér gildeniren har detta villkor ingen effekt. Detsamma giller
alla villkor som ir villkorade av sjilva konkursen. Vad som dr gangbart ir
istillet villkor som ir villkorade av betalningsdréjsmal, under forutsittning
att de ocksé skulle tillimpas vid dréjsmal som inte beror pi konkurs. Har
borgeniren siledes férbehallit sig dréjsmalsrinta dr villkoret giltigt, inom
ramen for vad som kan tillitas m h t RintelL 8 § och AvtL 31§, 33 § och

36 §. Det handlar som sagt om mycket begrinsade effekter, inte minst ef-

tersom rinta o likn inte I6per under konkursen, KonkL 5:11 st 3.

En faktor som det mgjligen finns anledning att tillmita nigon betydelse
ir att forfogandeinskrinkningen kan 6ka méjligheterna for att det alls finns

nagra tillgingar att férdela i en eventuell konkurs. Beroende pa omstindig-
heterna kan detta ha betydelse for kreditgivarens risk.

Om grinsdragningen eller jimférelsen som hir gors i férhillande till
kreditavtal ligger det nira till hands att fista vikt vid just kreditgivarens
toretride framfor fakturafordringsigarens 6vriga fordringsigare. Formo-
genhetsrittens indelning av rittigheter 1 fordringar respektive sakritter
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ir nimligen fundamental och genomsyrar mer eller mindre hela re-
gleringen. Fister man vikt vid detta faktum skulle den riskminimering
som kan dstadkommas utan foretride vara irrelevant.

4.5.2.2  Mer om faktisk riskminimering — negativklausuler

For att utveckla temat kan vi titta pa en annan avtalskonstruktion. I sin
grundform kallas den negativavtal eller negativklausul. En negativklausul
innebdr att en gildenir gentemot en borgenir forpliktigar sig att avstd
frin att limna sdkerhet eller forsitta sig i skuld till nigon annan in
borgeniren. P4 detta vis skall borgeniren inte ha nagot behov att sjilv fa
en sikerhet. En negativklausul har ingen verkan mot tredje man. Den ir
endast bindande mellan parterna och kan leda till paféljder f6r kon-
traktsbrott. Lampligen 4dr detta hdvning och skadestind till ett i forvig
avtalat belopp eftersom skadan kan vara svir att berdkna savida gilde-
niren inte hamnat pi obestind. En negativklausul i sig kan naturligtvis
anvindas for att en fakturafordringsigare skall f6rpliktigas att inte stilla
sina fakturafordringar som sikerhet. P4 sa sitt kan kreditgivaren forsikra
sig om att det atminstone finns nigon egendom som kan leda till utdel-
ning vid ett eventuellt obestind.

For att gora en negativklausul sirskilt verkningsfull har det i prakti-
ken férekommit att man bildat ett sirskilt bolag, ett sikerhetsbolag, som
fatt 6verta viss egendom fran fakturafordringsigaren. Detta sikerhets-
bolag har sedan fatt kredit av en kreditgivare och i sin tur givit kredit till
fakturafordringsigaren med samma kreditbelopp. Alternativt har faktu-
rafordringsiigaren fitt krediten och sikerhetsbolaget gitt i borgen for
denna kredit. Som sikerhet har sikerhetsbolaget dtagit sig att inte f6r-
sitta sig i skuld gentemot nigon annan in kreditgivaren.'®

Syftet med konstruktionen kan vara att skapa en form av sikerhet i faktu-

rafordringsigarens fakturafordringar. Detta gir att ordna pa olika sitt. Si-

kerhetsbolaget kan t ex fi forvirva fakturafordringsigarens varor pd kredit
och silja dem i eget namn. Ett annat alternativ dr att sikerhetsbolaget pa
kredit far forvirva fakturafordringsigarens fordringar allt eftersom de upp-
stir. Betalning f6r varorna eller fordringarna far fakturafordringsigaren allt
eftersom sikerhetsbolaget inkasserar betalning frin sekundogildenirerna.

For att inte inkrikta fpé kreditgivarens sikerhet har gildeniren avtalat med

sikerhetsbolaget att fakturafordringsigarens fordringar pa sikerhetsbolaget

skall vara efterstillda.

Fordelarna med konstruktionen ir fér det forsta att kreditgivaren inte,
sisom vid factoring, behover skota administrationen och inkasseringen av
fordringarna pd sekundogildenirerna. Sikerhetsbolaget dr nimligen nira

knutet till gildeniren. T ex kan det vara ett dotterbolag till denne. Det kan
ocksa kontrolleras av kreditgivaren, eller fakturafordringsigaren och kredit-

8 Braeekhus 1994 s 137- 141.
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givaren gemensamt. En annan férdel ir att sekundogildenirerna inte mir-
ker att fakturafordringarna anvinds som sikerhet. Sikerhetsbolaget kan ges
ett namn som ger intrycket av att tillhora galdenarens orgamsatlon, ex Elia
Silj AB nir fakturafordringsigarens namn ir Elia AB."

Nackdelarna med konstruktionen ér att den kan vara kostsam for fak-
turafordringsigaren med kostnader fér bolagsbildning, administration och
redovisning. En annan nackdel dr att det kan vara svért att undvika att si-
kerhetsbolaget fir andra skulder. Den stérsta nackdelen dr dock att det ir
tveksamt om konstruktionen ir hallbar. I vart fall nir det sirskilda bolaget #r
ett helidgt dotterbolag till fakturafordrmgsagaren ir det endast ett skal utan
egentlig egen verksamhet.'

Negativklausulskonstruktioner har provats i bl a Norge och Danmark. I
Norge kallas konstruktionen med negativklausul och sikerhetsbolag for
Norema-uppligg. I det norska bolaget Tandbergs och dess sikerhetsbolags
konkurser underkindes konstruktionen 1 ligsta instans. Kreditgivaren gavs
inte det foretride till fordringarna som sikerhetsbolagskonstruktionen syf-
tade till att ge. Oslo BR godtog inte uppligget eftersom syftet endast var att
ge kreditgivaren sikerhet som kreditgivaren inte kunde ha uppnitt genom
avtal med den egentlige kredittagaren, d v s fakturafordringsigaren. Faktu-
rafordringsigaren och sikerhetsbolaget, som var helidgt av fakturafordrings-
dgaren, var reellt att se som en ekonomisk enhet enligt Oslo BR. Overin-
stansen Eidsivating Lagmansritt kom dock till motsatt resultat eftersom
man menade att det dr en huvudpoidng med bolagskonstruktioner att férdela
risk, ansvar och igarebefogenheter. Lagmansritten menade dirfér att det
fanns starka skil att som huvudregel godta ett formellt korrekt upprittat ak-
tiebolag. Saken provades aldrig i HR eftersom béda konkursbona gav full
utdelning. Numera finns det i Norge mindre anledning att foreta konstruk-
tioner av detta slag eftersom Hayesterett gjort det méjligt att dven utanfér
factoringférhillanden pantsitta alla fordringar genom en enkel registrering,
se avsn 1.5. I Danmark har sikerhetsanordningar genom pappersbolags-
konstruktioner underkints."

Negativklausulskonstruktioner kan beroende pa omstindigheterna
minimera kreditgivarens risker i ganska hog grad. De bygger i princip pi
obligationsrittslig grund. Vid en eventuell konkurs miste det finnas till-
gangar i boet. Nagot foretrade i strikt sakrittslig mening dr det inte friga
om. Den faktiska riskminimeringen kan dock vara vil s god som vid
olika sakrittsliga konstruktioner.

4.5.2.3  Avgrinsning efter i huvudsak sakrittshiga principer

Det kan givetvis finnas en funktion i att benimna konstruktioner som
faktiskt minimerar risk med termen sikerhet. Jag har dock valt att i

18 Jfr Braekhus 1994 s 137— 141.

'8 Braekhus 1994 s 137-141, ir tveksam till dessa uppligg. Han menar att man bér vara
forsiktig med att godkiinna konstruktioner utover de som lagstiftaren tillhandahallit.

1% Braekhus 1994 s 137-142.
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denna framstillning inte behandla sidana konstruktioner. Istillet har jag
valt att inrikta mig pi de som kan tillerkinnas sakrittslig effekt.’®’

Med en siadan avgrinsning finns det anledning att papeka att det
inte handlar om en klar grinsdragning. En anledning hirtill 4r att de
sakrittsliga principerna anvinds for manga olika faktiska omstindighe-
ter och sammanhang. Foér grinsdragningen anvinds i stor utstrickning
besittningsbegreppet och olika varianter av detta. Ovan har radighet
nimnts som en variabel eller komponent just for att besittningsbegrep-
pet har stor betydelse. En annan sidan variabel ar realisationsritten eller
i vidare mening de faktiska mojligheterna att utéva tving mot pantsit-
taren. Att hantera dessa principer pa den mingd av omstindigheter och
sammanhang det handlar om medfor en oklar grinsdragning.

En annan anledning till att det inte handlar om nagon klar grins-
dragning kan beskrivas som att man tar viss hinsyn till faktisk riskmi-
nimering, d vs just den faktor som jag ovan avfirdat frin att tillmita
avgorande betydelse. Att en konstruktion, sdsom somliga av ovan nimn-
da negativklausuler, medf6ér en faktisk riskminimering kan dirfér ha
betydelse for grinsdragningen. Konstruktioner som av dessa anledningar
kan falla inom grinsen har jag beaktat i framstillningen.

Ett exempel pa provning didr man kan fraga sig i vilken man den faktiska

riskminimeringen beaktats dr NJA 1995 s 367, det s k investorleasingfallet.

Finansbolaget Obligentia hade hir avtalat med ett antal féretag, s k inves-

torer, om att de skulle 6verta viss ritt till olika leasingobjekt som Obligentia

hade viss ritt till. Leasingobjekten fanns hos Obligentias leasingkunder och
dessa kunder betalade lopande visst vederlag till Obligentia fér den ritt
kunderna hade mot Obligentia. Antafgligen hade ingen av de inblandade
fist nagot storre avseende vid risken f6r att Obligentia, som ju var ett fi-
nansbolag, skulle gi i konkurs. Uppligget var i vart fall konstruerat med
ganska litet beaktande av investorernas risktagande. HD' gav investorerna
féretride nir de i Obligentias konkurs gjorde gillande ritt till vissa av ve-
derlagen, trots att leasingkunderna alltsa betalat till Obligentia, sivil innan
som efter investorernas f6rvirv. I motiveringen anférs inga uttryckliga ar-
gument for att den faktiska risken skulle ha haft betydelse. Vad som sigs hir
dr ndrmast bara att domslutet ocksd kan motiveras med sidana argument.
Omstindigheterna med en férmodat ekonomiskt stark och hanteringsmis-

sigt kompetent fakturafordringsigare inbjuder till detta. Se vidare ang ritts-
fa%et avsnitt 6.2.5.1.

Ett annat pipekande i sammanhanget 4r att jag anvinder termen siker-
hetsritt dven for panthavarens ritt mot pantsittaren innan foretridet
uppstir. Den omstindigheten att sikerhetsritten inte fullbordats sak-
rittsligt hindrar mig siledes inte frin att anvinda termen sikerhetsritt.
Avgorande dr att parternas avtalat att fullborda det sakrittsligt. Siledes

8 Jfr Braekhus 1994 s 7.
1 JustR Vingby, Jermsten, Lind, Lennander och Regner.
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benimner jag panthavarens ritt till en fakturafordran for sikerhetsritt
dven innan sekundogildeniren denuntierats.'

Det kan anmirkas att jag da utgir frin att sikerhetsavtalet 1 princip
kan beskrivas som ett konsensualavtal. Pantsittaren blir forpliktigad att
utge sikerheten redan vid konsensus. Om pantsittaren vigrar att tex
medverka till att utge sikerheten kan panthavaren kriva fullgérelse. Vad
resultatet av ett sidant krav pd verkstillighet blir beror pa omstindighe-
terna. I princip dr en mojlighet dock att kronofogden himtar sikerhets-
objektet och ¢verlimnar det till panthavaren.'

Ett tredje papekande avseende oklarheten 1 grinsdragningen har att
géra med huruvida sikerhetsobjektet behover existera for att sidkerhets-
begreppet skall anvindas. Denna friga anknyter till vad som sagts om
egendomsbegreppet i avsn 3.3—4 och 4.4.2.3. I den man avtal med sidan
innebérd godtas fyller sidkerhetsterminologin dock en funktion. Jag
anvinder dirfor termen pa det sittet.

Det kan hir anmirkas att om det dr osannolikt att sikerhetsobjektet
kommer att existera si ger sikerheten s a s ingen sidkerhet. Hér visar sig
da den andra sidan av att det dr sakrittsliga principer som har storst
betydelse och inte den faktiska riskminimeringen. Emellertid kan den
omstindigheten att en viss konstruktion innebir liten faktisk riskmini-
mering ha betydelse f6r om en konstruktion som uppfyller de sakrittsli-
ga principerna skall godkidnnas. Det blir ett faktaargument som paverkar
stillningstagandet.

4.5.2.4  Andra perspektiv pa gransdragningen

Jag skulle vilja hivda att den grinsdragning jag valt ir timligen okontro-
versiell. Den férmégenhetsrittsliga uppdelningen mellan fordringar och
sakritter 4r som sagt fundamental. Vi kan ocksa tala om att principen att
avtalsparter inte skall kunna avtala till nackdel for tredje man har en
stark position. Det finns emellertid anledning att peka pa att de nimnda
tormogenhetsrittsliga konstruktionerna ingalunda 4r en ging for alla
givna. Sikerhetsbegreppet skulle kanske kunna utdefinieras ur ritten
eller f en helt annan innebérd.

Saledes har det utifrin ekonomiskt teoretisk utgingspunkt hivdats att fore-

tridesordningen mellan kreditgivare effektivast skulle avgoras av parterna.'”
Man kan da tinka sig ett system utan eller med hogst begrinsade former av

¥17fr Hastad 1996 s 286. Rodhe 1984 s 384-388. Helander s 36—41, 334-335. Hessler
1973 s 355-356. Undén 1976 s 179, 163-164, 166. Diremot Walin 1998 s 37 som menar
att termen pantriitt bor reserveras for asyftat skydd efter att pantforskrivningen blivit full-
bordad. Jfr Walin 1995 s 39—-40.

12 Se angiende denna friga avsn 7.2.1.

1% Bergstrom/Sundgren 1999a se dven 1999b.
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traditionell kreditsikerhet. Féretridesordningen skulle istillet avgéras av
parternas avtal och av vissa skyddsregler. Lat siga att en gildenir avtalat om
foretridesritt med tre kreditgivare. De har fatt prioritet i den tidsordning
som avtalen tillkommit. S avtalar gildeniren emellertid med en fjirde kre-
ditgivare om bista prioritet. Detta innebir enligt de tidigare avtalen avtals-
brott mot de tre tidigare. Dessa fir dirfér ritt att hiva avtalen och kriva
kompensation for skada. For att hivningsritten inte skall ha alltfér obetyd-
lig effekt far den fjarde kreditgivaren inte sin prioritet férrin efter viss tid.
Under denna tid har de tre forsta kreditgivarna méjlighet att om nédvindigt
forsitta gildeniren i konkurs eller nd en omférhandling av villkoren. Det
finns givetvis manga nackdelar med ett sidant system. Tvd exempel ir trans-
aktionskostnaderna for omférhandlingar och svérigheter att dra grinser mot
de transaktioner som antagligen skulle utvecklas f6r att kringga f%ﬁnvaron av
kreditsikerhetsmajlighet, d vs grinsen mot overlitelse.”* A andra sidan
finns ocksd minga fordelar.

En annan variant ir att subjektets egenskaper skulle avgéra foretrides-
ordningen. Exempelvis finns vissa argument for att kreditgivarens ekonomi
skulle tillmitas relevans. Principen skulle kunna vara att kreditgivare med
soliditet mindre 4n 10 % skulle ha prioritet med lika ritt. **

4.5.3  Owre grins — sikerhet eller éverlitelse?

Om sikerhetsritten kan anses ha nigon form av minimibegrinsning av-
seende de befogenheter som méste dverforas eller de begrinsningar som
maste ske i fakturafordringsigarens ritt, si finns det ocksé vad man kan
beskriva som en maximigrins.'” Begrinsar kreditgivaren faktura-
fordringsigarens befogenheter helt och tar kreditgivaren 6ver alla be-
fogenheter, beskrivs avtalet nog bittre med termen G6verlatelse. I detta
avsnitt férsoker jag beskriva vilka befogenheter som skall falla pa faktu-
rafordringsiigaren for att jag skall féredra beskrivningen sidkerhetsavtal
framfor Gverlatelse.'”’

Det finns tre komponenter som kan beskrivas som centrala i ett si-
kerhetsavtal. Tvd av dessa komponenter dr 18sningsritt for faktura-
fordringsigaren och redovisningsplikt f6r kreditgivaren. Biada dessa ir
karaktiristiska for sikerhet men mer frimmande f6r 6verlitelse.

1% Jfr Arnesdotter 1999 s 98 i sin kommentar till Bergstrom/Sundgren 1999.

1% Nigot som jur och ek stud Fredrik Andersson argumenterat for. Se for andra varianter
t ex Adams 1980 s 22-31.

1% Eller snarare forhillanden som gér att det finns anledning att gora en sidan beskriv-
ning. Jfr tanken att det inte ir méjligt att dra nigon griins mellan sikerhet och dverlitelse
nir objektet ir enkla fordringar, se Helander 1984 s 706-707.

7 En annan sidan beskrivning betriffande 16sore, fast egendom, byggnader, virdepapper
och kontraktsfordringar m m har givits av Karlgren 1959.
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Den tredje komponenten ir ett paket bestiende av 16sningsskyldig-
het, betalningsskyldighet och risk. Dessa variabler stir i ett visst forhall-
ande till varandra.

Losningsskyldighet dr ett moment i betalningsskyldigheten. Om
fakturafordringsidgaren loser egendomen betalar han huvudfordran.
Betalningsskyldighet kan dock foreligga utan 16sningsskyldighet. Det
kan, t ex vid sikerhet i enkla fordringar, vara praktisk att kreditgivaren
alltid realiserar eller behaller egendomen. Fakturafordringsigaren kan
ocksd vara betalningsskyldig utan att behova vara 16sningsskyldig om
han star risken. I det f6ljande behandlar jag dock inte forhillanden dir
fakturafordringsigaren dr betalningsskyldig utan att vara losnings-
skyldig. Jag har funnit att dessa férhillanden i detta sammanhang inte
skiljer sig frin férhallanden med losningsskyldighet pa nédgot sitt som
skulle ha betydelse for mina slutsatser.

Risken och l6sningsskyldighet 4r ocksd i viss man beroende av var-
andra. Om fakturafordringsigaren stir risken dr han ovillkorligen 16s-
ningsskyldig. Star istillet kreditgivarens risken 4an 16sningsskyldigheten
vara villkorad av att egendomen bibehaller ett visst virde pa si sitt att
l6sningsskyldigheten upphér om egendomen férlorar tillrickligt mycket
av sitt virde. En annan eller kompletterande konstruktion &r att 16s-
ningsritten i och for sig dr ovillkorlig men att fakturafordringsidgaren far
en motfordran pé kreditgivaren vid riskfall. Denna motfordran kan vara
maximerad till huvudfordrans belopp si att kreditgivaren inte behdver
betala nigot ytterligare.

Enligt min mening 4r ingen av de nimnda tre komponenterna nigot
tillrickligt kriterium for sikerhet. Vissa kombinationer av komponen-
terna finns det dock anledning att beskriva med termen sikerhet. Jag
skall i det féljande redogora for sivil argumenten att ingen av kom-
ponenterna ensam utgor ett tillrdckligt kriterium f6r sikerhet, som argu-
menten f6r vilka kombinationer som ir tillrickliga respektive nédvin-
diga kriterium f6r sikerhet.

Det skall anmirkas att denna argumentation krivt ett ganska stort utrym-

me. For den som frimst ir intresserad av temat om problem med begrepps-

anvindningen kan det finnas anledning att koncentrera sig pi avsnitten

4.5.3.1,4.5.3.2 och 45.3.7.

4.5.3.1  Kombinationen losningsritt och redovisningsplikt

Syftet med 16sningsritt dr att skydda ett virde for fakturafordringsiga-
ren. Detta kan vara bytesvirdet eller ett sirskilt virde som spekulations-
virde eller sdrskilt kvittningsvirde. For annan egendom #n fordringar
kan det ocksd vara affektionsvirde eller bruksvirde. Losningsritten till-
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godoser detta syfte genom att fakturafordringsigaren har ritt att fi
tillbaka egendomen.

Fakturafordringsigarens intresse av bytesvirdet kan ocksa skyddas av
kreditgivarens redovisningsplikt. Eftersom kreditgivaren dr beroende av
likviditet f6r att kunna utnyttja losningsritt kan den situationen uppsti
att fakturafordringsiigaren inte férmar att losa. Det kan ocksd vara en
praktisk 16sning att kreditgivaren realiserar egendomen. En redovis-
ningsplikt kan da 4nda ge fakturafordringsigaren skydd for bytesvirdet.
Redovisningsplikten kan vara avtalad mellan parterna som ett komple-
ment till 16sningsritten. Den kan dé, om parterna si dnskar, omfatta alla
fall da det blir ett 6verhypotek oavsett vad fakturafordringsigarens
uteblivna lésen beror pd. Detta dr den dispositiva utgingspunkten for
forhallanden som kan klassificeras som sikerhetsavtal, HB 10:2.1% Med
hinsyn hirtill far som regel ett férhillande som parterna benimnt si-
kerhet eller liknande anses innehilla redovisningsplikt. I vissa fall ir
redovisningsplikten dock en tvingande f6ljd av att parterna avtalat om
losningsritt. Detta {6ljer indirekt av AvtL 37 §. For att belysa i vilka fall
redovisningsplikten blir en tvingande f6ljd av 16sningsritten kommer jag
att dgna denna regel ett visst utrymme i nista avsnitt.

Kombinationen 18sningsritt och redovisningsplikt utgér ett heltick-
ande skydd f6r fakturafordringsigarens intresse av bytesvirdet. Kreditgi-
varen kan inte tillgodogéra sig bytesvirdet. Kreditgivarens syfte med att
ingd avtalet méste dérfor i forsta hand vara en fortjanst av annat slag,
som t ex avgift eller rinta. Fakturafordringsigarens syfte kan dock vara
att omsitta egendomen. Han kan emellertid lika giirna ha syftet att stilla
egendomen som sikerhet.

I valet att beskriva férhallandet med termen sikerhet eller 6verlatelse
foredrar jag termen sikerhet. Detta giller oavsett om fakturafordrings-
dgaren inte ir 18sningsskyldig eller inte stir risken for egendomen.
Kombinationen 18sningsritt och redovisningsplikt utan l6sningsskyldig-
het, betalningsskyldighet och risk, dverensstimmer for évrigt med for-
hallandena vid s k pantbanksbelining.

4.5.3.2  Losningsritt

Forekomsten av 16sningsritt kan i vissa fall p ga 37 § AvtL leda till en
tvingande redovisningsplikt. I detta avsnitt forsoker jag belysa vilka fall
det dr friga om. Samtidigt tangerar denna friga frigan om varfor 16s-

" Angatt HB 10:2 anses dispositiv se tex Lennander 1977 s 244. Walin 1998 s
318-319. Hasselrot 1905 s 1719-1720. Jfr dock Lehrberg 2001 s 236.

135



ningsritten ensam inte dr ett tillrickligt kriterium f6r att anvinda ter-
men sikerhet.

AvtL, 37 § kan hivdas vara en specialvariant av ockerstadgandet.
Eftersom den enligt sin lydelse skall tillimpas vid ”pant och annan
sikerhet” kan den beskrivas som en sikerhetsrittslig regel. Tanken med
regeln dr dels att borgeniren inte skall kunna utnyttja gildenirens betal-
ningsoforméga, dels att skydda gildenirer som stiller sikerhet fran att
behéva betala mer f6r en kredit 4n vad de riknat med. Gildeniren har
riknat med att betala vederlag i form av avgifter och rintor el likn. Om
sikerhetshavaren far férverka sidkerheten vid bristande betalningsf6r-
maga gor denne en extra fortjanst. Sikerhetsstillaren gér motsvarande
torlust eller fir m a o motsvarande extra kostnad for krediten. I forling-
ningen ir regeln ocksa ett skydd f6r gildenirens eventuella dvriga borge-
nirer eftersom gildenirens betalningsoférmiga mycket ofta leder till att
dven de drabbas.

Kiarnan 1 37 § AvtL é4r att forhindra férverkande nir faktura-
fordringsigaren, vid avtalets ingdende, utgatt ifrin att han skulle av-
veckla forhillandet genom lsen men sedan p ga betalningsoférméiga
eller okunskap om egendomens bytesvirde inte 16ser egendomen. Ef-
tersom fakturafordringsigaren tinkt sig att 1osa egendomen har han néjt
sig med ett lagt vederlag.®® Det ir i dessa fall en forverkandeklausul fir
ockereffekt. I vart fall om kreditgivaren bort inse hur fakturafordrings-
dgaren tinkt avveckla f6érhallandet. (Jag dterkommer till betydelsen av
ond tro nedan.)

Hirutover kan 37 § AvtL av olika anledningar hivdas i flera andra
fall. Regeln dr timligen fyrkantig och kan i handlingsdirigerande syfte
tillimpas pa fall som egentligen inte dr ockerliknande.

Ett sidant fall d4r att 16sen uteblivit p g a fakturafordringsigaren
ovilja. Fakturafordringsigaren vill t ex inte ha det besvir en 16sen gene-
rerar. Det vanligaste besviret dr antagligen att det dr forenat med kost-
nader for fakturafordringsigaren att skaffa fram likvider for att 16sa. Ett
annat besvir dr att sjilv behova realisera egendomen. En tredje anled-
ning till att fakturafordringsigaren inte vill 16sa ir att kreditgivaren ir
skicklig pa att realisera och fir ut ett hogre virde 4n fakturafordrings-
dgaren. Eftersom det dr svért att tinka sig andra orsaker till utebliven
lésen 4n betalningsoférmaga, okunskap om egendomens virde eller
ovilja blir férdelen med denna tolkning att man inte behover fora bevis-
ning om vad den uteblivna l6sen berott pa. Man kan ocksa férmoda att
det manga ginger skulle vara svirt for parterna att berdkna virdet av en

199

1% Se dock avsn 8.2.2.
*© Jfr Bergstrom 1969 s 320-321.
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ritt att forverka 1 de fall 16sen uteblir av andra skil 4n betalningsofor-
maga eller okunskap om egendomens virde. Dirmed skulle férverk-
anderitten inte paverka de 6vriga villkoren nimnvirt till fakturaford-
ringsidgarens fordel och forverkandet skulle bara bli en extra bonus for
kreditgivaren. En nackdel med tolkningen dr att en faktura-
fordringsidgare som inte dr 16sningsskyldig och som vill att egendomen
skall realiseras, kan lata kreditgivaren géra jobbet. Kreditgivaren har 4
andra sidan ritt att ta betalt for sitt besvir med realisationen.”"

Ett annat fall dir 37 § AvtL kan tillimpas i handlingsdirigerande
syfte dr da kreditgivaren inte férbehéllit sig nagon ritt till rinta eller
avgift utan endast gér en fortjinst om losen uteblir. Trots att krediten di
blir gratis for fakturafordringsigaren om denne lyckas lésa och trots att
kreditgivaren siledes stir en risk att inte géra nagon fortjinst, skall 37 §
tillimpas. Om fortjinsten beror pa att kreditgivaren givit ett lagt veder-
lag s att fakturafordringsigaren hela tiden tinkt utnyttja sin 16snings-
ritt ligger forhallandet ganska nira det ockerliknande foérfarande som
37 § AvtL skall férhindra.

Det finns ocksa férhillanden med 16sningsritt som bér falla utanfér
tillimpningsomradet f6r 37 §.

Sa dr fallet om fakturafordringsigaren endast foérbehillit sig 16s-
ningsritten for att kunna tillgodogéra sig en okning av egendomens
sirskilda virde. Genom att bestimma l8sen till minst egendomens
bytesvirde pé l6sendagen dr det klart mellan parterna att fakturaford-
ringsdgaren endast vill kunna 16sa p g a egendomens sirskilda virde. Det
kan hivdas att ett sidant avtal inte skall kunna angripas med 37 §. Ni-
got overhypotek finns aldrig och kan dérfor inte heller forverkas. Dir-
emot kan fakturafordringsigaren visserligen p ga tex betalningsofor-
maga gi miste om det sirskilda virde han 6nskat tillvarata genom 16s-
ningsritten, men sidana virden gir inte att redovisa. AvtL 37 § kan
ddrfér inte vara tillimplig. Avtalen kan for ovrigt heller inte angripas
p g a ocker eller oskilighet, sivida inte kreditgivaren betalat ett alltfor
lagt vederlag i férhillande till egendomens virde vid avtalets ingdende.
Om [8sen bestimts till egendomens virde med visst tilligg kan det bli
fraga om ocker om tilligget dr alltfor stort. Ockerregeln kan skydda dven
sdrskilda virden som t ex affektionsvirde.

Ett annat fall dir det kan hivdas att 37 § AvtL inte skall tillimpas ir
da fakturafordringsiigaren inte tinkt avveckla forhillandet genom 16sen
men dnda forbehillit sig ldsningsritt av endast den anledningen att
kunna 16sa om egendomens bytesvirde skulle 6ka. Det kan naturligtvis
finnas flera skil till varfoér fakturafordringsigaren inte tror att 16sen blir

21 Se aysnitt 8.2.
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aktuellt men det viktigaste dr att han fitt ett sidant vederlag att han ir
n6jd. Samtidigt har kreditgivaren inte utnyttjat situationen och dikterat
villkoren pi ett sidant sitt att han r skyddad genom att sannolikheten
tor virdedkning dr mycket hog, d vs vederlaget var egentligen inte bra,
eller genom att fakturafordringsigaren ir fullt eller begrinsat losnings-
skyldig. Fakturafordringsigarens intresse av att tillgodogéra sig en k-
ning av bytesvirdet 4r da inte skyddsvirt oavsett om lésen uteblir p g a
betalningsoférmaga, bristande kunskap om egendomens virde eller
ovilja att 16sa. Det forhéllandet att fakturafordringsigaren behover
likviditet for att kunna gora en fortjanst dr ndmligen ordindrt for de
flesta spekulationsaffirer. Detsamma giller kunskap om ett f6rvirvs-
objekts verkliga virde och att man fér std ut med besviret att genomfora
forvirvet och realisera egendomen. Kreditgivaren gor sig di inte skyldig
till ndgot ockerliknande forfarande vid avtalets ingdende. Visserligen kan
losningsritten ha paverkat vederlagets storlek men tydligen inte i vidare
man 4n att fakturafordringsigaren tinkt noja sig med vederlaget utan att
16sa. For att vara pa den sikra sidan kan villkoren ocksa konstrueras si
att fakturafordringsidgaren betalar f6r 16sningsritten forst nir den verk-
ligen utnyttjas.
Ett fall som kan anféras f6r att 16sningsritt inte skall leda till tvingande re-
dovisningsplikt 4r NJA 1952 s 256. HD:s majoritet’” ansig hiratt 37 §
AvtL inte var tillimplig di en bil saldes for 8 100 kr med 18sningsritt till
8 600. Bilen realiserades for ca 10 300 kr. Domskilen #4r mycket knapphin-
diga och anger endast att avtalet m h t bilens saluvirde, att kreditgivaren var
bilhandlare och att kreditgivaren inte fitt veta nidgot annat skil til% avtalet dn
att fakturafordringsigaren behovde pengar, var ett “villkorligt omsittnings-
kop”. Ett JustR™ var skiljaktig och' menade att kreditgivaren, m h t 16sen-
beloppet, borde ha insett att det var fakturafordringsigarens ekonomiska
svirigheter som legat bekom transaktionen. Dirmed hade kreditgivaren inte
haft fog att tro att fakturafordringsigaren skulle ha omsatt bilen utan 16s-
ningsritt for det aktuella vederlaget. Varken Tingsritten eller Hovritten be-
handlade fragan i sak. En omstindighet som inte ens fors fram i mélet dr
om fakturafordringsigaren tinkt utnyttja 16sningsritten. Méihinda utgir
man underforstitt frin att han tinkt l6sa. Bilen borde nimligen haft ett af-
fektionsvirde for fakturafordringsigaren. Denne hade endast hyrt bilen och
borde dirfor haft intresse av att 16sa den. Eftersom kreditgivaren ansigs vara
i god tro om att fakturafordringsigaren var ritt dgare %ade kreditgivaren

dock foljaktligen inte heller bort inse denna eventuella anledning till att
fakturafordringsidgaren kanske tinkt 16sa.

Stilld pé sin spets ger 37 § AvtL anledning till en del funderingar.
En sadan fundering ir vilken betydelse det har att kreditgivaren inte
bort inse hur fakturafordringsigaren tinkt avveckla férhallandet. Vid en

*2 JustR Gyllenswird, Hellgvist och Sjéwall.
?% JustR Karlgren.
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forsta anblick forefaller 37 § AvtL utgd frin en objektiv bedémning.
Eftersom den skall tillimpas pa ”sikerhet” finns det dock méjligen ett
subjektivt moment i att parterna skall ha vad som nu kan anses vara ett
sikerhetssyfte med avtalet. En friga dr d4 om kreditgivaren maste ha
bort inse att fakturafordringsigaren haft ett sddant syfte, d v s tinkt 16sa
egendomen, for att regeln skall kunna tillimpas. I det nyss refererade
rittsfallet forefaller HD ha fist avgérande vikt vid frinvaron av sidan
insikt.

Skillnaderna i praktiken mellan ett krav pa ond tro hos kreditgivaren
och frinvaron av ett sidant krav 4r smd. Om fakturafordringsigaren
tinkt 16sa f6r att han fatt ett lagt vederlag borde kreditgivaren vanligtvis,
p g a det liga vederlaget, ha insett att fakturafordringsigaren tinkt
utnyttja sin 16sningsritt. Det kan dock férekomma att fakturafordrings-
dgaren tinkt losa trots att vederlaget dr hogt. Anledningen kan vara att
fakturafordringsiigaren inte anser att vederlaget dr hogt eller att egen-
domen har ett sirskilt virde. I det f6rsta fallet, dir fakturafordringsiga-
ren tinkt 16sa for att han, felaktigt, anser vederlaget vara lagt, forefaller
han skyddsvird dven om han egentligen fitt kompensation. Redovis-
ningsplikt blir nimligen endast aktuell om egendomen 6kar i virde och
fakturafordringsigaren fir di s a s ritt i att vederlaget inte var tillrick-
ligt. I det senare fallet, nir anledningen till att fakturafordringsigaren
tinkt 16sa ir egendomens sirskilda virde, dr det svarare att ta stillning.
A ena sidan kan man siiga att fakturafordringsigaren gor en obehorig
vinst om kreditgivaren blir redovisningsskyldig. Som nyss nimnts har
inte en forfogare i samma situation som fitt ett hogt vederlag, men som
torbehallit sig 16sningsritt for att kunna tillgodogéra sig en okning av
bytesvirdet, ritt till redovisning. A andra sidan har faktura-
fordringsigaren inte tinkt sig att omsitta egendomen utan goér trans-
aktionen i ett klart sdkerhetssyfte. Om fakturafordringsigaren haft
tormaga att 16sa hade det 6kade bytesvirdet tillfallit honom. Kanhinda
ir det just att fakturafordringsigarens syfte omedvetet dr blandat, dvs
avser sirskilt virde och didrmed ocksi ett eventuellt 6kat bytesvirde, som
avgore I bada fallen kan ett krav pa ond tro hos kreditgivaren hur som
helst leda till att fakturafordringsigaren gir miste om redovisning. Fak-
turafordringsdgaren fir i si fall se till att upplysa kreditgivaren om sitt
syfte. Ett sitt att gora detta dr att anvinda termen pant.

Man kan ocksa ifrigasitta huruvida fakturafordringsigarens syfte skall
tillmitas avgérande betydelse for tillimpning av 37 § AvtL. Om faktu-
rafordringsigaren, inte tinkt 1sa for att han felaktigt tror att vederlaget
ir bra, har han gjort en dilig affir och far skylla sig sjilv. A andra sidan
har han faktiskt férbehillit sig 16sningsritt och kan komma till insikt om
att vederlaget var lagt innan l6sendagen. Kan han di inte 16sa pga
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betalningsoférmiéga férefaller han enligt min mening vara lika skydds-
vird som om han redan vid avtalets ingdende tinkt utnyttja sin 16s-
ningsritt.

Det centrala problemet med att tillmita parternas uppfattning bety-
delse vid tillimpning av 37 § AvtL tycks ligga i att fakturafordringsiga-
ren ménga ginger miste vara osiker pa hur forhillandet skall avvecklas.
En sddan osikerhet maste gilla f6r en timligen stor del av spektrat
eftersom 18sningsritten i sig innebir att fakturafordringsigaren kan vara
just osiker och avvakta med ett beslut. Fakturafordringsidgaren dr da
osidker pA om vederlaget dr bra m ht savil nuvarande som framtida
faktorer. Ett avgérande moment kan dérfor kanske vara huruvida effekzen
blir ockerliknande? Om vederlaget objektivt, i efterhand, kan bedémas
som bra och likvirdigt med ett vederlag vid 6verlitelse, blir effekten inte
ockerliknande, dven om bytesvirdet 6kat.

Det finns anledning att pipeka att det i praktiken nog ibland ocksi
kan bli svirt att féra bevisning om hur fakturafordringsigaren tinkt
avveckla forhallandet. Den omstindigheten att vederlaget dr bra och
motsvarar vad fakturafordringsigaren kunnat erhalla vid en Gverlatelse
utan forbehdll om 16sningsritt forefaller fi stor betydelse. Frigan ir
emellertid om det dr sirskilt litt att bevisa ett historiskt virde. I forar-
betena till AvtL. 37 § har man i annat sammanhang tagit hinsyn till
svirigheterna for domstolarna att bedoma en sikerhets virde.*** Kan-
hinda har dock férhillandena dndrats sedan denna tanke kom till ut-
tryck i borjan av 1900-talet.

En annan fundering kring 37 § AvtL avser fall dir fakturafordrings-
dgaren visserligen inte tinkt l6sa men kreditgivaren gor en god fortjinst
oavsett losen, antingen genom avgifter di fakturafordringsigaren 16ser
eller genom en sannolik virdedkning om losen inte sker. Kreditgivaren
kan didrmed tyckas gora sig skyldig till ett ockerliknande f6érfarande. Den
avgorande omstindigheten forefaller hirvid vara sannolikheten for
virdeskning eller kanske sannolikheten for att fakturafordringsigaren
dngrar sig ndr virdet 6kat.

Mot bakgrund av férekomsten av svirbedémda fall och problemen
med att styrka att kreditgivaren inte tinkt utnyttja sin 16sningsritt, kan
det vara lockande att foresprika en enkel och fyrkantig 16sning. En
sadan dr att kreditgivaren anses redovisningsskyldig i alla fall ddr parter-
na avtalat om losningsritt. Det enda fall av 18sningsritt dir redovis-
ningsskyldighet inte skulle bli aktuell 4r di om l6sen varierar med egen-
domens virde. Eftersom ovillkorlig 16sningsritt vid 6verlitelse kan fore-

2 NJA 11 1915 s 278-279.
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falla nigot frimmande skulle en siddan fyrkantig l6sning kanske inte

stilla till nagra storre praktiska problem.
Vid overlitelse férekommer det villkor som kan medféra aterging eller som
tillgodoser fakturafordringsigarens ekonomiska och ideella intressen av-
seende egendomen. Villkor om ritt till dterging dr dock i forekommande
fall oftast villkorade av omstindigheter pa kreditgivarens sida. Ett vanligt
sadant atergingsvillkor ir vid bristande fullgérelse av betalning. Andra fére-
kommande atergingsvillkor avser t ex att kreditgivaren i strid med avtalet
omsitter objektet. En annan typ av villkor dr de som tillgodoser faktura-
fordringsdgarens intresse av objektets virde utan att ge faktura-
fordringsigaren ritt att l6sa egendomen. Fakturafordringsigaren kan t ex ha
ritt till del av vinsten vid en eventuell vidareoverlatelse. Vid 6verlitelser £6-
rekommer ocksd andra 16sningar for att uppna syftet med en étergéng eller
dngerritt for siljaren. Ett optionsavtal binder upp siljaren gentemot kdparen
samtidigt som siljaren kan éngra sig och avvakta med forsiljning. En viss
skillnad mellan optionsavtalskonstruktionen och &verlitelse med angerritt
ir dock att kreditgivaren typiskt sett betalat hela vederlaget vid 6verlitelse
med dngerritt men ett mindre vederlag eller inget alls vid optionsritt.

Eftersom det i vart fall i teorin finns ett utrymme f6r avtal med 16s-
ningsritt utan redovisningsplikt och dessa kan konstrueras utan att
takturafordringsigaren drabbas pa nigot ockerliknande sitt, anser jag
emellertid att 16sningsritten inte alltid skall leda till redovisningsplikt.
Om fakturafordringsigaren endast forbehéllit sig losningsritt for att
kunna tillgodogéra sig ett kat bytesvirde 4r han inte skyddsvird. Klara
sddana fall méste gi att identifiera.

Min slutsats 4r m a o att det finns fall dir 16sningsritt inte leder till
redovisningsplikt. Detta dr fall di l6sen varierar med egendomens virde
eller fall di fakturafordringsiigaren inte tinkt sig att utnyttja sin 15s-
ningsritt. I den senare kategorien kan bevisningen bli problematisk och
det finns ocksa fall som dr svirbedémda dven med kinnedom om alla
relevanta omstindigheter. Det finns emellertid ocksa klara fall.

Nir det si giller frigan om tillridckligt kriterium f6r sikerhet drar jag
slutsatsen att losningsritten inte ensam utgor ett sidant kriterium. Om
l6sningsritten leder till redovisningsplikt enligt ovan blir dock kombina-
tionen losningsritt och redovisningsplikt ett tillrickligt kriterium. Leder
16sningsritten inte till redovisningsplikt féredrar jag termen 6verlitelse.

Jag menar siledes att det nog 4r meningsfullt att tala om 6verlitelse
med angerritt for siljaren. Aven om fakturafordringsigaren forbehallit
sig 16sningsritt kan hans syfte vara att faktiskt bli av med egendomen.
Samtidigt kan kreditgivarens syfte vara att fa de rittigheter och skyldig-
heter det innebir att bli dgare till egendomen. Att kreditgivaren gatt
med pa l6sningsritt kan bero pa att nigon mojlighet att f6rvirva egen-
domen annars inte alls uppstatt. Det finns ocksd en pedagogisk poing i
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att fall som inte drabbas av den siikerhetsrittsliga rittsféljden redovis-
ningsplikt benimns nigot annat #n sikerhet.”®

4.5.3.3  Redovisningsskyldighet

Redovisningsskyldighet ir rittsféljden av den sikerhetsrittsliga regeln
37 § AvtL. Man kan dirfor friga sig i vilken man det finns anledning att
beskriva redovisningsskyldighet i sig som ett tillrickligt kriterium for
sikerhetsavtal?

For att utreda frigan kan man tinka sig ett férhéallande dir kreditgi-
varen atagit sig redovisningsskyldighet trots att han i ovrigt overtar
nistan alla befogenheter. M a o blir férhéillandet att kreditgivaren kan
gora nistan vad han vill med egendomen men att han atagit sig att redo-
visa ett eventuellt 6verhypotek nir egendomen omsitts. For att redovis-
ningsskyldigheten skall ha nigon effekt mellan parterna maste kreditgi-
varen emellertid ocksd ha dtagit sig en vardplikt. I annat fall skulle kre-
ditgivaren kunna slippa undan genom att efterskinka fordran eller den
del som utgér Gverhypotek. Ror det sig om annan egendom #n enkla
fordringar krivs dessutom nigon form av realisationsplikt. For enkel
fordran kan i detta avseende krivas atminstone ett dtagande att inte ge
anstind med betalningen av en del av fordran som motsvarar éverhypo-
teket. Eftersom enkla fordringar normalt forr eller senare alltid omsitts
ir konstruktionen inte helt otinkbar.

Ett villkor om redovisningsplikt med nimnda kompletteringar kan
ha effekt mellan parterna. Det édr det dock viktigt att notera att en even-
tuell fordran pa redovisning knappast skyddas av regler om redovisnings-
medel, d v s RedovisningsmedL. och BrB 10 kap. Visserligen realiseras
egendomen till del 1 fakturafordringsdgarens intresse men knappast for
hans rikning eftersom det utan ny overenskommelse inte finns nigon
moijlighet att egendomen étergir till fakturafordringsigaren. Returritt
och returrisk anses ju vara centrala rekvisit fr sidant skydd i ett niralig-
gande forhallande som kommission.

Den nimnda avsaknaden av skydd fér redovisningsfordran medf6r
att jag, i forhallande till den 6vre grinsen for sikerhet, féredrar att be-
nimna det skissade avtalet overlitelse. Jag anser siledes att inte heller
redovisningsskyldighet dr ett tillrickligt kriterium fér att anvinda ter-
men sikerhetsritt.

Huruvida 37 § AvtL ir tillimplig ér egentligen ointressant eftersom kredit-

givaren atagit sig redovisningss%yldighet. Om parterna avtalat om redo-

visningsskyldighet f6r endast en del av 6verhypoteket kan resten inte utkri-
vas med stdd av den tvingande 37 § AvtL. Skilen ir desamma som nimns i

* Jfr Bergstrom 1969 s 320.
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f6ljande avsnitt, d v s att egendomen ir férverkad redan vid avtalets ingien-

de.

4.5.3.4  Lisningsskyldighet och risk

En annan kombination av komponenter som kan sigas vara centrala i ett
sikerhetsavtal 4r som nidmnts att fakturafordringsigaren ir lsningsskyl-
dig och star risken. Hur kan ett forhallande dir parterna avtalat om
dessa forpliktelser, men inte om losningsritt och redovisningsplikt,
beskrivas?

Forhallandet kan beskrivas som ett kop med angerritt for koparen,
m a o ett s k 6ppet kop, jir 16 § KopL. Syftet med en 16sningsplikt 4r
vanligen att 6ka avsittningsmoéjligheterna. Parternas syfte, och framfor
allt kreditgivarens syfte med férhallandet, kan emellertid vara ett rent
sikerhetssyfte. Kreditgivarens fortjanst kan vara rinta eller liknande pa
losenbeloppet. Det tinkta huvudalternativet f6r avveckling av férhallan-
det kan vara 16sen. Losningsplikt férekommer ocksa i allminhet vid
sikerhetsavtal. Har parterna kommit 6verens om att fakturafordrings-
dgaren skall std risken for egendomen hamnar kreditgivaren dirfér i en
position som motsvarar sikerhetshavarens med undantag for att han inte
behéver acceptera 16sen.

Nir det giller den siikerhetsrittsliga regeln 37 § AvtL. menar jag att
den inte kan vara tillimplig pa det skissade forhillandet. Nir faktura-
fordringsigaren endast ir losningsskyldig har han inte kunnat rikna med
att fa tillbaka egendomen och det bytesvirde eller sirskilda virde som
den kan ha. Egendomen ér dirmed férlorad, eller om man sa vill forver-
kad, redan vid avtalets ingdende. Det blir dirfor inte fakturafordrings-
dgarens betalningsoférmiga eller okunskap som genom férverkande
leder till en extra forlust f6r fakturafordringsigaren och en extra fortjinst
tor kreditgivaren. For fakturafordringsigaren som vet att han inte har
ritt att fa tillbaka egendomen giller det, liksom vid 6verlitelse, att kriva
ett s bra pris som mojligt.

Det nimnda innebidr nu inte att fakturafordringsigaren ir utan
skydd. Man kan inse faran i att det, for en kreditgivare som har en stark
position gentemot en kredittagare, ter sig lockande att istillet f6r en
térverkandeklausul anvinda den skissade typen av villkor. Fakturaford-
ringsidgaren skyddas mot avarter av sidant utnyttjande genom reglerna
om ocker och jimkning av oskiliga avtalsvillkor.

Min slutsats dr att jag foredrar att beskriva ett férhéllande som en-
dast innehiller 16sningsskyldighet som overlitelse. Detta giller dven om
fakturafordringsigaren stir risken f6r egendomen och saledes ir ovill-
korligen 16sningsskyldig. Losningsskyldighet och att kreditgivaren star
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risken ir siledes inte tillrickliga kriterier f6r vad jag vill bendmna siker-

hetsavtal.
I NJA 1977 s 320 prévades frigan om ett factoringavtal skulle kunna angri-
pas med itervinningsregeln for sikerhet som stillts i efterhand. HovR™
som tillimpade 4tervinningsregeln, lade i sina skil vikt vid 16sningsskyldig-
het och vad man menar vara en dirav féljande kreditrisk. Hérutéver beaktar
domarna emellertid ocksa att parterna anvint terminologin “belanas” och att
vederlaget beriknats som en rorlig rinta. Likasd vid att fakturafordrings-
dgaren, 1 vart fall f6r den aktuella perioden, varit den som stitt f6r krav-
verksamheten samt gentemot vissa kunder som omforhandlat sina villkor,
framstatt som den som haft beslutanderitten. HD?’ faststillde HovR:s
dom. Av referatet framgar inte huruvida redovisningsskyldighet ansigs fore-
ligga. Denna faktors betydelse behandlas i nista avsnitt.

4.5.3.5  Kombinationen redovisningsskyldighet med losningsskyldighet

och risk

Vad giller di om fakturafordringsigaren dr 16sningsskyldig och star

risken samtidigt som kreditgivaren ir redovisningspliktig?
For enkla fordringar, dir fakturafordringsigaren har litet intresse av 16s-
ningsritt, dr konstruktionen i hogsta grad anvindbar. Den praktiska inne-
bérden ir att kreditgivaren kan gora vad han vill med fordran men ir skyldig
att redovisa, eller egentligen — ir betalningsskyldig — for ett belopp som
motsvarar det eventuella 6verhypotek en aktsam realisation av fordran skulle
ha medfért. Samtidigt kan kreditgivaren kriva lésen om realisationen visar
sig bli f6r besvirlig, som t ex vid sekundogildenirens obestind.

Konstruktionen har stora likheter med ett ordinirt sikerhetsavtal. Den
centrala skillnaden 4r endast avsaknaden av l6sningsritt. Som nimnts i
foregiende avsnitt medfdr avsaknaden av losningsritt att den avtalade
redovisningsplikten inte kan leda till en rittsligt skyddad redovisnings-
fordran utan endast till en vanlig fordran. Andra effekter dr att man
slipper det administrativa besviret av en 16sen mot kreditgivarens vilja
och att kreditgivaren kan tillgodogora sig ett eventuellt sirskilt virde hos
egendomen.

Aven om det m h t att avtalet stadgar redovisningsskyldighet saknar praktisk

betydelse medfor avsaknaden av 16sningsritt ocksa att 37 § formellt inte dr

tillimplig. Skilen 4r desamma som nimnts i féregiende avsnitt, d vs att
egendomen ir forverkad redan vid avtalets ingiende.

Den praktiska betydelsen av att kreditgivaren kan tillgodogora sig ett
eventuellt sdrskilt virde ir liten vid sikerhet i enkla fordringar eftersom
ett sidant virde antagligen ir relativt ovanligt. M h t detta och att kre-
ditgivaren kan ta betalt for sitt administrativa besvir, kan det saknas

*% Ryding, Nelander, Roos och Lundgren.
*7 JustR Conradi, Holmberg, Walberg, Nordenson och Persson.
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anledning for kreditgivaren att vigra losen. Samtidigt har fakturaford-
ringsdgaren ofta inget intresse av att 16sa. Nir 16sningsritten har sa liten
betydelse som vid sikerhet i enkla fordringar kan man fraga sig vilken
betydelse den bér ges? Jag vill ogidrna benimna den aktuella konstruk-
tionen 6verlitelse. Samtidigt menar jag dock att det dr av betydelse att
markera konstruktionens sirart i forhillande till sikerhetsavtalen. Jag vill
ddrfér anvinda en sirskild term for denna typ av konstruktion. Eftersom
l6sningsritt saknas och redovisningsplikten i konstruktionen endast ér
en vanlig fordran kan kanske termen odkfa sikerhet vara en limplig
beskrivning. (Termen sikerhetsoverlatelse ir inte limplig eftersom man
vid sikerhetsoverltelse forestiller sig att det finns en losningsriitt.)
Med termen oikta sikerhet avser jag alla kombinationer dir 18sningsritt
saknas men befogenheternas férdelning 1 6vrigt gor det limpligt att anvinda
termen sikerhet. En annan sddan kombination dr att avtalet har samma in-
nehill som ett normalt sikerhetsavtal men med det enda undantaget att
fakturafordringsigaren inte har 16sningsritt. Fakturafordringsigaren har si-
ledes dven viss omsittningsritt. Omsittningsritten nir tfakturafordrings-
dgaren inte har nigon losningsritt forefaller dock bli timligen stympad. Vad
fakturafordringsigaren kan omsitta ir inte egendomen 1 sig utan en eventu-

ell framtida fordran pa redovisning samt chansen till dganderitt om egen-
domen skulle gi ater p ga att fakturafordringsigaren utnyttjar 16snings-

skyldigheten.

De nodvindiga kriterierna i ett odkta sikerhetsavtal dr att kreditgivaren
ir redovisningspliktig och fakturafordringsigaren 16sningsskyldig. Om
parterna avtalat att kreditgivaren skall st risken innebdr detta att faktu-
rafordringsidgarens 16sningsskyldighet dtminstone begrinsas. Beroende
pa omfattningen av denna begrinsning kan 6verlatelse vara en limpli-
gare benimning.

4.5.3.6  Kombinationen losningsritt med losningsskyldighet och risk

Slutligen éterstir endast kombinationen att fakturafordringsigaren har
16sningsritt samtidigt som han dr 16sningsskyldig och stir nigon form
av risk f6r egendomen. Som jag redogjort for i avsnittet om losningsritt,
4.5.4.2, leder lésningsritten ensam till redovisningsplikt med négra
undantag. Nir en 18sningsskyldighet liggs till 16sningsritten fir avtalet
dnnu fler likheter med ett sikerhetsavtal. Frigan dr dirfér om de un-
dantag som inte drabbas av redovisningsplikt p g a l6sningsritt, gér det
p g a att 16sningsskyldighet liggs till?

Ett saidant undantag dr di 16sen f6ljer egendomens bytesvirde. Ef-
tersom det dd inte uppstir nigot verhypotek blir redovisningsplikt inte
aktuellt. Inneborden av ett sidant avtal dir fakturafordringsigaren dess-
utom ir 16sningspliktig, dr i princip att kreditgivaren realiserar egendo-
men i samma 6gonblick som han férvirvar den. Lt vara med mojlighet
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att bada parter dngrar sig innan leverans. Kreditgivarens syfte med avta-
let maste vara den mojlighet till fortjanst en bytesvirdesokning kan
innebira samt det eventuella tilligg pa lésenbeloppet som parterna
avtalat. Fakturafordringsigaren 4 sin sida har, till skillnad frin férhallan-
det med enbart 18sningsritt, inget syfte att bli av med egendomen.
Istillet méste fakturafordringsidgarens syfte vara att fi likvider under en
tid och att skydda sig mot att egendomens bytesvirde minskar. Huruvida
térhallandet hirmed limpligast beskrivs med termen overlatelse eller
sikerhet dr egalt enligt min mening. Hade konstruktionen haft nigot
utrymme 1 praktiken kunde kanske en specialterm varit pé sin plats.

Ett annat undantag giller da fakturafordringsigaren m h t omstin-
digheterna, och da frimst vederlaget storlek, egentligen inte tinkt ut-
nyttja sin 16sningsritt. I dessa fall far l6sningsskyldighetens nirmare
innehall betydelse. Losningsskyldigheten kan begrinsas beroende péd hur
risken for egendomen férdelas mellan parterna.

Om fakturafordringsigaren stir hela risken fér egendomen blir fak-
turafordringsigaren fullt l6sningsskyldig, d vs han fir 16sa dven om
egendomens bytesvirde skulle minska till noll. Effekten av ett sidant
avtal dr att fakturafordringsigaren mdste rikna med att lésa egendomen.
Om egendomens bytesvirde minskar kommer kreditgivaren att kriva
lésen med stod av 18sningsplikten sivida inte egendomens sirskilda
virde for kreditgivaren samtidigt okat. Har egendomens bytesvirde okat
ir det en fordel for fakturafordringsigaren att 16sa. Losen kan dock
utebli vid betalningsoférméiga, okunskap om virdedkningen eller ovilja
att 16sa. Om det slutligen ir si att egendomens bytesvirde inte férind-
rats ndmnvirt kommer kreditgivaren kanske att kriva losen for att detta
ir bekvimare 4n att sjilv realisera egendomen.

Att fakturafordringsiigaren fir rikna med att 16sa ir en effekt av att
avtalet dr 6ppet. Genom den 6msesidiga mojligheten att kriva aterging
ir fragan om huruvida l6sen uteblir beroende av bada parternas vilja och
térméga pé l6sendagen. P4 grund hirav blir frigan om fakturafordrings-
dgaren fitt sidana villkor att han inte tinkt utnyttja 18sningsritten
ganska innehéllslos. Huruvida fakturafordringsidgaren fatt t ex ett full-
gott vederlag blir egentligen en bedémning mot bakgrund av egen-
domens virde pa losendagen. Den enda spekulation som ligger i denna
konstruktion avser huruvida fakturafordringsigaren faktiskt kommer att
utnyttja sin losningsritt efter en virdedkning.

Om kreditgivaren ir garanterad en f6rtjinst genom avgift eller rinta
skulle konstruktionen innebidra att kreditgivaren kunde gora en extra
tortjdnst, och fakturafordringsigaren motsvarande forlust, nir faktura-
fordringsigaren inte utnyttjar sin losningsritt efter en virdedkning. I
ovriga fall dr kreditgivaren skyddad av 16sningsplikten och avgifts- eller
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rintefortjinsten. Aven om kreditgivarens extra fortjinst forutsitter en
virdedkning dr det inte rimligt att kreditgivaren fir géra en fortjdnst
p g a fakturafordringsigarens betalningsoférméga eller okunskap. Kre-
ditgivaren bér dirfér vara redovisningsskyldig enligt 37 § AvtL. Forhal-
landet bor rimligen bendmnas sikerhetsavtal.

Om kreditgivaren inte har ritt till rinta eller avgift utan kreditgiva-
rens enda mojlighet till f6rtjanst dr att fakturafordringsigaren inte loser
efter en virdedkning, blir bedomningen mojligen en annan. D4 gor
fakturafordringsigaren en fortjinst i form av 6kad likviditet och endast
en forlust om han inte kan 16sa efter att egendomen okat i virde. En
annan mojlig fortjinst f6r kreditgivaren dr ett sdrskilt virde hos egen-
domen.

Det sagda giller som nimnts nir fakturafordringsigaren star risken
for egendomen och siledes dr fullt 16sningsskyldig. Nir istillet kredizgi-
varen stdr risken blir 16sningsskyldigheten, eller i vart fall den dirtill
knutna betalningsskyldigheten, begrinsad i varierande omfattning. For
att belysa forhallandet utgir jag frin ett exempel dir egendomen vid
avtalets ingdende dr vird 100. Om ett riskfall intriffar och egendomen
minskar 1 virde till 60 far kreditgivaren std for forlusten om 40. Faktu-
rafordringsdgaren behover da i princip inte betala mer 4n 60 f6r att
fullgora sin 16sningsskyldighet. Minskar egendomen i virde till 0 beho-
ver fakturafordringsigaren inte betala alls och 4r ddirmed i praktiken inte
16sningsskyldig lingre.

Med risk avses normalt inte varje virdeminskning utan endast vad
som allmint kan kallas casus-orsaker. Fér enkla fordringar kan parterna
t ex ha 6verenskommit att kreditgivaren skall st kreditrisken f6r sekun-
dogildenidrens solvens men inte for en virdeminskning som beror pi att
fordrans bytesvirde fore forfallodagen fluktuerar p g a sekundogilde-
nirens ekonomiska situation, férvintningar, tillging och efterfrigan eller
kanske valutakursférindringar.

Eftersom riskfallen dr oférutsedda hindelser 4r den férutsedda for-
men for avveckling av férhillandet att fakturafordringsiigaren utnyttjar
sin 16sningsritt vid virdeokning eller att kreditgivaren begir 16sen om
egendomen minskar i1 virde. Effekten av ett sidant avtal ir att faksura
Sordringsigaren miste rikna med att lisa egendomen sivida inte det ofor-
utsedda riskfallet intriffar. Aven detta avtal ir siledes i huvudsak 6ppet
p g a den 6msesidiga mojligheten att kriva aterging. Den omstindig-
heten att kreditgivaren stir risken ir enligt min mening inte tillricklig
tor att kreditgivaren skall fa géra en fortjinst p g a fakturafordringsiga-
rens betalningsoformaga eller okunskap om en i och for sig oférutsedd
virdedkning intriffar. Visserligen kan man tycka att de tvd icke forut-
sedda hindelserna — riskfall och vdrdeckning — tar ut varandra. Det ir
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t o m mojligt att parterna har denna uppfattning och att fakturaford-
ringsdgaren didrmed fir betala ligre rinta eller avgift. Jag menar emeller-
tid att det 4r fel motvikt som stills mot forverkandet och att avtalet i
vart fall i teorin fir en obalans som bér angripas med 37 § AvtL. Mot-
vikten for att godkinna forverkande vid virdedkning bor vara att kredit-
givaren ansvarar for all virdeminskning oavsett orsak. Om kreditgivaren
ansvarar for all virdeminskning kan 16sningsskyldigheten inte leda till
nagon forlust f6r fakturafordringsidgaren. I princip blir forhéllandet di
detsamma som nir avtalet endast innehaller 16sningsritt.

Jag vill understryka att min slutsats bygger pé ett principiellt och te-
oretiskt stillningstagande. I ett enskilt praktiskt fall kan kreditgivarens
risk och sannolikheten f6r en virdedkning med utebliven 16sen kanske
beriknas och uppskattas som likvirdiga. Kanhinda finns det ocksa
anledning att ta hinsyn till sddana risk- och sannolikhetsberikningar i
rittstillimpningen. Eftersom jag emellertid har svart att inse det prak-
tiska behovet av en férverkanderitt féredrar jag emellertid den nimnda,
mer fyrkantiga, grinsdragningen.

En annan faktor som diremot mojligen kan balansera en ritt att {6r-
verka en virdedkning ir att kreditgivaren inte forbehillit sig ritt till
rinta eller avgift. Da gor fakturafordringsigaren en fortjinst i form av
okad likviditet och endast en forlust om han inte kan losa efter att egen-
domen okat i virde samtidigt som kreditgivarens enda mojlighet till
fortjanst dr att fakturafordringsigaren inte ldser efter en virdedkning.
En annan méijlig f6rtjidnst f6r kreditgivaren dr dock ett sirskilt virde hos
egendomen.

Slutsatsvis menar jag att kombinationen 16sningsritt och 16snings-
skyldighet bér benimnas sikerhet. I de flesta fall leder kombinationen
nimligen ocksé till redovisningsskyldighet f6r kreditgivaren. Undantag
giller mojligtvis for de fall kreditgivaren givit fakturafordringsigaren
sddana villkor att denne inte tinkt lsa och samtidigt inte férbehallit sig
ndgon annan fortjinstmojlighet dn virdeckning.

4.5.3.7  Slutsats m m

Min slutsats i beskrivningen av den 6vre grinsen for sikerhet dr att 1s-
ningsritt i kombination med redovisningsskyldighet kan anvindas som
ett tillrdckligt och nodvindigt kriterium fér att anvinda termen siker-
hetsritt. Hérutéver utgér dock kombinationen redovisningsplikt och
16sningsskyldighet ett sa niraliggande foérhéllande att jag for denna vill
anvinda termen oidkta sikerhet. Eftersom redovisningsplikten ir en
tvingande f6ljd i méanga fall dir I6sningsritt férekommer har 16snings-
ritten stor betydelse.
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I doktrinen har man dock pé ndgra hall menat att 16sningsritten inte dr sir-
skilt relevant. Det har t ex hivdats att fakturafordringsigaren inte kan ha
nigot intresse av att utnyttja en eventuell 16sningsritt eftersom en fordran
inte kan ha nagot ”egenvﬁrd]e”. Eftersom 16sningsritten dirmed inte har ni-
%on egentlig funktion vill man med denna uppfattning inte lata frinvaron av
osningsritt fi avgérande betydelse for avtalets klassificering. Istillet fram-
hills faktorerna kreditrisken och den terminologi parterna anvinder.’” En
variant av denna uppfattning ir att kreditrisken ér avgérande men med mo-
tiveringen att detta ir den enda faktor som ir mojlig att ta fasta pa.*” Mot
nimnda staindpunkter har det hivdats att kreditrisken inte kan tillmitas av-
gorande betydelse eftersom denna kan placeras hos vem som helst av parter-
na oavsett om det foreligger ett sikerhetsavtal eller en Gverlatelse. Istillet
medf6r factorns redovisningsskyldighet att factoringavtalet bor klassificeras

som den sirskilda formen sikerhetséverltelse dven om factorn atagit sig
kreditrisken. For factoring saknar l6sningsritten ocksi praktisk betydelse.”
En ytterligare uppfattning dr om inte det avgérande kriteriet f6r att beskriva
ett factoringavtal som en sikerhetsoverlitelse och for att tillimpa 37 §
AvtL, bor vara redovisningsplikt eller en [6sningsritt.”"

Det finns dock undantagsfall dir fakturafordringsidgaren har intresse av
att i tillbaka fordran. Fordran kan t ex ha kvittningsvirde eller spekula-
tionsvirde och dessa kan inte skyddas genom redovisningsplikt. Faktura-
fordringsdgaren kan ocksi av annan anledning vilja avveckla sitt f6rhall-
ande med kreditgivaren och f3 tillbaka sin fordran. T ex kan faktura-
fordringsidgaren ha fitt bristande fortroende for hur kreditgivaren kom-
mer att realisera fordran. Det finns ocksé ett virde i att kreditgivarens
redovisningsskyldighet sanktioneras av regler om redovisningsmedel
vilket 1 princip endast dr fallet om losningsritt foreligger. En avtalad
16sningsritt har enligt min mening inte sddan effekt. Jag menar dirfor
att en 16sningsritt for enkel fordran faktiskt har en praktisk betydelse,
dven om l6sningsritten i sig 1 manga fall aldrig aktualiseras.

Jag anviinder siledes dven vid enkla fordringar termen sikerhetsavtal
tér avtal som innehiller 16sningsritt och redovisningsplikt samt termen
odkta sikerhet for avtal med redovisningsplikt och losningsskyldighet.
Att denna terminologi kan vara missvisande, beroende pa de nirmare
villkoren f6r de olika befogenheterna, haller jag dock inte f6r osannolikt.
Som framgitt bygger min beskrivning av begreppet sikerhetsritt mycket
pa tillimpligheten av 37 § AvtL. Slutsatserna skulle bli annorlunda om
jag tillmitt andra normer lika ingiende analys och betydelse. Jag vill
ocksé dterigen papeka att syftet med att dra dessa slutsatser 4r att beskri-
va de forestillningar som legat bakom den hir framstillningen.

% Bjork 1983 s 332-338.

% Helander 1984 s 703-708.

1 Frigell 1984 s 70-74.

211 Hastad 1994 s 254 not 209, 1996 s 263 not 244.
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Anmirkningsvis kan pipekas att grinsdragningsbeskrivningarna antagligen
i hog grad skulle paverkas av en reglering som 1 syfte att na vissa effekter i
férménsrittshinseende begrinsade utdelningen till en viss del av en pants
virde, jfr avsn 1.6.2. I vart fall om regleringen gav utrymme f6r en annan
l6sning for rittsforestillningar om omsittningskép. En sidan re%lcring
skulle dock knappast genomforas utan att frigan Gvervigdes och reglerades
ingdende. En mojlig reglering vore di kanske att ta fasta pd helt andra och
littare faststillbara karaktiristika 4n de som ovan behandlats. Exempelvis
skulle man kunna ta fasta pd om fakturafordringarna bara var en del av en
storre egendomsmiingd sisom vid 6verlitelse av rérelser och inkram.*?

En annan anmirkning rér den skatterittsliga aspekten. Mervirdesskatt
utgir vid omsittning av varor eller tjinster. Som vara riknas materiella ting
oc% som tjinst allt annat som kan tillhandahallas i yrkesmissig verksamhet.
Med omsiittning avses overldtelse av vara och di tjinst mot ersittning ut-
f6rs, Gverlits eller pa annat sitt tillhandahélls. Harmed synes flera sikerhets-
avtal vara undantagna. Detta medfor att en grinsdragning mellan sikerhet
och overlitelse blir nédvindig. Den civilrittsliga grinsdragningen far hirvid
ivart fall tjina som en utgingspunkt.””® Problemet blir dock inte aktuellt for
enkla fordringar eftersom omsittning av fordringar ir undantaget frin be-
skattning.”"

4.6 Mer om begreppens styrka och svaghet —

sikerhetsoverlitelse och andra mojliga

begrepp

Mot bakgrund av den beskrivning som gjorts i foregiende avsnitt skall
detta avsnitt ytterligare belysa svagheter med avtalsklassificering.
Fordelen med att anvinda begrepp 4r som nidmnts att de utgér verk-
tyg som underlittar kommunikationen och méjligheterna att ni fram till
l6sningar av vissa fragor. Klassificeringen medf6ér hirvid ett effektivt
torhallningssitt, se avsn 4.3. Samtidigt 4r farorna med att bara anvinda
verktygen kreditavtal, sdkerhetsavtal och 6verlatelseavtal att resultaten
blir otillfredsstillande. Nir de bakomliggande intressena inte beaktas
tillrdckligt inom ramen f6r begreppen blir 16sningarna dérefter. Begrep-

#27fr 31 § 3 st SkbrL. Jfr ocksa forhallandena i USA se UCC § 9-102, 9-104 (f) ... to a
sale of accounts or chattel paper as part of a sale of the business out of which they arose,
or an assignment of accounts or chattel paper which is for the purpose of collection only,
or a transfer of a right to payment under a contract to an assignee who is also to do the
performance under the contract or a transfer of a single account to an assignee in whole
or partial satisfaction of a preexisting indebtedness”. Se tex wwwlaw. cor-
nell.edu/ucc/9/9-104.html. White/Summers 2000 s 732-734. Se dven Helander 1984 s
113-115.

*B Jfr prop 1993/94:99 s 135.

" Mervirdesskattelagen (1994:200) 3:9 st 3 p 1.
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pen blir di verktyg som riskerar att gora mer skada dn nytta?” Detta
giller i sdrskilt hog grad problem som kan beskrivas som oklara rittsfra-
gor.

I vissa fall kan det dirfor vara pa sin plats att f6rséka utmejsla nya
verktyg. Ett begrepp som emellanit lyfts fram 1 ett sddant syfte 4r be-
greppet sikerhetsoverlitelse.”!

4.6.1 Exemplet byggnad pa annans mark

I litteraturen har det anférts att det skulle vara funktionellt att anvinda
sig av ett sirskilt begrepp for vissa avtal avseende byggnad pa annans
mark.?"” Bakgrunden ir att det saknas en institutionell ordning for avtal
om sikerhet i sidan egendom. Enligt ett avgérande av HD krivs tradi-
tion for ett avtal som formellt talar om pantsittning av egendomen.”’®
Att genomfora tradition avseende byggnad pd annans mark dr mycket
opraktiskt dven om man emellanat kan tinka sig losningen att overlim-
na nycklar el likn. Samtidigt finns emellertid mojligheten att i formen av
overlitelse nd vad som motsvarar parternas sikerhetssyfte. For ett sidant
avtal stills inget krav pa tradition. Om man tinker sig att kredittagaren
pa samma sitt far kredit av flera kreditgivare kan prioriteten mellan dem
och gentemot andra fordringsigare bli beroende av kreditgivarnas egna
uppgifter. Sidan bevisning kan litt bli ganska besvirlig att hantera. Mot
bakgrund av dessa intressen har det dérfor anforts att nigon sekundir
pantsittning av egendomen inte skulle vara mojlig. Kredittagarens forfo-
ganderitt over sikerheten skulle m a o vara utesluten i och med den
torsta transaktionen. Eftersom man di linar egenskapen utesluten f6rfo-
ganderitt frin oGverlatelseinstitutet och egenskaper som losenritt och
redovisningsplikt frin sikerhetsinstitutet, kan benimningen siker-
hetsoverlatelse vara triffande.

Mot dessa intressen stir pantsittarens intresse av att kunna utnyttja flera

kreditgivares tjinster. Frigan handlar i sak dérfor om att avviiga bl a dessa

intressen. Om avvigningen utfaller till fordel f6r bevisintresset synes ett
sirskilt begrepp kunna underlitta f6rstielsen.

* Se ovan avsn 2.4.1.2 och 3.4.

*1 Utéver vad som tas upp nedan se t ex Bogdan 1981 s 531-536.

7 Walin 1991 s 138-139, 1998 s 144-145.

¥ NJA 1954 s455. NJA 1952 s 407. Histad 1996 s249-250, 311. Walin 1998 s
143-146 menar att NJA 1988 s 257, dir denuntiationskrav stilldes for 6verlitelse av
hyresritt, gjort att saken kommit i ett annat lige. Han férordar en paketldsning dir
byggnad och nyttjanderiitten till marken betraktas som en enhet. Det sakrittsliga mo-
mentet skulle di bli denuntiation till markigaren. Det finns ménga argument for en
sidan l6sning, liksom foér andra paketlosningar i sakrittsligt hinseende. Se dock forslag
om forslag till registerpantsystem i Ds 2001:21.
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4.6.2 Exemplet formogenhetsforum

Ett annat exempel pd hur just termen sikerhetsoverlatelse anvints i syfte
att undvika negativa effekter av andra verktyg, aterfinns i NJA 1999
s 16, (Amphion). Fallet gillde svensk domsritt. Ett tyskt forsikringsbo-
lag forde vid Goteborgs tingsritt talan mot ett rederi registrerat i Libe-
ria. Forsikringsbolaget menade att rederiet hade egendom i Sverige och
dirfor skulle behova svara hir enligt RB 10:3. Egendomen bestod i en
fordran pé férsikringsersittning frin Assuransféreningen i Géteborg.
Rederiet hade emellertid omsatt denna fordran till en tysk kreditgivare.
TR*? ayvisade talan. Som motivering anforde TR att det innebir en
oligenhet for en part att pitvingas en ritteging utomlands. I samman-
hanget fister TR vikt vid att forumregler som RB 10:3 strider mot
Luganokonventionen. Att denna visserligen inte var tillimplig i fallet
hindrade inte TR frin att ligga vikt vid de intressen konventionen
tillgodoser. Normargumenten, frimst NJA 1970 s 487, om att en pant-
satt fordran skall anses finnas dir gildeniren har sin hemvist, avfirdar
TR med att bedéma avtalet f6r vad man kallar en sikerhetsoverlitelse.”
HD*! gor emellertid en annan bedémning. Visserligen benimns
forhallandet idven hir sikerhetsoverlitelse, men en sidan —
— "medfor i obligationsrittsligt hinseende i princip samma rittsverkningar
som en pantférskrivning genom att allmidnna pantrittsliga grundsatser ir
tillimpliga pd forhallandet. Aven sakrittsligt far pantrittsliga principer i vart

fall 1 atskilliga hinseenden anses gilla, t ex si att en sikerhetséverliten
fordran kan utmitas f6r annan 6verlatarens gild”.

Ett perspektiv pa saken dr att HD hir uppritthiller en gammal norm.
Jag foredrar dock beskrivningen att HD bygger en ny norm med hjilp av
de gamla verktygen sikerhet och overlitelse. Hirmed inget sagt om
normens kvalitet. Mitt syfte 4r hir inte att ifrigasitta huruvida detta ir
en bra eller vil fungerande 16sning. Vad jag vill peka p4 dr att HD moti-
verat sitt avgorande med beaktande endast av vissa intressen som gor sig
gillande i fallet, atminstone om vi utgar fran texten i referatet. Det enda
argument av intressekaraktir som anfors ir intresset av att kunna utmita
en “sikerhetsoverliten” fordran for annan Gverlitarens gild. Detta in-
tresse giller givetvis dven utlindska subjekt, men hiremot fir i det sam-

" Huldén, Jesperson, Sjodahl Mellbin.

2 Fallet diskuterades vid ett seminarium vid Sjérittsakademien i Goteborg 990426. Dir
understrok notarien i mélet Jonas Rosengren de intressen domarna beaktat. Det bor kan-
ske understrykas att min argumentation ovan inte ger uttryck fér de diskussioner som for-
des vid detta seminarium. Det ir friga om min uppfattning av vad domarna gjort och de
skall siledes inte lastas for eventuella brister i mitt resonemang.

! JustR Magnusson, Nystrom, Westlander, Victor och Pripp fattar beslut i enlighet med
RevSekr Olssons betinkande.
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manhanget stillas bl a de intressen som TR anfort. Vidare ir det friga
om aningen olika intressen nir man talar om intresset av att fa en firdig
exekutionstitel verkstilld och intresset av att fi en mojlighet att fora
talan om sin eventuella ritt.
Utéver de nimnda intresseargumenten kan nimnas faktaargumentet om
risken for att den som omsatt fordran inte blir berittigad till n;‘i§on del av
betalningen. Kanhinda géir det att 1 olika fall urskilja olika grad av sidan

risk. En omstindighet har da att géra med i vilken man nigot 6verhypotek
foreligger.

Ett sitt att forklara hur HD hamnat i det stillningstagande de gjorde ir
alltsd att de anvint de gamla vanliga verktygen. Med dessa nirmast till
hands blir det svirt att identifiera de bakomliggande intressena. Det blir
ocksd svarare att ifrdgasitta huruvida losningen blir dndamélsenlig.
Hirmed inte sagt att det inte dr viktigt att virna de etablerade verkty-
gen. Nir problemet giller intressen som i hog grad édr beaktade i be-
greppskonstruktionerna ir begreppen anvindbara.

4.6.3 Andramojliga termer

I linje med vad som nidmnts i detta avsnitt och mot bakgrund av de
intressen som bl a visar sig 1 de karaktiristika och variabler som exemp-
lifierats i avsnitten 4.4 och 4.5.1, kan man tinka sig en mingd mojliga
konstruktioner. Fér sidana kan det behovas begrepp som kan underlitta
kommunikationen och 16sningarna. Om behoven visar sig finns det
ingen anledning att stanna vid kreditavtal, sikerhet, 6verlitelse, siker-
hetsoverlitelse och factoring.
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5  Sekundogildenirens skydd

Sekundogdldeniren ar den som skall betala fakturafordran. Utifrin sekundo-
gdldendrens perspektiv kan pantsittarens omsitining av fakturafordran till
panthavaren innebira en rad odnskade effekter eller m a o skador. Frigan dr
bur rittsordningen kan skydda sekundogildendren frin dessa skador. Uppgif-
ten kan i denna del beskrivas som att avviga de intressen som aktualiseras for
att omsdttningen skall generera nytta. Sekundogildendrens intressen kan mer
konkret beskrivas som kostnader och risker med att hantera information och
med att byta betalningsmottagare. Just bytet av betalningsmottagare kan ha
flera olika konsekvenser for sekundogildendren. Det handlar om bade sma och
stora administrativa kostnader, om risker fir att betalningen inte blir befii-
ande och inte minst om risker for att sekundogildendren inte fir den motpre-
station han forvintar sig av pantsittaren. I den kreditrittsliga argu-
mentationen har man i ganska liten mdn explicit uppmdrksammat en del av
dessa skador. Mot bakgrund av de argument som dndd anforts kan emellertid
ett skydd for sekundogildendren hivdas i flera avseenden. Sekundogildendiren
bor ocksd ha majlighet att genom avtalsvillkor reglera detta skydd gentemot
pantsittaren. Ddremot saknas tillrickliga skil for att hivda ett generellt
skydd av innebirden att pantsittaren mdste ha sekundogildendrens samitycke
for att omsitta.

5.1  Skadorna och teorier om effektivt skydd

5.1.1 Allmint om skadebeskrivningarna

Huvudfrigan f6r denna framstillning 4r som angetts i kapitel 3 alltsd —
Hur kan skyddas olika subjekt frin skador som omsittning i form av kreditsi-
kerhet i fakturafordringar orsakar? Nir jag nu i detta och de féljande
kapitlen skall behandla hur olika subjekt skyddas blir definitionen av
skada av central betydelse. Forestillningar om skada dr dock ett besvir-
ligt tema. Skada ir ett i hog grad relativt begrepp som ir helt beroende
av vilka faktorer och vilken tidsrymd man viljer att beakta.
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Det urval som har gjorts i denna framstillning ir inte bara beroende av det
allminna perspektiv som anlagts utan ocksd av de normer och 6vriga argu-
ment jag haft f6r avsikt att belysa. Skadedefinitionerna har siledes vuxit
fram under visst inflytande av hur skyddet ser ut. Detta dr naturligtvis nega-

tivt av samma skil som att "du inte missar om du kallar vad helst du triffar

for milet”." A andra sidan ir syftet inte att ge en si bra beskrivning av ska-

dor som mgjligt. Syftet dr att beskriva ritten ur ett funktionellt perspektiv,
med de brister och de fértjénster detta persgektiv nu en ging har. Att ska-
debegreppet, eller verkansbegreppet, stir under nigon form av influens frin
orsaksbegreppet synes ocksi nirmast ofrinkomligt.” Hur som helst ir det,
som nimnts 1 kapitel 2, dock friga om en mer lingtgiende funktionalism 4n
da normernas syften sitts i centrum och helt far beskriva skadorna.

Skadebegreppet miste dirfor behandlas f6r vad det dr. Detta innebir
inte alls att det ir meningslost.® Aven relativa begrepp ir anvindbara si
linge man 4r medveten om relativiteten. I méingt och mycket finns det i
de hir sammanhangen ocksi gemensamma férestillningar om vad som
skall betraktas som skada. Hur jag definierat skada kommer att framgi
tortldpande i den fortsatta framstillningen.

Pa sina hill blir det friga om ganska otydliga definitioner men jag har di

funnit att nackdelarna med att precisera dem 6vervigt fordelarna med att

lita bli. Som nidmnts i avsnitt 2.2.1 dr det ocksd en poidng med framstill-

ningen att belysa av begrinsningar, svagheter och brister hos perspektivet
och di dven de skadebeskrivningar som kan f6lja av detta.

Rent allmint kan det sigas att skadebeskrivningarna utgéir ifrin den
omsittningsteori med tillhérande kompensationsférutsittning som
beskrivits 1 avsnitt 1.7. Som framgitt av kapitel 1 och 2 kan framstill-
ningen sidgas bygga pa ett perspektiv dir dessa teorier 4r en del. Med
dessa teorier kan det som sagt hidvdas att férhallandena maste vara per-
fekta for att generera den tinkta nyttan. Avvikelser frin de perfekta
térhallandena kan istillet medféra skador. For avtalsparterna handlar
skadorna om brister betriffande rationalitet, yttre hinder, avvikelser frin
full information, transaktionskostnader och frinvaro av alternativa par-
ter. For tredje min handlar skadorna om avtalets effekter. Skadebeskriv-
ningen bygger dirfor pa vilka effekter avtalet kan sigas ha pa tredje man,
eller ma o en jimférelse mellan tredje mans position med respektive
utan avtalet. Generellt sett kan vi f6r de olika subjekt som behandlas i
kapitel 5 — 9 tala om skada sisom en odnskad effekt ur ett visst subjekts
perspektiv.

! Formuleringen ir himtad frin ett helt annat ssmmanhang (sikerhetspolisiirt) och lyder
ddr “you can’t miss if you call whatever you hit the target”. Se t ex Téllborg 1991 med
hinvisning till G Marx.

? Se t ex Andersson H 1993 s 297-305.

* Se t ex Persson U 1953 s 6-12. Herre 1996 s 317-318.
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5.1.2 Sekundogildenirens skador

I detta kapitel 4r det skadorna fér sekundogildeniren som skall beaktas.
Sekundogildeniren ir den som ir betalningsskyldig for den pantsatta
fakturafordran och i férhallande till avtalsparterna en tredje man. Som
nimnts 1 kapitel 4 anvinder jag fakturagildendr och kund som alternativa
benimningar for sekundogildenir. For tydlighetens skull visar jag dnnu
en gang den skiss som jag bérjat anvinda 1 kapitel 4.

Pantsédttare/
Fakturaford-

ringsdgare

N

Sekundogdldendr/
Fakturagdldendr/
Kund

Pantsdttarens
fordringsdgare

Omsittning av en fordran péaverkar sekundogildendren pd olika sitt.
Bytet av borgenir kan fi en rad olika konsekvenser. Det kan t ex vara
mer besvirligt att betala till férvirvaren 4n till den férre borgeniren.
Beroende pa vilken form av omsittning det ir friga om och omstindig-
heterna kring denna kan det vara friga om olika kostnader och besvir
som drabbar sekundogildeniren. Med en vag definition kan vi tala om
att skada dr de odnskade effekter som drabbar sekundogildeniren p g a en
genomférd omsittningstransaktion eller p ga féreberedelser f6r en
eventuell sidan.

Med omsittningsteorin 4r utgingspunkten att tredje man inte fir
skadas. Saledes talar omsittningsteorin som utgéngspunkt for att sekun-
dogildeniren skall skyddas frin alla skador. Att skydda fran alla skador
ir dock inte méjligt. Avtalstransaktioner péaverkar oundvikligen tredje
man och det ir sirskilt tydligt vad giller sekundogildeniren. Omsitt-
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ningsteorin synes hir hamna i ett dilemma. Samtidigt som den forespré-
kar stérsta mojliga frihet f6r parterna foresprikar den stdrsta mojliga
skydd f6r tredje man mot vad som ir just denna frihet.

Ett sitt att 16sa detta dilemma ir att viga den nytta som omsittning-
en anses generera mot skadorna f6r sekundogildeniren. Om nyttan av
transaktionerna Gverviger skadorna de orsakar for sekundogildeniren
borde skadorna kunna accepteras. Ett krav bér dock vara att nyttan
verkligen overviger skadorna. Svagheten i resonemanget ir att det kan
ifragasittas om det alls dr friga om jimforbara storheter.

Hiirmed alltsd inte sagt att det f6r att vara ekonomiskt effektivt dr nédvin-

digt att normerna och kompensationsméjligheten medfor att sekundogilde-

nirens skador i varje enskilt fall blir mindre 4n nyttan av omsittningen. Det
avgorande dr om nyttan generellt 6verstiger kostnaderna. Stiller man ska-
dorna av omsittning i relation till nyttan av en enskild omsittningstrans-
aktion kan skadorna ofta komma att Gverstiga nyttan. Om fordringsbeloppet
ir tex 100 kr och Earterna virderar sin nytta av omsittningstransaktionen
till vardera 5 kr sa kan ju dessa 10 kr dtas upp av administrationskostnader
f6r sekundogildeniren. Frigan dr som sagt dock om man alls kan jimfora

dessa kostnader pa micronivi med den nytta pa macronivd som marknadste-
orin och omsittningsteorin hivdar.*

Den nimnda avvigningen ger hur som helst inte tillricklig vigledning.
Det dr dirfor svirt att inte ta intryck ocksd av andra resonemang eller
teorier som kan ersitta eller komplettera.

En sidan teori handlar om att kostnader effektivast birs av den som
har storst mojligheter att péverka dem. Om sekundogildendren i beak-
tansvird grad kan paverka omfattningen av kostnaderna bor han siledes
bira dem. Likasi om sekundogildeniren i sitt férhillande till borgeni-
ren kan kompensera sig for skadorna eller riskerna for skada.

En annan mer konkret teori om kostnadseffektivitet dr att kostna-
derna f6r smé skador bor biras av den som drabbas av dem eftersom de
totala kostnaderna blir stérre om skadorna beaktas och ersittning skall
utgd. Kostnaderna for att berikna, verkstilla och eventuellt tvista om
ersittningen 6kar kostnaderna i sidan omfattning att de riskerar att forta
nyttan av omsittningen. Den skadelidande blir hirmed den biste kost-

* En mer detaljerad kalkyl skulle se ut enligt foljande: Forvirvaren fir enligt avtalet 20 kr
i handlidggningsavgift och 5 kr i rinta, d v s totalt 25 kr. Férvirvarens kostnader for porto
och administration av transaktionen uppgér till 20 kr. Nyttan alltsid 25 - 20 = 5 kr. For-
fogaren fir genom transaktionen likvida medel om 85 kr 30 dagar tidigare én annars.
Virdet av detta uppskattar férfogaren till 30 kronor eftersom han genom likviderna fir ett
handlingsutrymme som gor att han tjinar 30 kronor pa en annan affir. Forfogarens nytta
siledes 30 - 25 (avgifterna) = 5 kr. Samtidigt ir sekundogildenirens kostnader for att
motta underrittelse om omsittningen, notera detta och betala till ny adress, dvs en
arbetstid om ca fem minuter, kanske 11 kronor. Till detta kommer kostnader f6r olika
risker t ex av icke befriande betalning.
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nadsminimeraren. Detta f6rutsatt att ritten inte kan tillhandahalla
kostnadseffektiva losningar pd hur den skadelidande skulle kunna kom-
penseras.

Till saken hor ocksd sekundogildenirens méjligheter att i sitt avtal
med fakturafordringsigaren avtala om kompensation f6r riskerna for
skada av omsittning. Om man godtar ett synsitt att sekundogildeniren
pé detta sitt kan kompensera sig for riskerna, medfér omsittningen
ingen skada. Synsittet dr emellertid ganska problematiskt. Med samma
resonemang skulle t ex inte heller nigot kontraktuellt ansvar f6r drojs-
mal behévas. Parterna skulle d4 ha kompenserat sig f6r dréjsmélsrisker-
na vid prissittningen. Jag har dirfér valt att i huvudsak bortse frin
synsittet att sekundogildeniren skulle ha mojligheter hirvidlag.®

Om man menar att vad som nyss beskrevs som sekundogildenirens méjlig-

heter har central betydelse méste man givetvis utveckla en skadebeskrivning

som beaktar dessa aspekter. Detta vore onekligen intressant. En sidan be-
skrivning omfattas emellertid inte av det utgingsperspektiv jag har valt f6r
denna framstillning.

Diremot har jag beaktat sekundogildenirens méjligheter att i sitt avtal
med fakturafordringsigaren avtala om férbud mot omsittning generellt eller
f6r vissa fall. Dessa mojligheter skall dock beskrivas sist i kapitlet.

Till sammanhanget hér att en primir friga for sekundogildenirens
skydd ér i vilken mén man alls skall godta omsittning mot sekundogilde-
nirens vilja. Denna fraga skall dock inte heller bchand%as inledningsvis. Ut-
gingspunkten ir istillet att sekundogildeniren inte kan férhindra omsitt-
ning. Frigan om vilken betydelse som skall tillmitas sekundogildenirens
vilja behandlas sedan mot bakgrund av de skador och det skydd 1 évrigt som
beskrivs i detta kapitel, se avsnitt 5.10. Alla dessa faktorer utgér nimligen

argument i frigan om gildenirens instillning skall tillmitas nigon betydel-
se.

I det f6ljande ir kapitlet indelat i avsnitt som tar utgingspunkt i olika
konkreta skadetyper. Avsnitten behandlar sedan det skydd ritten ger
sekundogildeniren mot de olika skadorna.

5.2  Informationshantering och
kommunikation

5.2.1 Kostnader for informationshantering

Vid 1 princip alla former av omsittning kan det férekomma att speku-
lanter, borgenirer och férvirvaren vinder sig till sekundogildeniren for

> Jfr skadebeskrivningarna i kap 8 och 9.
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att fi information om fordran. Foér sekundogildeniren innebir det vissa
kostnader och visst besvir att limna denna information. Nir det giller
en viss typ av information, nimligen underrittelse om betalningsind-
ring, dr det ocksd ett besvir att ta emot informationen eftersom sekun-
dogildeniren ir skyldig att folja sidana underrittelser, se avsn 5.4 ned-
an.
I och fér sig har sekundogildeniren besvir av alla sorters forfrigningar. Att
svara i telefon eller ldsa ett brev tar ju tid. Men sidana besvir giller allt in-
formationsfléde till ett subjekt och det fir i regel ankomma pa subjektet att
begrinsa detta infldde. Det finns dock fall dir informationshantering upp-
fattas som si 6vervigande skadlig att rittsligt skydd kommer i friga. Exem-
pelvis skyddas konsumenter satillvida att de med ett minimum av anstring-

ning och arbetsinsats skall kunna avvisa meddelanden som de inte vill ta del
6
av.

Utéver kostnader f6r att limna information kan ocksi tillkomma kost-
nader for ansvar for att informationen dr korrekt. Det tydligaste fallet
ddr frigan om ansvar aktualiseras dr nir en spekulant forvirvat en ford-
ran i férlitan pé sekundogildenirens uppgifter.

Det skall inledningsvis sdgas att det nedan framgir att den aktuella
informationshanteringen forefaller méta liten praktisk uppmirksamhet.
Att dessa skador inda behandlas beror pa att de dr av principiellt intres-
se. Den foljande argumentationen skall d ses i ljuset av att 16sningen pi
problemet kanske inte alls 4r av den natur som hir diskuteras. Det kan
istillet handla om att ritten skall tillgodose en sddan infra- och kommu-
nikationsstruktur att négra reella problem inte uppstir, d vs att alla
inblandade ir néjda och att inget subjekt fir utrymme att rubba denna
tornéjsamhet.

Om vi nu emellertid fullféljer ett resonemang om mer direkt sub-
jektsinriktat skydd mot skada kan vi konstatera att sekundogildenirens
torhallande till spekulanter och férvirvare nirmast handlar om att se-
kundogildendren skall bekrifta eller precisera de uppgifter om fordran
som pantsittaren redan givit. Frigan blir d4 om sekundogildeniren skall
ha en sddan informationsskyldighet? Denna fraga hinger i viss man
samman med frigan om sekundogildeniren har ett ansvar for att infor-
mationen ir korrekt? Om sekundogildeniren ir informationsskyldig bor
han ocksa bira ett visst ansvar for uppgifter han limnar. Annars blir
informationsskyldigheten ganska innehallslés. Diremot foreligger inte
nodvindigtvis det motsatta férhéllandet. Det 4r tinkbart att sekundo-
gildenidren visserligen inte skall vara informationsskyldig men att han
ansvarar f6r den information han av andra skal faktiskt limnar.

¢ Nordell 1999 s 846.
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5.2.2 Informationsplikt

Det finns fi uttryckliga normargument i frigan om sekundogildeniren
skall vara skyldig att tillhandahélla information om sin skuld till speku-
lanter och forvirvare.

5.2.2.1  UB4:15 stadgar informationsplikt vid exekution

Ett normargument i frigan dr UB 4:15 som foreskriver en informations-
skyldighet vid exekution.” Nigra normargument for en extensiv tolkning
av detta stadgande synes emellertid inte finnas.® Faktaargumentet att
exekution kan férsviras om sekundogildeniren inte 4r informations-
skyldig har givetvis birighet men det talar bara f6r en sidan skyldighet
vid just exekution. Nir en sidan skyldighet nu uttryckligen foreligger
handlar frigan fortsittningsvis frimst om de 6vriga fallen.
Det skall anmirkas att avsaknaden av en avtalsrelation till sekundogildeni-
ren stiller till savil materielltrittsliga som processuella svirigheter for spe-
kulanter och panthavare. Det kan hivdas att det endast ér pantsittaren som
skall kunna utnyttja grunden att sekundo%ﬁldenéiren bryter mot fordrings-
avtalet nir han vigrat limna information.” Méjligen 4r férhéllandena an-
norlunda i det lige dir panthavaren p g a pantsittarens dréjsmal fatt ritt att
realisera den pantsatta fordran. I vart fall har panthavaren dd motsvarande
intresse av att sekundogildeniren limnar information. Panthavaren kan i
detta lige sigas ha tagit 6ver mer av pantsittarens rittigheter gentemot se-
kundogildeniren.

5.2.2.2  Analogier till ansvarsnormer och 27 § SkbrL m m

Normargumenten for en allmin informationsskyldighet dr ganska vaga.
I doktrinen finns ett uttalande om att sekundogildeniren méojligen
"under vissa omstindigheter” kan bli ansvarig for att han efter motta-
gande av denuntiation inte underrittat en forvdrvare om att fordran
redan omsatts eller om andra relevanta omstindigheter.’® Om sa ir fallet
innebir det att sekundogildeniren 4r skyldig att informera genom att
dtminstone beméta denuntiationer som tyder pi att dér forvdrvaren ir
telinformerad.

7 Stadgandet anses ta over banksekretessen. Walin/Gregow/Lofmarck 1999 s 150-151.
Gregow 1990 s 133-134, 1996 s 163-164. Nial 1987 s 49-55. SOU 1973:22 s 214-217.
Prop 1980/81:8 s 418-420.

¥ Se dven Walin 1998 s 189.

? Adlercreutz 1995a s 135-138. Gronfors/Dotevall 1995 s 56. Mellqvist/ Persson 2001 s
26-27. Ekelof 1996 s 71-79. Fitger 13:10h, 13:10k. RH 111:84. Jfr NJA 1984 s 215.

" Hastad 1980 s 126. A andra sidan har Bogdan 1981 s 536 antagit att sekundogildeni-
ren knappast ir skyldig att informera en panthavare om att han blivit denuntierad om
sekundirpantsittning.
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Det dr ocksé tinkbart att till normargumenten hinféra att en infor-
mationsskyldighet maste vara forutsatt 1 ett system som tilliter omsitt-
ning av enkla fordringar. Argumentet bygger pa ett antagande om att det
maste vara mest effektivt att sekundogildeniren dr informationsskyldig.

Som argument ot en informationsplikt har en forfattare i doktrinen
anfort att det skulle vara alltfor betungande att aligga en denuntiations-
mottagare att svara, i vart fall vid skadestindsansvar. Hinsyn bér med
denna uppfattning tas till att denuntiationsmottagaren stir utanfor
avtalsparternas forhillande."

Slutligen finns det anledning att nimna att 27 § SkbrLL skulle kunna
hivdas som ett normargument mot en informationsplikt. Denna regel
kan sigas ge uttryck for en grundliggande normprincip om att gildeni-
ren inte skall skadas vid omsittning av enkla fordringar. Emellertid
bygger en forestillning om en sidan normprincip antagligen delvis pa de
térenklingar som ofta anvinds nir skuldebrevsritten presenteras. Enligt
ordalydelsen handlar 27 § SkbrLl bara om att den nye borgeniren inte
far bittre ritt dn forvirvaren. En informationsplikt handlar inte om
bittre ritt for férvirvaren utan om en ritt for férfogaren att kriva att
sekundogildeniren bistir honom.

5.2.2.3  Informationen har typiskt sett litet viirde

For att anknyta till avsnitt 5.1 handlar faktaargumenten om vilka for-
héllandena 4r mellan nyttan av omsittning och skadorna av en informa-
tionsskyldighet.

Forst skall da goras tvd antaganden om fakta som i nigon mén ir
empiriskt underbyggda. Det forsta antagandet 4r att det 4r vanligt att
sekundogildeniren limnar information frivilligt i enlighet med nigon
sorts artighets- och konventionsnormer.”> Det andra antagandet ir att
det i praktiken i 6vervigande antalet fall inte gors forfragningar fran
spekulanter och forvirvare, annat 4n vid fordringar som giller stora
belopp. Detta p ga de relativa kostnaderna fér att efterfriga denna
information, tillférlitligheten hos de uppgifter férfogaren limnar och
mojligheten att hélla sig skadeslés genom forfogarens felansvar och
ansvar f6r huvudkrediten.

" Lindskog 1999 s 299-301.

“Tintervjuer med foretridare for factoringbolag (finansbolag) i Goteborg, Stockholm
och Lund, 2002, hivdas att sekundogildenirerna vanligtvis informerar om de uppgifter
som efterfrigas. Informationen efterfrigas di mestadels per telefon. Klagomil forekom-
mer endast ibland eller sillan. De klagomal som avges riktar sig i forsta hand till pantsit-
tarna. Jfr Andersen/Werlauff 2000 s 272 som menar att de flesta bekriiftar en denuntia-
tion (i Danmark).
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Det dr hir en avgorande skillnad mellan upplidgg dir kreditgivaren star kre-
ditrisk respektive inte stir kreditrisk f6r fakturafordringarna. I de forra fallen
férekommer kontroller “vanligtvis” och “regelmissigt’. Undantag gérs om
foértroendet for fakturafordringsidgaren ir stort eller étkturabeloppen dr sma.
I de senare fallen ir férhillandena de omvinda och kontroller gérs som
stickprovskontroller. Det hor di till saken att denna senare form, dir kredit-
givaren inte stir kreditrisk, sdgs vara dominerande. En uppskattning ir att
denna form anviinds 1 90-95 % av alla factoringuppligg.”

Av de nimnda antagandena foljer for det forsta att en informationsskyl-
dighet inte generellt minskar transaktionskostnaderna f6r pantavtals-
parterna. Det dr bara nir det handlar om fordringar pé stora belopp som
transaktionskostnaderna kan minska. For det andra foljer méjligen ocksa
att en rittslig forpliktelse inte &r sdrskilt intressant ens for fordringar pa
stora belopp. Detta bygger di pa ett antagande om att sekundogildeni-
rerna inte ger informationen p g a en férestillning om att de ér rittsligt
torpliktigade att gora det.

Det sistnimnda antagandet kan ifrigasittas pi goda grunder. Nir en
bank eller liknande hor av sig med en forfrigan rorande ett storre belopp
kan sekundogilldeniren mycket vil ha forestillningen att han dr rittsligt
torpliktigad att svara. Det dr ddrfor intressant att beakta vad som skulle
hinda om sekundogildeniren visste att han sannolikt inte drabbas av
négon rittslig sanktion om han inte svarar. Ett antagande 4r att nimnda
artighets- och konventionsnormer alltjimt skulle piverka. Ett annat
antagande dr att somliga sekundogildenirer skulle kriva ersittning for
att ge informationen. En sidan ersittning skulle 6ka transaktionskost-
naderna for pantavtalsparterna 1 de fall forvirvaren menar att informa-
tionen ir det bista sittet att minska hans risker. A andra sidan skulle
sekundogildenirerna kompenseras f6r sina kostnader.

5224  Allainblandade kan paverka kostnaderna

Andra faktaargument handlar om vem som bist kan minimera kostna-
derna av en informationsplikt.

Sekundogildenirens méjligheter bestir da i att hantera sina riken-
skaper pa ett sadant sitt att information kan ges med minsta méjliga
insats. Till sekundogildenirens méjligheter hér ocksa att vid ingiende
av kreditavtal kompensera sig for riskerna f6r framtida informations-
hantering. Detta giller emellertid bara de fall dir det dr méjligt att
paverka avtalsvillkoren. Vidare dr det sekundogildeniren som bist kan

® Intervjuer, se foregiende not, samt information frin finansbolags, Finansbolagens fore-
nings och Svenska bankféreningens websidor, bl a Svenska bankforeningens remissyttran-
de till Finansinspektionen 2001-09-13 "Lending against receivables”, se www.bankfore-
ningen.se/ .
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se till att information som han limnar 4r korrekt. Det dr ddrfér han som
bist kan minimera skadorna av ett eventuellt informationsansvar, jfr avsn
5.2.3.

Mot sekundogildenirens mojligheter skall vigas avtalsparternas
mojligheter att paverka kostnaderna. Parterna dr de som bist styr over
hur méinga f6rfrigningar som gérs och hur manga forfrigningar som ir
nodvindiga. Viktigast dr d4 kanske mojligheterna att tillgodose forvir-
varens mojligheter att utkriva ansvar av forfogaren och fi kompensation.
Forfogaren har ocksé mojligheten att ha god bevisning kring fordrings-
torhallandet. Vidare har han méjligheten att vid ingéende av fordrings-
avtal anvinda sig av l6pande skuldebrev eller avtala med sekundogilde-
niren om en informationsskyldighet. Denna méjlighet dr dock begrin-
sad till de fall dir det 4r mojligt att péverka avtalsvillkoren, jfr féregien-
de stycke.

I faktaargumentationen kan ocksé urskiljas ett speciellt fall av infor-
mationshantering. For férvirvaren kan det ha stor praktisk betydelse att
fa en bekriftelse avseende en mottagen denuntiation. Det totalt sett
minst kostnadsskapande sittet att fi detta dr genom bekriftelse, i form
av vanlig returpost, kvittens av rekommenderat brev etc. Att t ex utnyttja
vittnen férefaller bade dyrare och mindre praktiskt. Det skulle dirfor
kunna sigas finnas nagot starkare faktaargument for en informations-
plikt 1 just detta avseende.

5.2.2.5  Fakta 6verviger for informationsplikt

Om vi mot bakgrund av de nimnda faktaargumenten stiller nyttan av
omsittning mot skadorna av en informationsskyldighet, forefaller de
inte tala tydligt i nigon riktning. Skadorna f6r sekundogildeniren
forefaller vara ganska smi. Detta giller dven med beaktande av ett
eventuellt informationsansvar eftersom risken for skada dirav ir liten. A
andra sidan foérefaller nyttan av en informationsplikt inte heller vara av
nigon betydenhet. Mgjligen 4r nyttan av en informationsplikt beaktan-
svird ndr det handlar om fordringar pa stora belopp och méjligen ir
nyttan beaktansvird vad giller bekriftelser pi mottagen denuntiation.

5.2.2.6  Informationsplikt — integritet

Virdeargumenten i frigan ligger kanske frimst i att sekundogildeniren
har ett beaktansvirt intresse av att inte behéva réja uppgifter om sin
egen ekonomiska situation. Styrkan i detta virde foértas dock i betydande
man av att pantsittaren redan tillhandahallit den information som kan
vara kinslig, frimst fordrans belopp. For de flesta fordringsférhallanden
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ir informationen heller inte alls kinslig, t ex for fordringar pa sma be-
lopp.

I sammanhanget kan det uppmirksammas att inte ens banksekretessen néd-
vindigtvis hindrar att en bank réjer uppgifter om gildenirer och deras skul-
der till en forvirvare."

5.2.2.7  Ingen allmin informationsplikt

Vid en avvigning mellan de olika norm-, fakta- och virdeargumenten ir
det svart att inte ldgga vikt vid att det mer eller mindre saknas normar-
gument f6r en informationsplikt. Nir det da i 6vrigt saknas sirskilt
starka argument for en sidan skyldighet blir en méjlig slutsats att nigon
sidan inte foreligger.

Som sagt innebir avsaknad av en informationsplikt dock inte néd-
vindigtvis att sekundogildendren undgir ansvar fér de uppgifter han
trots allt limnar, se nista avsnitt.

5.2.3 Informationsansvar

Med den nimnda slutsatsen att sekundogildeniren inte ir informa-
tionsskyldig har sekundogildeniren ett betydande skydd mot skador av
ett eventuellt informationsansvar. Om sekundogildeniren inte vill std ett
informationsansvar kan han helt enkelt lata bli att informera. Hédrmed
skulle man definitionsmissigt kunna avfirda skador av ett informations-
ansvar fran skador som sekundogildeniren drabbas av p g a omsittning.
Sekundogildeniren drabbas inte av omsittningen utan av sitt eget indi-
rekta dtagande. Emellertid 4r en sidan definition vil teoretisk. Detta
inte minst mot bakgrund av antagandet att sekundogildenirer faktiskt
limnar information p g a artighets- och konventionsnormer.

Skadorna av ett informationsansvar varierar beroende pi om sekun-
dogildeniren limnat jakande eller nekande information och beroende
pa om informationen limnats till en spekulant eller en férvirvare.

5.2.3.1  Culpanormen och dess undantag

Det tydligaste fallet 4r som namnts nir en spekulant i forlitan pa sekun-
dogildenirens uppgifter forvirvat en fordran. Ett allmint normargu-
ment f6r ett informationsansvar 1 detta fall 4r culpanormen. Med denna

" Bankrorelselagen 1:10 stadgar ”Enskildas forhillanden till bank fir inte obehérigen
rojas.” Nial 1987 s 72-73 ger exempel pi att upplysningar till annat kreditinstitut dr god-
tagbart om det redan frin borjan stitt klart att krediten skulle foras 6ver till denne, liksom
vid s k avlyft frin bank till annat kreditinstitut.
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ansvarar sekundogildendren f6r uppsitligt och virdslést limnad infor-
mation, men inte for ursiktliga misstag. Typiskt sett skulle dock en
telaktig uppgift frin sekundogildeniren anses vardslés. Sekundogilde-
niren miste inse att det kan skada en spekulant om denne far felaktig
information. Om sekundogildeniren till en spekulant uppger att han ir
betalningsskyldig far han dirfér anses skyldig att di ta omsorg om spe-
kulanten. Det duger inte att efter omsittningen framféra en invindning
om att betalning gjorts redan innan uppgiften limnades. I doktrinen har
man, som nimnts i foregiende avsnitt, till och med hivdat att sekundo-
gildendren mojligen kan bli ansvarig 4ven genom passivitet, d vs om
han inte reagerar mot en férfrigan med ett felaktigt pastiende om ford-
ringsansvaret.”” Som ocksi nimnts har emellertid motsatt uppfattning
hivdats. Nagon passivitet skall siledes inte kunna rendera skadestinds-
ansvar.'®

I doktrinen har frigan behandlats mer direkt av en forfattare. Denne
menar att sekundogildenirer skall ansvara om de besvarar en forfrigan,
men ger felaktigt svar. Det skall d4 vara friga om ett culpaansvar eller
mojligen om ett garantiansvar i de fall svaren har garantikaraktir."’

I sammanhanget skulle man vidare kunna anféra normargument om
skillnader i ansvar mellan inomkontraktuella och utomkontraktuella
torhillanden. Hir skulle man kunna tala om att en uppgift frin sekun-
dogildeniren om att han #r betalningsansvarig innebir en utfistelse. Att
sekundogildenirens handling 4r nirmast benefik behover inte hindra ett
ansvar eftersom ansvar alagts i andra situationer dir nagon forlitat sig pa
uppgifter som ett subjekt limnat utan att ha nigot egentligt utbyte
hirav."®

I de fall sekundogildeniren limnar felaktig nekande information till
en spekulant som dirmed gir miste om en god affir gér sig undantaget
t6r utomkontraktuella férhillanden dock pidmint. Det saknas di det
utfistelsemoment som en jakande information innehaller och som tydli-
gare paminner om en kontraktuell relation. Sirskilt som spekulanten
sedan blir panthavare. Ett annat normargument i sammanhanget ir
principen om begrinsning till negativa kontraktsintresset. Med denna
kan det hivdas att dven om férhillandet till en spekulant skulle bedémas
som ett kontraktsférhéillande, si skall sekundogildeniren #ndd bara
svara f6r de kostnader spekulanten haft. Diremot inte f6r den vinst som

® Hastad 1980 s 126. Se dven Lindskog 1994a s 134.

' Lindskog 1999 s 300-301.

' Lindskog 1999 s 301-302.

® Allmint om tillitens betydelse for ansvarsbedémningen i kontraktsliknande férhallan-
den, se Kleineman 1987 avsn 8.4 - 8.5.
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spekulanten gjort om ett avtal med fakturafordringsidgaren kommit till
stind.

Nagra motsvarande begrinsningar mirks diremot inte avseende den
skada pantsittaren lider av att affiren inte blir av. Denne skulle kunna
gora gillande att sekundogildeniren bryter mot fordringsavtalet om
sekundogildeniren ger felaktig information till en spekulant.

I ovrigt blir de skadestindsrittsliga principerna om begrinsningar p ga

adekvans etc inte sirskilt tydliga. Sekundogildeniren far ersitta skillnaden

mellan den felaktiga informationen och den riktiga. Denna skada 4r den

direkta foljden av den felaktiga informationen och den kan knappast anses
som en alltfor avligsen skada.

5.2.3.2  Luten skadefrekvens och gildendren biste kostnadsminimerare

Fakta handlar forst och frimst om att det kan antas vara fi fall dir ett
ansvar alls blir aktuellt. I férsta hand beror detta pa att pantsittaren har
ett intresse av att sjilv ge korrekt information fér att alls fa till stind
nigot avtal. En felaktig uppgift frin pantsittaren som sedan vederliggs
genom information frin sekundogildendren 4r knappast befrimjande for
ett avtalsslut. I de fall pantsittaren faktiskt ger information innan sekun-
dogildeniren miste det sedan till ganska speciella omstindigheter for
att sekundogildeniren skall ge samma felaktiga uppgifter om fordran
som pantsittaren givit. I de fall informationen forst kommer frin sekun-
dogildeniren och sedan bekriftas av pantsittaren, kan panthavaren
hivda pantsittarens ansvar hirfér, se avsnitt 9.5. P4 samma sitt forhéller
det sig 1 allt visentligt med information som enbart hirrér frin sekun-
dogildeniren. Pantsittaren har siledes f6r det mesta intresse av att se till
att panthavaren far korrekt information. Skulle panthavaren 4ndé ha fatt
telaktig information kan panthavaren i férsta hand hivda pantsittarens
felansvar. Sekundogildenirens ansvar blir dirfér frimst aktuellt nir
pantsittaren inte kan fullgéra sitt felansvar p g a t ex obestind. Sam-
mantaget kan frekvensen av skador som drabbar sekundogildeniren
dirfor antas vara ganska lig.

Denna skadefrekvens péiverkas ocksd av om sekundogildeniren kan goras

primirt ansvarig och de totala skadorna péaverkas av om han har regressritt

mot pantsittaren. Att utveckla dessa teman fér emellertid for lingt i sam-
manhanget.

Faktaargument ir att sekundogildeniren antagligen har liga kostnader
for att limna korrekt information nidr han sjilv avgér om han alls vill
limna information. Detta sirskilt som inget hindrar att sekundogilde-
niren limnar informationen med forbehill om att den inte nodvindigt-
vis ir helt korrekt. Jimforelsen med kostnaderna for att forvirvaren star
risk ger ddrfor att det dr effektivare att sekundogildeniren ansvarar.
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Faktaargument dr ocksi att sekundogildeniren dr den som bist kan
minimera kostnaderna genom att se till att limna korrekt information.
Vad en pantsittare kan goéra dr att se till att ha si god bevisning att
utrymmet for forlitan péd felaktig information frin sekundogildeniren
blir litet. Ett sidant intresse har pantsittare dock dven om sekundogil-
denidren ansvarar eftersom som nimnts dven pantsittare kan stillas till
svars for felaktiga uppgifter. Den avgérande kostnadsminimeringen
ligger ddrtér pa sekundogildeniren.

Nir det giller den med normargument hivdade avgrinsningen mot
utomkontraktuella forhallanden kan det pekas pa konsekvensen att
ganska likartade forhallanden skulle komma att behandlas olika om man
betraktade all information till spekulanter som utomkontraktuella rela-
tioner. Om en spekulant p g a felaktig information férvirvar fordran
skulle sekundogildeniren inte ansvara. Ar det istillet friga om felaktig
information till en panthavare, som pi grund hirav gir miste om en
reklamationsméilighet el likn, skulle sekundogildeniren ansvara. Till
sammanhanget hor da 1 och for sig huruvida frekvensen av spekulanter
som rakar illa ut 4r hégre 4n frekvensen av panthavare. Ett antagande ir
att riskerna for spekulanter ir stérre.

5.2.3.3  Tillit och omsorg om den som gir benefika handlingar

Nir det si handlar om virdeargument #r det svért att bortse frin virde-
laddningen 1 tillit. I vart fall nidr det handlar om uppsitligt felaktig
information 4r det svart att acceptera att sekundogildeniren skulle vara
fri frin ansvar. Ett ansvar for vardslosa uppgifter ryms ocksd inom detta
virde. Dirtill kan det ndmnas att man i tex tysk och dansk ritt tycks
anse att sekundogildeniren ansvarar for sina uppgifter.”” Jfr dven den
mer allminna l6ftesnormen i Principles of European Contract Law
2:107.%

Mot dessa virdeargument talar méjligen att sekundogildeniren inte
far nagot omedelbart utbyte av den information han ger. Detta virde gor
sig girna gillande i frigan om bundenhet till I6ften. Jfr normargumen-
ten ovan.

Majligen kan man ocksa dven hir beakta det generella virdet att en
sekundogildenir inte skall drabbas av omsittning av enkla fordringar.
Hir kan dock framhallas synsittet att det inte 4r omsittningen 1 sig som
skadar sekundogildeniren utan sekundogildenirens eget handlade.

¥ Zeiss 1986 s 54. Andersen/Werlauff 2000 s 272.
» Tando/Beale 2000 s 157-158.
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5.2.3.4  Informationsansvar i form av culpaansvar

Av det nimnda framgir att de overvigande argumenten talar {6r ett
informationsansvar for jakande information till en spekulant som sedan
torvirvar fordran. Likasa for information till panthavaren om informa-
tionen kan medfora att panthavaren skadas. Storst betydelse f6r en sidan
slutsats har virdeargumentet om tillit. Med de nimnda normargumen-
ten dr ansvaret dock begrinsat till ett culpaansvar.

5.2.4 Okade kommunikationskostnader

Vid omsittning byts sekundogildenirens betalningsmottagare ut. Detta
byte i sig péverkar sekundogildenirens forhéllanden i mer eller mindre
omfattning. Vissa former av omsittning innebir ett mer patagligt byte
in andra. Saledes 4r denuntiationspant och factoring mer lingtgiende
eftersom betalningsmottagaren di byts ut. Vid foretagshypotek blir ett
sidant byte inte nédvindigtvis aktuellt.

I sammanhanget finns det anledning att reflektera nigot 6éver terminologin.
Omsiittningen uttrycks ofta med termerna borgenirsbyte eller cession.
Jamfort med uttrycket "byte av betalningsmottagare” foretaller termen bor-
genirsbyte uttrycka nigot mer vidstrickt.”® Om man anvinder uttrycket
borgenirsbyte térmedlar det dirfér vissa férestillningar som kan medfora
att frigor om sekundogildenirens skydd besvaras pa ett for denne mindre
férdelaktigt sitt 4n om en annan term anvints. Med andra ord har forestill-
ningen om objektet, d v s vad det dr som omsitts, har viss betydelse. Det ir
skillnad mellan beskrivningarna att omsitta en fordran och att omsitta en
ritt till en betalning eller m a o ett visst utfléde av pengar. Beskrivningarna
kan t ex paverka forestillningarna om vem som kan medge anstind med
betalningen och i vilken man férvirvaren skall ha ritt att kriva betalt eller
m a o ivilken min det skall anses finnas tillricklig grund f6r betalningsskyl-
dighet. Termen borgenirsbyte ir emellertid vedertagen och ett enkelt sitt
att beskriva huvudpoingen att ett nytt subjekt blandas in i vissa avseenden. I
férhillande till de rittsféljder som omsittningen fir gentemot sekundo-
gildeniren och andra dr det antagligen ocksd den mest triffande termen.
Nir jag anvinder termen borgenirsbyte skall termen emellertid lisas med
beaktande av att jag haft ambitionen att inte lata termen i sig paverka ana-
lysen om sekundogildenirens skydd.

En typ av skada av borgenirsbytet dr 6kade kostnader f6r att kom-
municera med panthavaren, t ex f6r att denne talar ett annat sprak eller
har annan kommunikationsutrustning 4n pantsittaren. Sddana skador 4r
kostnader f6r kommunikation som ir en nédvindig f6ljd av avtalet, t ex
avtalade saldobesked, preskriptionsavbrott och avtalade preskriptions-

* Mellqvist/Persson 2001 s 62 forklarar att cession avser “frivillig 6verlatelse av ritten att
ta emot en prestation.”

168



avbrottsbekriftelser. (Kommunikation i form av betalning, denuntiation

och liknande behandlas sirskilt nedan.)

Om kommunikationen inte 4r en nédvindig foljd av avtalet utan féretas for
att nigon vill dstadkomma négot kan man inte siga att det dr omsittningen
som orsakar kostnaderna, sivida inte indringen ir foranledd just av borge-
nirsbytet. Kostnader for kommunikation som inte 4r en nédvindig f6ljd av
avtalet minimeras for 6vrigt bist om den som vill 4stadkomma nagot med
kommunikationen stir kostnaderna. Vill denne ha ett svar maste denne er-
bjuda sig att 1p;°1 ett eller annat sitt kompensera f6r kostnaderna som motta-
garen far. Viljer mottagaren att 4nda svara viljer han ocksi att std kostnad-
erna for detta. Om sekundogildeniren far kostnader p g a denna kommuni-
kation beror det siledes pa att han ville 4stadkomma néigot eller av annat
skil var beredd att sti kostnaderna.

5.2.4.1  Etablerad kommunikationsform har skydd av 27 § SkbrL

Nagon norm som direkt tar sikte pd kostnaderna for nédvindig kom-
munikation saknas. I sammanhanget kan dock 27 § SkbrL anféras. Att
panthavaren fir kommunicera pd annat for sekundogildeniren mer
kostnadskrivande sitt, anses di vara att njuta “bittre ritt”. En sidan
tolkning ligger nira till hands nir viss form fir anses avtalad mellan
sekundogildeniren och pantsittaren. Diremot ligger den inte lika nira
till hands nir det handlar om skillnader mellan pantsittarens och pant-
havarens faktiska agerande. Exempelvis kan panthavaren kommunicera
via brev medan pantsittaren anvint e-mail.

Utrymmet {6r tolkning av avtal och idven beaktande av att avtalsin-
nehallet justeras m h t parternas agerande, ger ett betydande utrymme
tor att omfatta pantsittarens faktiska agerande. Det kan dock inte bli
friga om att varje form av faktiskt agerande innebir att sekundogilde-
niren har ritt att dven fortsittningsvis fo kommunikationen ordnad pi
det sittet. Pantsiittaren hade ett utrymme att éndra sina rutiner. Till
detta argument anknyter allmdnna normargument om kommunikation.
Det finns vissa vedertagna former f6r den hir aktuella kommunikatio-
nen och de limnar ett visst handlingsutrymme fér bada parter i ett avtal.
Bland dessa normer mirks dock att t ex information till konsumenter
skall ges pd ett tydligt sitt, jfr t ex KkredL. 16 § 2st, 7 § och KképL
16 § 1 st.

De sistnimnda lagreglerna kan anféras som normargument for ett tvingan-

de skydd for konsumenter, dtminstone fér vissa okade kommunikations-

kostnader. Att en panthavare t ex skulle fi kommunicera pi ett annat sprak

gentemot konsumenten forefaller orimligt. En anmirkning i sammanhanget
ir dock att 16 § 1 st KkredL inte sisom 27 § SkbrL talar om “bittre ritt”
utan om “samma invindningar”.
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5.24.2  Panthavaren trider in i en etablerad miljo

Faktaargument &r att det beror pa omstindigheterna kring kommunika-
tionen vem som har bist férutsittningar att minimera kommunikations-
kostnader. Exempelvis 16ses sprakproblem billigast genom att den som
har de billigaste resurserna anpassar sig. Eftersom det saledes inte ir
sekundogildeniren som entydigt dr den biste kostnadsminimeraren talar
detta faktaargument for att panthavaren far sti kostnaderna och att han
infér omsittningen bedémer om hans kostnader f6r kommunikationen
kommer att bli ldgre 4n nyttan.

Virdesidan av de nimnda norm- och faktaargumenten ir att det £6-
refaller rimligt att panthavaren fir anpassa sig. Det dr ju typiskt sett
panthavaren som trider in 1 en miljé dir sekundogildeniren redan finns.
Nir det giller frigan om férvirvaren kan anvinda ett annat sprak in vad
parterna anvint ar det dock svért att lata bli att associera till hur sidana
problem 16ses rent allmidnminskligt.

Rent allmint fir problemen nog en praktisk 16sning p g a artighet, skador-

nas begrinsade omfattning, bristande medvetenhet om kostnaderna for

kommunikation samt bristande medvetenhet om skillnaden mellan kom-
munikation enligt avtalet och kommunikation for att forindra avtalet.

5243  Sekundogiildendiren har skydd for etablerad kommunikations-
Sform

En slutsats av de ovan anférda argumenten blir att panthavaren miste
télja sidan form for kommunikation som kan anses avtalad med pant-
sittaren eller senare blivit tillrickligt etablerad mellan sekundogildenir
och pantsittare.

53  Andringar avseende betalningen

De former av omsittning som medfor byte av betalningsmottagare inne-
bir att man mdste anpassa betalningen hirefter. Denna anpassning
innebir i sig ett besvir for sekundogildeniren. Dessutom kan kostna-
derna for att genomf6ra betalningen oka. Bytet av betalningsmottagare
innebir ocksé en risk for att sekundogildeniren inte far tillricklig in-
formation om hur han skall forfara. Dirmed uppstir en risk for betal-
ning utan befriande verkan.

En sirskild friga dr i vilken man sekundogildeniren maste beakta dndring-

en nir den pantsatta fordran ér storre 4n huvudkrediten. Den behandlas i
avsn 5.7.
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5.3.1 Andring av betalningsprestationen

Sekundogildenirens skador av dndringar i betalningsprestationen skall
ses mot bakgrund av betalning i allmidnhet. Frigan om var betalning av
en fordran skall ske i allminbet regleras i SkbrLl 3 §. Enligt denna skall
fordran i princip betalas i borgenirens bostad eller affirslokal nir inget
annat avtalats, men det framgir av lagmotiven att man fOrutsatt att
betalning kan ske med hjilp av postservice o likn, se nedan. Mot-
svarande regel dterfinns i den modernare regeln om betalning av hyra i
JB 12:20 fran 1984. Om borgeniren inte kan nis finns regler om ned-
sittning 1 lagen 1927:56 om nedsittning av pengar hos myndighet,
NedsL.

I den min man kan tala om sirskilda regler f6r Aur betalning skall
ske,? annat in i friga om valuta, kan man konstatera att nigra sidana
regler med formell allmin tillimplighet inte finns. I den nimnda regeln
JB 12:20 finns dock ett sirskilt papekande om att betalning alltid far ske
genom postanvisning, postgiro eller bankgiro. Huvudregeln i SkbrL 3 §
innebir naturligtvis inte heller att gildeniren personligen maste infinna
sig hos borgeniren. Gildeniren kan istillet skicka betalningen med bud
och posten kan genom vanlig post, postanvisning eller postgiroavi fun-
gera som sidant.”® Liksom borgeniren miste acceptera betalning genom
bud maste han acceptera nigon som fir anses utgdra sitt eget behoriga
ombud. Detta stdds av avtalslagens fullmaktsregler. Om man utgér frin
ombudskonstruktionen dr det vanligaste exemplet pd ombud i dessa
sammanhang Post- och Bankgiro.?* Betriffande moderna betalnings-
former finns det dock inte nédvindigtvis anledning att binda sig vid
allminna juridiska konstruktioner.> Aven om betalning via Post- och
Bankgiro i viss man kan motiveras med fullmaktsanalogier forefaller det

 Hellner 1993b s 49 gér i ett kortfattat avsnitt om betalning en indelning i platsen, tiden
och sittet. Enligt Hellner leder betalning genom “postgiro, férmedling av bank el dyl” till
att man vanligtvis inte kan lokalisera platsen for betalning. Tillitligheten av betalning pé
detta siitt ir enligt Hellner istillet en friga om sittet. Tiberg 1988 s 41 nimner att presta-
tionsort och prestationssiitt har nira samband men utvecklar inte detta tema.

* Angiende mojligheten att betala via postanvisning se bl a Wiirtemberg/Sterzel 1947 s
37.

* Betriffande rittsliga motiveringar av Post- och Bankgirots status kan hivdas att for-
hillandena pdminner om férhéillandena fér ombud med sjilvstindig fullmakt. Postgirot
och bankgirot fir anses ha sjilvstindiga fullmakter med behorighet att motta betalning
f6r borgeniren. Den sjilvstindiga fullmakten ir uttryckt genom post- och bankgirots res-
pektive kataloger. Stéd for en sidan tolkning finns i HD:s domskil i NJA 1988 s 312.
HD menade att girot dtminstone i ett fall diir borgeniren anvisat gildeniren att betala via
postgiro, framstir som ombud fér borgeniren, (s 318). (Fallet rorde betalningstidpunkten
vid betalning via postgiro.) Jfr Lehrberg 1999 s 60~74. Hastad 1998 s 162.

3 Jfr Arnesdotter 1996 s 177-179, 171-174. Walin 1997 s 50-55.
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viktigaste skilet f6r att acceptera sidana betalningar vara att det dr si det
gar till.

Huvudregeln om betalning ir siledes borgenirens bostad eller lokal.
I praktiken dr det vanligt att borgeniren ocksd aktivt anvisar denna
betalningsort genom t ex en anvisning om att betala via postgiro. Enligt
SkbrL 3 § 2 st kan en borgenir emellertid istillet anvisa en annan betal-
ningsort sivida detta inte medf6r visentlig kostnad eller olidgenhet.

Att betala till ny adress innebir vanligtvis inget storre besvir for se-
kundogildeniren. Eftersom sekundogildeniren oftast kan betala via giro
paverkar borgenirsbytet betalningsrutinen obetydligt.”’ Om panthavaren
inte har giro fir sekundogildeniren vissa kostnader for betalningen. Att
skicka en postanvisning kostar t ex 75 kr och en utbetalningsavi éver
postgirot 15 kr, respektive 5 kr for internetvarianten.”® Frigan ir nu
vilket skydd sekundogildeniren har mot denna typ av skador?

53.1.1  Skydd mot visentlig oliigenhet eller kostnad

Det finns ganska tydliga normargument for att sekundogildeniren som
regel skall sti kostnaderna fér betalningsindringar. Férutom den ovan
nimnda anvisningsritten enligt SkbrL 3 § 2 st kan 3 § 1 st hidvdas for
att fullgérandet efter omsittning skall flyttas till panthavarens bostad
eller affirslokal.

Det handlar di nirmast om en motsatsvis tolkning av tredje meningen. Dir
anvinds ordet "6vergir” vilket skiljer sig frin SkbrL:s terminologi i évrigt. 1
10 § anges lagens huvudterminologi genom papekandet om att ordet "6ver-
litelse” betecknar sivil 6verlatelse som pantsittning. Nir man 1 22 § 2 st
velat markera denna regels begrinsade tillimplighet har man anvint ordet
’Siljer”. Ordet "6vergar” kan hivdas avse sivil 6verlitelse som annat fing,
t ex arv eller bodelning. Aven pantsittning kan falla in under denna term
dven om panthavarens ritt till betalning innan pantrealisationsstadiet ocksa
kan motiveras med borgenirens anvisningsritt, se nista avsnitt.”

Auvsnittet dr skrivet utifrin forutsittningen att sekundogildeniren inte
invinder eller inte har méjlighet att invinda mot pantsittningen i sig. Under
de forutsittningarna dr det genom 3 §, 10 § och 29 § SkbrL alltsd ganska

% Flera forfattare anser utan att forklara det nirmare att betalning kan ske via giro. Tiberg
1988 s 41 menar att blotta innehavet av ett giro innebir férklaring att betalning kan ske
pa kontot. Walin 1997 s 39 anger att frigan saknar intresse nir post- och bankgiro kan
anviindas. I anslutning till Walin anger Mellqvist/Persson 2001 s 79 att gildeniren har
riitt att anviinda sig av girobetalning eftersom borgeniren torde ha ritt att anvisa gilde-
niren att betala pa detta sitt analogt med SkbrL 3 § 2 st, s 74, jfr dock s 83.

”Om ett subjekt har giro kan hivdas att subjektet ir skyldigt att acceptera betalning till
girot om inget annat avtalats. Se nedan avsnitt 5.3.

* Enligt uppgift juli 2002. Postanvisningen #r d4 maximerad till 10 000 kr.

* Fragan berors inte i forarbetena se NJA II 1936 s 25-29. Inte heller av Walin 1977 s
38-44, 1997 s 38-45. Jfr Lindskog 1993 s 99-101 betriffande termerna férvirv och dver-
latelse.
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tydligt att panthavaren har ritt att kriiva betalning sdsom borgenir. Fragan
huruvida sekundogildeniren alls 4r skyldig att finna sig i pantsittningen be-
handlas i avsnitt frimst i avsn 5.6, 5.9 och 5.10.

Det finns emellertid normargument mot att sekundogildeniren skall std
nagra egentliga kostnader. Enligt SkbrL 3 § 2 st har sekundogildeniren
vid borgenirens anvisning skydd mot visentlig oldgenhet eller kostnad.
Visserligen saknas en sidan formulering i formuleringen om omsittning
(3 § 1 st), men de praktiska likheterna mellan st 1 och st 2 i detta avse-
ende dr stora. Dessutom bygger st 1 och regeln om att betalningsorten
indras vid omsittning, pi antagandet att den ”... icke i allmidnhet 4r dg-
nad att, genom 6kade kostnader for betalningens verkstillande eller
dylikt, visentligen forsimra gildenirens stillning.”*
Eftersom ordalydelsen i 3 § 2 st dr “visentlig oligenhet eller kostnad” kan
man mojligen tveka over om visentlighetsrekvisitet avser bide oligenhet
och kostnad. En sidan tvekan kan férstirkas av formuleringen i 3 § 3 st som
endast talar om “kostnad och skada”. Mot bakgrund av att man i det nimn-

da forarbetscitatet talar om “visentligen f6érsimra gildenirens stillning” kan
hivdas att visentlighetsrekvisitet dven skall omfatta kostnadsposten.

Hirutover talar ocksd faktaargument for att sekundogildeniren skall
skyddas mot visentliga oldgenheter och visentliga kostnader. Det kan
nimligen hivdas att sekundogildeniren endast bér bira kostnader som
ir mindre 4n nyttan av omsittningen. Skador som ir stora och ovanliga
bor forvirvaren sti si att han miéste kalkylera med dem for att i det
enskilda fallet avgéra om nyttan ir stérre dn skadorna.

En intressant fraga ir sedan vilka kostnader som kan riknas som vis-
entliga. I linje med den nyssnimnda teorin om fakta bakom visentlig-
hetsbegrinsningen ir det effektivt att stilla kostnaden i relation till vad
betalning normalt kostar. Onormalt stora kostnader riskerar att vara
storre dn nyttan. De bor dirmed utsittas for en kalkyl i det enskilda fal-
let. Panthavaren behover dé heller inte skaffa nigon annan information
in om hur kostnaderna f6r det betalningssitt han kommer att kriva f6r-
haller sig till de normala kostnaderna. En onormal kostnad kan dock ac-
cepteras om den ir ligre dn kostnaderna som sekundogildeniren skulle
haft om omsittning inte skett, d v s for betalning till pantsittaren, den
ursprunglige borgeniren.

Det nimnda huvudalternativet skulle, tillimpat pa de ovan nimnda
betalningsformerna, innebira att betalning via postanvisning utgér en
ovanligt stor kostnad eftersom betalning via girosystemen forefaller vara
den form som helt dominerar.™

O NJA 1 1936 5 27.
130U 1995:69 s 74.
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Det finns ocksé virdeargument i frigan om skydd mot visentliga
kostnader. Att utsiitta ekonomisk svaga gildenirer f6r kostnader som ir
visentliga i forhéllande till deras ekonomi kan anses orimligt. For en del
subjekt kan postanvisningsavgiften om 75 kronor kanske anses vara en
orimlig kostnad.

Det skall dock papekas att férvirvarens risker alternativt kostnader for in-
formation infér forvirvet okar om man sitter kostnaderna f6r betalning i
relation till sekundogildenirens formégenhetsforhallanden. Forvirvaren
miste ju da ta reda pé sekundogildenirens formogenhetsforhallanden for att
veta vem som skall sti kostnaden fér det betalningssitt som man anvinder
for att betala till forvirvaren.

Det kan i sammanhanget ocksd nimnas att man i projektet Principles of
European Contract Law toresldr att borgeniren skall kunna dirigera gilde-
niren att betala vart som helst inom Europeiska Unionen. Gildeniren skall
da dock ges ersiittning for okade kostnader.”

Sammanfattningsvis talar argumenten ganska tydligt for att ge sekundo-
gildeniren skydd mot visentlig oldgenhet eller kostnad. Sirskilt starka
ir hirvid normargumenten. I den miljo dir finansinstituten i allt hogre
grad tar betalt direkt for de enskilda transaktionerna kan denna regel
kanske fa en mer uppmirksammad betydelse 4n vad som hittills f6refal-
ler ha varit fallet.

Till sammanhanget hor ocksa att det finns ett tydligt skydd for sekundogil-
deniren i ett visst fall. Nér fordran 6vergatt till panthavare i annat land har
sekundogildeniren ritt att betala pa den tidigare betalningsorten. Detta kan
naturligtvis vélla vissa problem om inte panthavaren finns pa plats. Om fra-
gan inte 1 det konkreta fallet fir en praktisk 16sning genom t ex att pantha-
varen anvisar annat betalningssitt maste sekundogildeniren fi deponera be-
talningen, jfr 3 § 3 st SkbrL och 1 § NedsL.

En sirskild fraga dr vad rittsféljden av ovan nimnda skydd mot visent-
lig oldgenhet eller kostnad skall vara. Lydelsen av SkbrL. 3 § som anger att
pantsittaren “dge” anvisa, d v s har ritt att anvisa, kan nirmast anféras f6r
att panthavaren maste géra upp med sekundogildeniren f6r att kunna
dstadkomma en betalning som orsakar visentlig oligenhet eller kostnad.
Det finns dock en norm som skulle kunna hivdas f6r att sekundogildeniren
skulle vara skyldig att betala dven i de fallen, men d4 istillet ha ritt till kom-
pensation. I HB 12:8 finns en regel om ritt till ersittning for nodig kostnad
f6r den som haft sidan avseende nedsatt gods. Varken fakta eller virdear-
gument synes dock 6vervigande tala f6r denna senare 16sning. En borgenir
miste kunna tillgodose sina intressen pd annat sitt dn att sekundogildeni-
ren skall kunna forpliktigas att utfora tjdnster, om én tjinster for vilka se-
kundogildeniren skulle kunna fi ersittning genom kvittning med skulden.

32 Artikel 11:306. www. cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission_on_ecl/.
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5.3.1.2  Avtalat betalningssitt

Anmiirkningsvis skall noteras att en blivande gildenir kan skydda sig
mot kostnader f6r betalning kan genom att avtala om begrinsningar for
dessa kostnader. Ett villkor om att betalning skall ske via postgiro eller
att sekundogildenirens kostnader for betalning inte fir overstiga 5
kronor kan 1 enlighet med 27 § SkbrL hivdas mot sivil pantsittaren
som panthavaren.

En annan anmirkning ror avtalsvillkor som ger sekundogildeniren ritt att

betala till exempelvis ett visst konto som innehas av pantsittaren och det ir

klart att denna ritt inte dndras p g a en omsittning. Med hinsyn till sak-

rittsliga krav skulle ett sidant villkor sannolikt medféra att fordran inte kan
omsittas med sakrittslig verkan.

5.3.2 Bristande information

53.2.1 ... om betalningsort — var?

Sekundogildeniren kan av olika anledningar sakna kinnedom om betal-
ningsorten. En anledning kan vara att betalningsmottagaren bytts ut
utan att sekundogildeniren fitt nirmare uppgifter om wvar denne har sin
hemvist. Sekundogildeniren kan di fi kostnader for att s6ka sidan
information och fér att han inte kan fullgéra pé forfallodagen eller inte
kan fullgéra genom ordinir betalning.

Normargumenten f6r ett skydd dr f6rst och frimst 3 § 3 st SkbrL.
Enligt denna kan panthavaren (borgeniren) inte gora dréjsmalspafoljder
gillande nir han pa detta sitt dr ansvarig for att gildendren inte kan
betala. Dirmed kan man hivda att sekundogildeniren inte behover
deponera beloppet, jfr dock nista avsnitt.*> Panthavaren skall ocksi
ersitta sekundogildeniren for kostnad och skada.

Vad som idr otydligt dr mojligen hur omfattande skyddet dr. Det kan da

konstateras att ndgon begrinsning av ansvaret i form av visentlighetsrekvisit

eller krav pd culpa hos panthavaren inte stadgas. For en begrinsning talar

dock principen om att en skadelidande miste f6rsoka begrinsa sin skada.”
Det finns hir liten anledning att utveckla argumentationen. Skadorna

kan m h t att sekundogildeniren kan lita bli att betala antas vara smé och

de kan for 6vrigt antas vara ganska ovanliga. Det kan dock pépekas att det dr
panthavaren som ér den bista riskminimeraren. For att ansvaret skall sakna

* Walin 1997 s 44. En annan sak ir att sekundogildeniren har ritt att deponera, om han
s4 onskar, se NedsL. 1 § 1 st.

*Jfr Walin 1997 s 43 om att gildenirens ansvar for att sla i kataloger. (Till skillnad frin
Walin skulle jag nog dock som regel utgd frin att den jag skall skicka pengar till har
samma adress som nir jag var i kontakt med honom sist.)
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begrinsningar talar att det typiskt sett ir slarvigt av panthavaren att sekun-
dogildeniren saknar information av det aktuella slaget. Ur effektivitetssyn-
punkt dr en enkel re%el utan subjektiva rekvisit dirmed att foredra. A andra
sidan kan sekundogildeniren ockséd paverka kostnaderna.

5.3.2.2 ... om berittigad borgenir — vem?

Sekundogildeniren kan ocksi sakna kinnedom om vem som har ritt till
betalningen. En anledning hirtill kan vara att fordran omsatts. Aven hir
kan sekundogildeniren fa kostnader for att soka information och for att
han inte kan fullgéra pa forfallodagen eller inte kan fullgéra genom
ordindr betalning.

Enligt ordalydelsen 4r det nyss nimnda stadgandet i SkbrLL 3 § 3 st
endast gingbart om gildendren har brist pa information om var betal-
ningen skall erliggas. Mot detta stir uttalanden i férarbetena dir man
anger att stadgandet hidrstammar ur den uppfattning som fanns fére
SkbrL, om att betalning av 16pande skuldebrev skulle fullgéras hos gil-
deniren si att denne skulle slippa besviren att efterforska wem som
innehade skuldebrevet.*

Samtidigt behandlas bristande information om vem som skall ha
betalningen i NedsL 1§ 2st. En central funktion hos NedsL ir att
gildendren skall kunna undgé olika dréjsmalspatéljder som gildendren
enligt andra lagar annars skulle dliggas. Om NedsL anses exklusivt reg-
lera de undantag dir gildeniren slipper pifoljder innebdr detta att gil-
deniren vid bristande information om vem mdste deponera for att undgi
pafoljder. Detta skulle vara en markant skillnad jimfért med den nyss
behandlade bristen pé information om var. Skillnaden mellan dessa lik-
artade informationsbrister ir, inte minst mot bakgrund av de nimnda
torarbetsuttalandena, timligen mirklig. For en gildenir som inte kinner
till vem som har ritt till betalningen giller det i sa fall tydligen att ta
reda pa vem utan att samtidigt fi reda pé var, d v s var denna négon bor.

Nu behéver emellertid varken NedsL eller SkbrLl hivdas pd nimnda
sitt. Eftersom det kan finnas andra skil att deponera 4n att undgé drojs-
malspafoljder kan NedsL istillet hivdas som endast en méjlighet att
deponera vid bristande information om vem. Inom ramen f6r de lagar
som stadgar dréjsmélspafoljder bor det enligt allmidnna principer finnas
ett utrymme f6r befrielse di dréjsmalet beror pa borgeniren, jfr KépL
518.

En pafsljdsbefrielse enligt allminna principer innebir emellertid
fortfarande en skillnad gentemot SkbrL 3 § 3 st som ockséd stadgar er-
sittningsritt f6r gildendren. En sidan gir i och for sig mojligen ocksi

¥ NJA 11 1936 s 26. Wiirtemberg/Sterzel 1947 s 36.
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att hirleda ur allminna principer, jfr KépL 57 § 2 st och skadestinds-
lagen 2:1, men med ett virdeargument som tar hinsyn till att skade-
orsakerna dr si likartade vid informationsbrist om var respektive vem
borde kanske en analog tolkning av SkbrLL 3 § 3 st kunna anféras.

Faktaargument for en sidan losning ir att det dr borgeniren som ir
den biste riskminimeraren. Genom att ge gildeniren information und-
viks skadorna. Visserligen dr gildeniren den som skall fullgéra betal-
ningsprestationen och den som kan minimera kostnaderna om informa-
tion uteblir, men borgeniren kan se till att skadorna inte alls uppstar. Att
det finns andra incitament fér borgeniren att informera gildeniren,
sdsom besviret av att lyfta deponerat belopp eller att borgeniren star
kreditrisken si linge betalning inte sker, fordndrar inte det faktum att
borgeniren dr den biste riskminimeraren. Diremot finns det andra
faktaargument som talar mot pafdljdsbefrielse och ersittningsritt. Om
gildeniren innehéller beloppet bibehalls kreditrisken f6r borgeniren och
dessutom kan gildeniren tendera att, inom ramen f6r sin depositions-
ritt, deponera oftare 4n nédvindigt, jfr nedan avsnitt 5.4.3.3.

Mot en analog tolkning av SkbrL 3 § 3 st talar i vissa fall ocksi att
det inte alltid si att en informationsbrist om vem som &r borgenir beror
pa borgeniren. Nir tvi eller flera subjekt tvistar om fordran kan det vara
den som inte dr materiellt berittigad eller rent av en tredje man som
orsakar sekundogildenirens skador. Det kan di inte vara effektivt att
generellt placera ersittningsansvaret pd borgeniren. Ett eventuellt ut-
rymme for att tillimpa SkbrL 3 § 3 st analogt bér dérfor vara begrinsat
till de fall som beskrivs 1 NedsL 1 § 2 st 1 ledet, d v s dir gildendren inte
bér veta vem borgeniren ir.

Hirmed dock inte sagt att ett ersittningsansvar idr uteslutet. Stadgandet i

3 § 3 st om ersiittningsritt for gildendren ir Hrinqipiellt intressant. Den ma-

teriellt berittigade borgeniren kan ocksa stillas till ansvar for eventuell cul-

pa enligt principen om vérdsloshet i kontraktsférhallanden och fér kostna-
der som gildenidren haft i hans intresse, jfr HB 12:8. Utomstiende kan an-
svara enligt reglerna om ansvar f6r rena férmoégenhetsskador, tex skade-

stindslagen 2:4. Jag aterkommer till detta tema 1 frigor om sekundogilde-
nirens skador av att férfogare och forvirvare tvistar om fordran.

5.3.3 Sirskild risk for icke befriande betalning

En gildenidr bir alltid en risk for att betala till fel subjekt. En felaktig
betalning kan resultera 1 stora forluster i de fall mottagaren hamnar pi
obestand eller férbrukar medlen i god tro. De kan likasa bli stora om
mottagaren vigrar betala tillbaka utan méste lagféras. Om mottagaren
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betalar tillbaka medlen eller vidarebefordra dem ir kostnaderna diremot
sma.

Bytet av betalningsmottagare medfor en sirskild risk for att sekun-
dogildeniren inte betalar till ritt borgenir. Det édr da inte bara allminna
torvixlingsfaktorer och missforstind som kan leda till fel, utan ocksi
oklarheter kring omsittningstransaktionen. Denna risk fir anses vara
ganska liten si linge férfogaren och f6rvirvaren inte tvistar om omsitt-
ningens giltighet. Den minimeras genom att sekundogildeniren nog-
grant noterar denuntiationer och klargér deras innebérd. Administra-
tionskostnaderna f6r dessa atgirder kan med hinsyn till i forsta hand
lsnekostnader kanske uppskattas till ett par kronor.® Vid tvist mellan
forfogare och forvirvare okar sekundogildenirens risk och kostnader
dock dramatiskt.

Skadorna av felbetalning ér att sekundogildeniren fir kostnader av
rent administrativt slag for att ritta till misstaget. Hirutover foreligger
risk f6r att medlen gar férlorade. Det finns ocksa risk for att kostnader
tor att skaffa andra likvider att betala med, i avvaktan pd att misstaget
rittas till eller en slutlig forlust konstateras. Vidare 4r en alternativ skada
att sekundogildeniren vid tveksamhet dréjer hamnar i dréjsméil med
betalningen och dirmed fir std drojsmélsansvar.

Det riittsliga skyddet mot den sirskilda risk som omsittningen inne-
bir bestir bl a av betalningslegitimationsregler och depositionsregler.
Fragan hir dr da hur ritten skyddar sekundogildeniren mot de sirskilda
riskerna f6r icke befriande betalning?

Hir skall anmirkas att detta avsnitt hinger nira samman med avsnitt 5.4

om foérsimrad stillning p g a omsittningen. I det avsnittet dr {)erspektivet

att sekundogildeniren skadas av att inte kunna géra gillande olika invind-
ningar gentemot panthavaren. Dir ingir dven invindning om att betalning
gjorts till pantsittaren. Hir dr perspektivet att sekundogildeniren skadas
genom en Okad risk for felbetalning. Ett sadant perspektiv ligger mycket
ndra, men avskiljandet av denna friga motiveras av att argumenten ir speci-
ella f6r just betalning. Det 4r bara vid betalning som pengar 6verfors dven
om det finns andra rittshandlingar, som t ex omférhandling, som kan mot-
svara betalning i flera avseenden. Dessutom finns det anledning att behandla
savil icke betriande betalning till pantsittaren som till den som férmodas
vara]ganthavaren .
et skall ocksd anmirkas att det hir handlar om frigor som i huvudsak
kanske inte uppfattas som oklara, jfr avsn 2.1. Svirigheterna ligger frimst i

att dra grinser for reglernas skyddsomfing, d v s att avviga de intressen som
ligger bakom. Dessa svarigheter motiverar ett belysande.

% Med en manadslon om 10 000 kr och 170 timmars arbetstid i manaden samt tidsit-
ging fér handliggning av denuntiationen om en minut.
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5.3.3.1  Befriande felbetalning till pantsittaren

Ett centralt normargument i sekundogildenirens skydd ir reglerna om
s k befriande betalning till pantsittaren. Enligt dessa skyddas sekundo-
gildeniren si linge han betalar till fel betalningsmottagare i god tro.

En alternativ term till den vedertagna, men pedagogiskt mindre lyckade,
termen “passiv legitimation” dr dirfor godtrosbetalning.

En generell regel om befriande felbetalning till pantsittaren finns i
SkbrL 29 §. Foér konsumenter som gjort kreditkép finns en starkare
skyddsregel. Enligt KkredLL 16 § 2 st kan konsumenten betala till silja-
ren si linge han inte visste att siljaren inte hade ritt till betalning eller
om konsumenten uppsatligen eller av grov oaktsambet lit bli att infor-
mera sig. Bedémningen ér alltsi mildare f6r konsumenter vid kreditkop,
jamfort med andra sekundogildenirer eller konsumenter som fétt kredit
utan samband med kép.”’

I linje med dessa regler finns det normargument f6r att meddelanden
om ny betalningsmottagare skall vara tydliga. Sekundogildeniren ges
alltsa ett skydd mot otydliga meddelanden. Rent konkret skulle kunna
hivdas att underrittelsen till sekundogildendrer skall forklara att pant-
sittningen innebdr att betalning inte lingre fir ske till pantsittaren.
Tydlighetskravet skall dock inte éverdrivas. Om termen “dverlitelse”
anvints kan detta vara tillrickligt utanfor konsumentforhallanden, jfr
nedan i rittsfallsreferatet NJA 1989 s 671.%

For konsumentkreditképen anses kravet pa kvalificerad ond tro in-
nebira att meddelandet till sekundogildeniren skall formuleras si att
det klart framgir att denne kan fi betala pd nytt om han betalar till
pantsittaren eller pa nagot annat sitt gér upp med denne. Ett sidant
meddelande sigs dock inte nédvindigtvis vara tillrickligt. Om sekundo-
gildeniren kan formodas ha gjort sitt bista for att gora ritt for sig kan
han vara ursiktad om hans misstag inte dr “alldeles oférsvarligt”. Det
sigs ocksi att bevisborden i princip bor ligga pa panthavaren.”

7 Kép av vara eller konsumenttjinst, 16 § jfrt m 3 § och 18 § KkredL.

*¥ Kirnan i det anforda tydlighetskravet handlar om att avskira pantsittaren frin mojlig-
heten att komma it betalningen vilket som regel ir ett krav for att nd skydd mot ford-
ringsiigarna. I litteraturen uttrycks kravet dock sillan si tydligt som jag gjort hir och
frigan beskrivs kanske bist som ppen, se Mellqvist/Persson 2001 s 165. Det vanliga ir
istillet att termerna overlitelse och pant sitts i centrum i enlighet med lagtextens “om
dtgirden”, se t ex Hastad 1996 s 257-258, Walin 1998 s 173, 187-188. Mot bakgrund av
den ridighetsavskirandedoktrin som utvecklats skulle dock kunna hivdas att dessa termer
skall uttrycka just att sekundogildeniren inte fir betala till pantsittaren. For sekundogil-
deniren ir klarsprik naturligtvis att foredra.

% Prop 1991/92:83 s 126-127.
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Som anférs i avsn 5.4.2.1 finns det normargument fér att sekundogildeni-
ren skulle kunna betala till pantsittaren dven om han ir i ond tro. P4 denna
punkt hinvisas dock till det avsnittet och till avsn 5.4.5.4.

De nimnda tydlighetskraven kan illustreras med négra fall ur réttspraxis,
dven om KkredL 16 § 2 st efter dessa fall dndrats till nimnda krav pi
kvalificerad ond tro.

I NJA 1986 s 44 anger HD:s majoritet” att ”[s]rskilda krav pa klarhet och
tydlighet™" fir stillas pa en underrittelse till en konsument, jfr nuvarande
KkredL 16 § 2 st. Omstindigheterna i fallet var att konsumenten pa kredit
kopt en Fiat hos ett forsiljningsbolag som m h t bl a skyltning av konsu-
menten uppfattades ha visst samband med bolaget (Svenska) Fiat. Forsilj-
ningsbolaget pantsatte i samband med képet sin fordran pd konsumenten
till Fiat och i konsumentens kopehandlingen fanns en formulering om den-
na pantsittning — ”All vir ritt enligt detta avtal, inklusive ritten till det sél-
da fordonet, har pantférskrivits till: Svenska Fiat ...” — och konsumenten
hade undertecknat att hon fitt kinnedom om denna formulering. I képe-
kontraktet fanns ocksd en formulering om att dverlitelse av [fordran] inne-
bar att betalning inte kunde ske till forfogaren. Direfter hade konsumenten
erlagt avbetalningar under 12 manader enligt betalningsavier som tillsints
henne av Fiat och dir Fiats namn och postgironummer funnits angivna.
Efter att direfter ha frigat forsiljningsbolaget om restskulden hade hon
emellertid erlagt denna, 6898 kr, till férsiljningsbolaget. HD tog 1 sina
domskil hinsyn till att det for en konsument 4r svart att veta att en pant-
sittning innebdr att betalning inte kan ske till férfogaren och att formule-
ringen 1 képehandlingen om siddan verkan av overlatelse kunde tolkas mot-
satsvis av en konsument.

Aven NJA 1989 s 671 handlar om éterlimnande av en bil till bilhand-
laren trots att denne 6verlitit bilen till en finansiir. HD:s majoritet” i NJA
1989 s 671 menade att konsumenten inte kunde anses vara i god tro nir ter-
men “6verlatelse” anvindes i denuntiationen. Man menade att det torde sta i
overensstimmelse med en allmin rittsuppfattning att 6verlitelse innebir att
overldtaren avhinder sig ritten att forfoga dver objektet och att ordet Gver-
latelse har denna inneb6rd i allmint sprakbruk. Dessutom menade man kort
att den sakrittsliga regeln om s k borgenirsskydd genom denuntiation, 31 §
SkbrL, hade betydelse av systematiska skil.

I ett tilligg menade JustR Bengtsson att en lagindring krivdes for att
kunna tillgodose de aktuella konsumentintressena. En lagindring som alltsd
sedan genomfordes med KkredL 16 § 2 st.*

Minoriteten** avvisade nimnda argument med att SkbrL inte ir syste-
matisk pa denna punkt och menade att en denuntiation inte nédvindigtvis
forlorar sin sakrittsliga verkan f6r att sekundogildeniren ir i god tro. De
lade storre vikt vid virdeargumenten och pekade pa att det att det inte 4r litt
f6r en konsument att inse betydelsen av en 6verlatelse. Vidare menade de att
det, trots att konsumenten betalat hyror till finansbolaget, var naturligt for

* JustR Brundin, Jermsten, Bromeé och Beckman.

' HD:s domskil s 55.

* JustR Bengtsson, Jermsten och Lambe, i enlighet med RevSekr Trigirds betinkande.
# Jfr Eriksson/Lambertz 1993 s 196.

* JustR Hoglund och Magnusson.
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konsumenten att uppfatta bilbolaget som motpart. Férvirvaren borde dirfor
ha upplyst konsumenten om inneborden av overlatelsen Béida underinstan-
serna kom till motsvarande slutsats och HovR* pekade pa att bilhandlaren
sjalv uppfattat sig som behorig mottagare av bilen och att det varit bilbo-
laget som utfort reparationer.

Det finns ocksid ett normargument som inte noédvindigtvis behover
beskrivas som avhingigt av god tro. Istillet kan detta normargument
sigas tala for ett bredare skydd dir sekundogildeniren ocksa har skydd
vid en sirskild intressegemenskap mellan pantsittare och panthavare.

I NJA 1986 s 696 tog HD* ”hinsyn till den intressegemenskap” som fore-
lig mellan fakturafordringsigaren och kreditgivaren. HD menade att det
"ligger nirmare till hands” att lita férvirvaren "bira det ekonomiska ans-
varet” dn sekundogildeniren som var konsument. RevSekr hinvisar hir till
férarbetena till gamla konsumentkreditlagen dédr virderingen att konsu-
mentens stillning inte skall férsimras p g a att en siljare diskonterar kope-
skillingsfordran uttrycks. Tillimpning av den norm som uttrycker detta an-
siags dock inte mojlig 1 fallet. Numera hade dock méijligen art 9 i Ridets
konsumentkreditdirektiv 87/102 (KkredDir) fitt betydelse, se nedan avsn
5.45.4.

Omstindigheterna i fallet var att fakturafordringsigaren, en bilsiljare,
regelmissigt brukade 6verlita sina kundfordringar med tillhérande ater-
taganderatt till kreditgivaren, ett finansbolag. Konsumenten kopte forst en
Volvo pa avbetalning men bytte sedan denna mot en Audi. Han limnade da
Volvon som delbetalning till férfogaren. Trots att det m h t fordrings- och
itertaganderittsoverlitelsen inte var korrekt att férfogaren kopte bilen bru-
kade gérvéirvarcn godkinna sidant forfarande och férvirvaren och férfoga-
ren reglerade sddana affirer inom ramen for ovriga mellanhavanden. Att
férvirvaren dnda framstillde krav mot sekundogildeniren berodde pi att
fbrfogaren inte anmilde dterkdpet av Volvon och sedermera gick i konkurs.

Det ir alltsi anmirkningsvirt att RevSekr:en uttrycker sig pa detta sitt
och inte direkt berér frigan om sekundogaldenarens goda tro avseende mdj-
ligheten att fullgéra till fakturafordringsigaren.”” Att sekundogildeniren’ i
fallet kiinde till att fordran 6verlitits stir klart. Trots detta kan en fullgorelse
naturligtvis ske till fakturafordringsigaren om kreditgivaren godkinner det.
Nagot sadant godkinnande fick sekundogildeniren emellertid inte. Dir-
emot kunde man med hinsyn till omstanf gheterna f6rvinta sig att ett si-
dant godkinnande skulle givits i efterhand om kreditgivaren strax efter full-
gorelsen fatt kinnedom om den. Kreditgivaren brukade nimligen ge sidant
godkinnande. Intrycket av HD:s skil blir dérfor att formellt god tro inte dr
nédvindigt om férvirvaren p g a intressegemenskap brukar godkidnna full-
gorelse till f6rfogaren och detta oavsett om sekundogildeniren kint till att
sa brukade ske.

Det bor dock observeras att sekundogildeniren hade viss kinnedom om
forfogaren och forvirvarens intressegemenskap och dven om att fullgérelser
brukade godkinnas. Sekundogildeniren hade nidmligen tidigare gjort affirer

* Peter von Mbller, Zachrisson, Grobgeld och Camitz.

* JustR Brundin, Vingby, Bengtsson, Heuman och Lind, enligt RevSekr Engstréms be-
tinkande.

¥ Mellgvist/Persson 2001 s 166. Tiberg 1987 s 299-300.
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med férfogaren. Han hade ocksa fullgjort till férfogaren pa liknande sitt och
detta hade godkints av forvirvaren. Om detta, mer eller mindre 6ppet, liggs
in i bedémningen kan sekundogildeniren kanske anses vara i god tro. (Att
férhallandet skulle ses som att forfogaren hade fullmakt att motta fullgérelse
anses inte bevisat 1 malet.)

5.3.3.2  Befriande felbetalning till den som formodas vara panthavaren

Enligt 30 § SkbrLL skyddas sekundogildendren nir han i god tro betalat
till den som med stdd av skriftlig pantsittningshandling frin pantsitta-
ren hivdat att han var panthavare. Kravet pa skriftlig handling skall med
normargument inte tas alltfor bokstavligt. Det hidvdas att ett direkt
meddelande fran pantsittaren om att fordran omsatts ocksd duger under
torutsittning att det verkligen dr frin pantsittaren. Ett exempel ir att
pantsittaren meddelar detta per telefon.”

Risken for att pantavtalshandlingen var forfalskad, behiftad med an-
nan s k stark ogiltighet eller utfirdad trots bristande behérighet star
enligt 30 § SkbrL. dock sekundogildeniren.”” Det finns ocksi normar-
gument f6r att sekundogildeniren skall std risken for att han tar fel pa
person i forhillande till den som pantsittaren utpekat.”® Si snart nigon
skrupelfri person har informationen att pantsittaren utpekat panthava-
ren som betalningsmottagare och att pantsittaren inte kdnner till pant-
havarens person, kan ju den skrupelfrie hivda att han 4r panthavaren.
Typexemplet dr att en omsittningshandling tillgrips av nigon som visar
upp den och hivdar att han 4r den person som anges. A andra sidan
finns ocksd motsatt uppfattning, d vs att sekundogildeniren inte star
denna risk.”!

Nagra sirskilda konsumentskyddsregler finns inte f6r felbetalning till
den som férmodas vara panthavaren.

5.3.3.3  Condictio indebiti och redovisningsplikt

Som en annan del av sekundogildenirens skydd kan hivdas principen
att den som felaktigt mottagit medel inte behover betala tillbaka dem
sivida medlen férbrukats i god tro. Principen brukar férknippas med
termen condictio indebiti, som dock betecknar ritten att dterkriva eller
m a o skyldigheten att betala tillbaka sivida inte medlen just forbrukats i
god tro.”

* Mellqvist/Persson 2000 s 161, 2001 s 171.

* Jfr Mellqvist/Persson 2000 s 161, 2001 s 171-172. Tiberg/Lennhammer 1995 s 46.
* Rodhe 1956 s 139.

*! Nial 1939 s 166.

*2 Se t ex Mellqvist/Persson 2001 s 36—40. Karlgren 1940 s 336.

182



Emellertid finns ocksd normargument for ett starkare skydd. Det
hivdas nimligen att den mottagit felbetalning dr redovisningsskyldig
och dirmed att separationsritt kan foreligga f6r den som har aterkravs-
ritt.”

Med dessa argument skulle sekundogildeniren siledes vara skyddad
mot skadan av att medlen gir foérlorade s linge betalningsmottagaren
inte forfogar 6ver de betalda medlen.

5.3.3.4  Depositionsmajligheterna

For att lindra de skador som risken f6r felbetalning medfor har sekun-
dogildeniren ritt att deponera betalningen om han inte vet vem som ir
borgendr, enligt lagen om nedsittning av pengar hos myndighet
(NedsL). Enligt 1 § 2 st NedsL far sekundogildeniren deponera nir
han inte "b61r” veta vem som ir borgenir respektive inte “skiligen” skall
behova sté risken for att bedéma vem som ir ritt borgenir. I forarbetena
avgrinsar man skilighetsrekvisitet med formuleringen att sekundogilde-
niren inte kan deponera om ett ansprik dr ”si uppenbart obefogat, att
det utan vidare maste limnas ur rikningen”.** Detta innebir en ganska
vid mojlighet att utnyttja deposition. I doktrinen menar man emellertid
att det stills storre krav pd sekundogildeniren p g a kraven i legitima-
tionsreglerna och principen att endast deposition som har fog medfor
befrielse frin drojsmalssanktioner.”

Till saken hor ocksi att det finns normargument for att sekundo-
gildendren skall ha mojlighet att fa ersittning f6r det besvir som en
deposition medfor. I de fall pantsittaren kan sdgas ha orsakat problemen
kan principer om ansvar f6r culpa i kontraktsférhéallanden hivdas. Ett
tydligt exempel dr den vardslgshet som pantsittaren gjort sig skyldig till
om han fallit undan for utpressningstving och meddelat sekundogilde-
niren om omsittning, men sedan angrat sig.

Angiende den niraliggande SkbrL 3 § 3 st se ovan avsnitt 5.4.2.2. Som dir

papekas skulle man ocksa kunna tinka sig en ersittningsskyldighet for tredje

man som genom tvist med borgeniren férorsakar gildeniren skador. Ett si-
dant ansvar forefaller dock ytterst begrinsat, jfr skadestindslagen 2:4.

> Walin 1975 s 105-107. Hastad 1996 s 161. Hessler 1973 s 480. Det forekommer att
pantsittaren och panthavaren i factoringavtal avtalar att pantsittaren skall vara skyldig att
omedelbart redovisa felaktigt inbetalda belopp till panthavaren.

> NJA 11 1927 s 298.

»Walin 1977 s287-288, 1997 s 294-295. Mellqvist/Persson 1992 s 60—-61, 2001 s
64-65. Jfr JustR Haistads tilligg i NJA 2001 s 292.
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5.3.3.5  Sekundogiildendirernas risker relativt sma

I faktaargumentationen skall sekundogildenirens skador av 6kad felbe-
talningsrisk vigas mot pantavtalsparternas nytta av betalningsindring.
Det kan di antas att nyttan av betalningsindring ir stor for dessa parter.
Om parterna inte gavs mojlighet att 6verféra betalningsritten till pant-
havaren skulle antingen transaktionskostnaderna och panthavarens risker
oka. Betalning till en tredje man eller ett for pantavtalsparterna gemen-
samt konto innebdr 6kade transaktionskostnader och utesluter for Gvrigt
inte alla risker for felbetalning. En 6kad acceptans for felbetalning skulle
istillet 6ka panthavarens risker. Att pantsittaren inte skall ha maojlighet
att komma 4t betalningen eller det virde fordran representerar, dr ett
starkt intresse, jfr avsn 6.3 och 7.2. Det kan antas att risken 4r stor for
att pantsittare skulle gora anstringningar for att 6vertala sekundogilde-
nirer att fa betalningen eller pd annat sitt komma at virdet.

Nir det giller sekundogildenirens skador kan det med det system
som utmilas 1 ovan angivna normer antas att riskerna trots allt 4r ganska
smi. En viktig faktor 4r att de mer betydande skadorna dir sekundogil-
denidren férlorar medlen endast intriffar om betalningsmottagaren
saknar betalningsférméga eller undandrar sig betalningsférpliktelser.
Vidare kan frekvensen av fall dir sekundogildeniren p g a omsittningen
gor fel eller behéver tveka kring vem som skall ha betalningen antas vara
liten. I méinga fall synes eventuella oklarheter kunna redas ut genom
kommunikation. Det sagda forutsitter da att kraven pa information till
sekundogildeniren dr tydlig och anpassas i de fall sekundogildeniren
kan tinkas ha svart att veta siikert hur han skall agera.

Riskerna for sekundogildeniren synes storst avseende felbetalning
till den som férmodas vara panthavaren. Det kan i ménga fall antas att
konsumenter och andra icke professionella betalare saknar anledning att
ifragasitta riktigheten i en denuntiation sdsom de ibland utformas.

Ett exempel frin verkligheten 4dr en denuntiation frin foretaget Renova. I

vad som f6r sekundogildenirerna f6ref6ll vara ett massutskick férklarade si

detta foretag vara ett bolag som Goteborgs renhallningsverk ombildats til%

Mottagarna uppmanades dirfor betala sina sophimtningsavgifter till detta

foretags konto, via medskickad postgiroavi. Sannolikt gjorde méinga sekun-

dogildenirer detta utan att pa négot sitt kontrollera uppgifterna. Vad ex-
emplet visar skall inte vidare fortydligas. Det krivs bara lite fantasi for att
f6rstd vilka risker sekundogildenirer stir. — For 6vrigt kan det anmiirkas att
dessa risker i féretagsombildningsfall kan paverkas pi olika sitt, t ex genom

en praxis att alltid overldta girokontot eller att under en tid lita girofoéreta-
gen skilja betalningar som hor till ny respektive gammal organisation.

For fallen av misstag kring panthavarens identitet kan anféras att om-
stindigheterna hir kan vara i stort sett desamma som i de typiska fallen
av stark ogiltighet. Att nigon utger sig fér att vara panthavaren idr en
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omstindighet som pantavtalsparterna kan ha liten méjlighet att paverka.
Emellertid édr forhallandena inte alltid sidana. I de fall det handlar om
en skriftlig undertecknad omsittningshandling kan denna formuleras s
att identiteten tydliggors, t ex med person- eller organisationsnummer.
Den kan ange pi vilket sitt sekundogildeniren bor kontrollera identi-
teten vid eventuell tvekan. Originalhandlingen kan ocksd forvaras
betryggande. Med de forstnimnda étgirderna kan man minimera kate-
gorin av fall dir betalningsmottagaren inte aktivt gjort gillande négon
ritt till betalning, utan sekundogildeniren sjilvstindigt gér misstaget.
Aven om frekvensen av fall dir sekundogildeniren behéver tveka om
vem som har ritt till betalningen &r liten skall det hir papekas att ska-
dorna i dessa fall kan vara beaktansvirda. De 4r beroende av vilka méj-
ligheterna till deposition anses vara och av kostnaderna f6r sadan.
Det skall da papekas att kostnaderna for deposition bestar 1 ett visst
utredningsarbete.
Utredningsarbetet bestir frimst i de utredningar som sekundogildeniren
miste foreta for att faststilla om deposition dr korrekt. Den praktiska hand-
liggningen kriver ocksa att sekundogildeniren limnar information om vil-
ken fordran betalningen avser, sidan information om utbetalningen att
Linsstyrelsen undviker misstag samt information om grunderna fér att se-
kundogildeniren vill utnyttja deposition. Till det sistnimnda hér att ange
vilka borgenirer som sekundogildeniren anser vara pretendenter pd betal-

ningen. Dessutom miste sekundogﬁldenﬁren underritta de borgenirer som
kan vara aktuella om depositionen.”

Om det stills hoga krav for att depositionsmajlighet skall féreligga kan
det antas att skadorna f6r sekundogildeniren blir stérre.

Skall sekundogildeniren t ex fi deponera nir en f6r honom okind pantha-
vare aberopar en skriftlig pantsittningshandling och det inte gir att inom
rimlig tid eller kostnad %ontrollera med pantsittaren?” Det kan hivdas att
deposition di skall vara utesluten eftersom det 4r normalt att panthavaren ir
okind f6r sekundogildeniren. Samtidigt stir sekundogildenidren risken for
t ex forfalskning. Eftersom det kan antas att sekundogildeniren p g a kost-
naderna vanligen har incitament att foredra bekriftelse eller t o m vissa
drojsmilspafoljder framfér deposition samtidigt som det miéste vara ganska
ovanligt att bekriftelse inte kan nis talar fakta f6r deposition i dessa fall.

Till faktaargumenten hor ocksd att en separationsritt fér sekundo-
gildeniren fir antas vara kostsam att hantera i andra fall 4n d4 pengarna
tydligt finns i behall.

Nir det giller deponeringskostnader talar fakta f6r att sekundogil-
deniren bor bira dessa eftersom han 4r den biste kostnadsminimeraren.

f(’ NedsL 2 §, 3 §. Walin 1997 s 291, 294-298.
*7 Fragestillningen himtad frin Tiberg/Lennhammer 1995 s 49.
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A andra sidan kan det for att pa detta sitt uppna en kostnadsmineme-
ring vara tillrickligt att ersdttningsritten ir begrinsad.

5.3.3.6  Sekundogiildendirerna skyddsvirda utom vid slarv

Bland virdeargumenten kan framhillas det allminna virdet att sekun-
dogildenirer inte skall lida skada p g a pantavtalsparternas agerande.”® I
konsumentfall o likn kommer hirtill konsumentintresset. Ett virde vars
betydelse 1 sammanhanget vil illustreras av de rittsfall som refererats i
5.3.3.1.

A andra sidan anses slarv inte skyddsvirt. Det forekommer ocksi att
man hidvdar virdet som uttrycks i sentensen “ignorantia juris nocet”,
d v s okunnighet om ritten skall inte vara giltigt forsvar.”

5.3.3.7  Ensammanfattning

Fragan om hur ritten skyddar sekundogildeniren mot icke befriande
betalning har dtminstone pa ett generellt plan ganska tydliga svar. Se-
kundogildeniren kan betala till pantsittaren si linge han inte fitt gans-
ka tydliga instruktioner om motsatsen. Trots sidan information bér
dtminstone konsumenter skyddas om de gjort sitt biasta och deras miss-
tag inte dr “alldeles oforsvarligt”. Risken f6r sidana misstag bor biras av
pantavtalsparterna.

Felbetalning till panthavaren 4r det fall di betalningsmottagarens
terbetalningsskyldighet bér komma till stérst anvindning. Sekundo-
gildendren bér ha skydd genom redovisningsansprik pa aterbetalningen
och genom separationsritt i tydliga fall.

Sekundogildeniren har ocksa skydd vid felbetalning i god tro till
den som férmodas vara panthavaren. Hir star sekundogildeniren dock
risk f6r forfalskning och annan stark ogiltighet, vilket har antagits vara
en ganska stor risk. Utrymmet f6r deposition bor dérfor vara ganska
omfattande. Risken for att deposition skulle komma att missbrukas
synes ganska liten och detsamma giller frekvensen av fall.

I de fall dir sekundogildeniren tar miste pd panthavarens identitet
bér avgoérande vikt fistas vid om pantavtalsparterna vidtagit rimliga
atgirder for att minimera risken f6r misstag.

** I sammanhanget anvinds girna formuleringar som “gildeniren inte bor bli lidande”
och ”inte behéva underkasta sig”, se t ex Tiberg/Lennhammer 1995 s 49.

> Walin 1977 s 287, 1997 s 294 skriver angiende depositionsmgjligheterna att det ”fram-
gir av lagtexten att man inte av gildeniren kriver mer in en skilighetsbedomning”, men
Mellgvist/Persson 2000 s 6061, 2001 s 64—65 anfér mot bakgrund hirav att bedémnin-
gen inte ir subjektiv och att principen om ignorantia juris nocet (okunnighet om ritten
skadar) knappast kan ha exkluderats i detta sammanhang.
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Slutligen bor sekundogildeniren ha ritt till ersittning for kostnader
som nigon av pantavtalsparterna kan sigas ha orsakat av virdsloshet.
Hir bor kostnader f6r hanteringen vid deposition inga, jfr avsn 5.3.2

ovan dir bl a SkbrLL 3 § 3 st behandlas.

5.4  Forminskad relation — forvirvarens
bittre ritt

For de former av omsittning som medfor byte av betalningsmottagare
kan sekundogildeniren ocksi drabbas genom att en férvirvare fir bittre
ritt att kriva betalning 4n pantsittaren. Det rittsliga skyddet mot dessa
effekter 4r dock sé starkt att det kan vara svirt att nd fram med en be-
skrivning av dessa effekter som skador. Enligt SkbrLL 27 § har forvirva-
ren inte bittre ritt och skyddet innebdr med en sidan princip att sekun-
dogildeniren definitionsmissigt inte kan lida skada. Det sagda ir emel-
lertid beroende av hur begreppen fordran, skada, invindning och mot-
fordran anvinds och vilken tidsaspekt man anligger pa forhallandet
mellan parterna. De har liksom andra begrepp den effekten att de inne-
fattar vissa faktorer och utestinger andra, jfr avsnitt 4.3. Om man be-
traktar parternas forhillande som en lépande relation blir det emellertid
tydligt att sekundogildeniren paverkas av att fakturafordringsigaren
bryter ut en del av deras relation och blandar in en panthavare. Hade
transaktionen inte genomforts hade saken istillet 16sts inom ramen for
relationen. En skada blir ocksd tydlig 4ven om man anligger ett mer
statiskt perspektiv som 1 SkbrL. Om sekundogildeniren fir vissa slag av
motkrav pd pantsittaren efter att han fitt kinnedom om transaktionen,
sd kan han inte utnyttja detta i férhéillande till den avskiljda omsatta
delen.
Det skall understrykas att det handlar om att sekundogildenirens intresse
av att inte behova acceptera omsittningen for att sekundogildeniren annars
inte hade behovt betala alls, eller i vart fall inte lika mycket. I princip accep-
terar sekundogildeniren dock att betala till panthavaren. Det visentliga ir
att inte behéva betala mer 4n vad som skulle betalats till fakturafordrings-
dgaren. En sidan betalningsskyldighet leder nimligen till oligenheter i lik-
viditetshinseende och risk for drojsmalsskador eller kapitalforluster om
fakturafordringsigaren inte i sin tur kan fullgéra sekundogildenirens krav.
Intresset av skydd mot dessa skador skiljer sig frin intresset av att fi ha just
fakturafordringsigaren som enda motpart och att fi betala till just denne, se
avsnitt 5.5 och 5.6 som hinger nira samman med detta avsnitt. Sekundo-

gildenirens skydd fér de intressena skyddar dock dven det hir aktuella in-
tresset att inte behova betala.
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Det handlar siledes om att beakta att forhillandet mellan parterna kan
vara komplext och omfatta flera hindelser och effekter av sidana. Pa
grund av denna komplexitet kan ett och samma férhallande komma att
beskrivas pé olika sitt. Enligt en beskrivning kan det vara om flera krav
som parterna har pa varandra. Nér denna beskrivning dras som lingst
blir forhéillandet nidgot som uppfattas som flera fristdende krav. Sekun-
dogildenirens ritt beskrivs di gidrna som en motfordran. En annan
beskrivning kan emellertid snarare uttrycka att det handlar om ett krav
frin fakturafordringsigaren vars storlek paverkas av omstindigheterna.
Vissa av dessa omstindigheter 4r da sddana att de beaktas redan pa den
niva ddr fakturafordringsigaren formulerar sitt ansprak. Andra omstin-
digheter dr sidana att de inte beaktas om de inte gors gillande av sekun-
dogildeniren, sisom invindningar.
Det sagda kan belysas av ett terminologiskt pdpekande. Termen invindning
anvinds vanligtvis for att beteckna sekundogildenirens ritt mer eller
mindre generellt. Dirmed omfattar den m a o ofta dven sidan ritt som jag
benimnt motfordran, t ex talas det om kvittningsinvindning. I SkbrL. anges
flera olika slags invindningar och de delas upp i olika kategorier beroende
pa sammanhang. I 15 § gors en indelning i tre sidana. Den férsta handlar
om ogiltighetsinvindnin%ar. Den andra omfattar att sekundogildeniren inte
fatt betingat vederlag och andra s k jivsinvindningar mot det rittsférhallan-
de som den pantsatta fordran grundas pa. I den tredje kategorin éterfinns
ritt som sekundogildeniren grundar pa att den pantsatta fordran upphort,
férindrats genom betalning, avtal, kvittning uppsigning eller dom. For
enkla fordringar anvinds en annan, mindre nyansrik, indelning dir den for-
sta dr invindningar om ”bittre ritt”, den andra kvittningsinvindningar och
den tredje betalningsinvindningar. Denna indelning kan jimféras med den
som anvinds i KkredL f6r kreditkép. Dir talas det om ”samma invindning-
ar”, om invindning p g a betalning och p g a 6verenskommelse samt om
ansprik pd dterbetalning, skadestind eller annan penningprestation. Nir jag
hir anviinder termen invindning ir det i forsta hand i kontrast till ritt som
klassificeras som motfordran. Problematiken kring invindning om att betal-
ning gjorts till pantsittaren har behandlats i foregiende avsnitt 5.3.3 och tas
hir bara upp 1 forbigéende.

Att forhillandet mellan parterna kan vara komplext skall illustreras med
nigra exempel. Férhallandena kan t ex vara sidana att parterna utfor
tjanster dt varanda for olika uppdrag som var och en av dem har till
kunder. Sidana forhillanden kan forekomma mellan elektriker-snickare,
reklambyri-tryckeri, speditér-transportforetag, —forskningsforetag-till-
verkningsforetag etc. Det kan di vara friga om lingvariga forhillanden
dir det mellan parterna handlar om andra grinsdragningar 4n de som
kanske skulle goras utifrdn forhallandena till kunderna.

Ett annat exempel 4r att pantsittaren adragit sig skadestindsskyldig-
het f6r att ett forsiljningsavtal han slutit med sekundogildeniren-
koparen, inte fullfoljs pa sitt som avsetts. Det kan vara friga om drojs-
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mal med nigon del av leveransen eller om fel. Istillet for skadestind kan
det vara friga om prisavdrag.

En tredje variant idr att sckundogildeniren uttér f6rsiljningsuppdrag
tor fakturafordringsidgaren och att sekundogildeniren har ritt till ersitt-
ning f6r dessa. Hir har formerna f6r hur sekundogildenirens ersittning
regleras betydelse f6r hur férhillandet kommer att beskrivas. Detsamma
giller om sekundogildeniren salt egendom till fakturafordringsigaren
samtidigt som de avtalat att sekundogildeniren skall hyra egendomen
och kanske i sin tur delvis hyra ut den till andra.

Det finns ocksd anledning att nimna ett fjirde exempel, dven om det
antagligen inte dr sirskilt vanligt i praktiken. Forhillandena kan vara
sddana att sekundogildeniren regelmissigt stir i skuld till fakturaford-
ringsigaren samtidigt som sekundogildeniren fran tredje man regel-
missigt forvirvar fordringar pa pantsittaren. Sekundogildeniren kan di
ha anledning att forvinta sig att kunna reglera mellanhavandena genom
kvittning.

Exemplen kan givetvis méngfaldigas. Det centrala dr emellertid att
belysa att férhéallandena kan vara sidana att parternas mellanhavanden
inte alltid later sig beskrivas i termer av fordran, invindning och mot-
fordran. Att nigot kan beskrivas som en fordran innebir inte att det
maste behandlas som en sidan. Det 4r friga om en glidande skala dir
grinserna inte alltid 4r tydliga eller litta att dra.

Vad det handlar om ir siledes i vilken mén det formella avskiljande
som fordringsbegreppet innebir skall tillmitas betydelse. Frigan kan i
denna del formuleras — wilket skydd har sekundogildendren mot att pant-
sdttaren avskiljer och omsitter en viss del av sina rittigheter i deras relation?

Da detta dr en ganska vid fragestillning som omfattar minga normer
finns det inom denna flera delfrigor som kan beskrivas som oklara.
Dessa formuleras i det avslutande avsnittet mot bakgrund av de argu-
menten som anforts i den allménna frigan. Det dr nimligen littare att
beskriva problemen med hjilp av de begrepp och den struktur som
normerna tillhandahéller.

5.4.1 Generellt skydd — SkbrLL
Det skydd sekundogildeniren har genom 27 § SkbrL ir vilbekant; vid

omsittning "njute nye borgeniren ej bittre ritt in den overlitaren dgde”.
Enligt SkbrLL 28 § har sekundogildeniren dven skydd for sidan ritt som
utgér en motfordran under forutsittning att den forfaller vid viss tid.
Motsvarande kan anféras avseende 29 § SkbrL. Det finns ocksi norm-
argument f6r en princip om sekundogildeniren skall ha skydd for sin
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ritt om den som grundar sig pa “samma rittsforhillande” som den
antsatta fordran.®® Man anvinder di ofta beskrivningen motfordran f6r

p ! g

sekundogildenirens ritt och talar om fordringarna som konnexa.

5411 SkbrL 27§

En begrinsning i 27 § SkbrL ligger alltsd i att det som sekundogilde-
niren har ritt att anfora mot betalning méste kunna klassificeras som
nigot som ger “bittre ritt 4n den 6verlataren dgde”. Det kan dirfér
hivdas att regeln skyddar sidan sekundogildenirens ritt som kan anses
ha sin grund i tiden innan omsittningen. Likasa att sekundogildenirens
ritt maste gi att hinféra till den ritt som den pantsatta fordran utgor.

Till invindningar om bittre ritt kan med normargument hinforas
t ex ogiltighet, oskilighet, preskription och att sekundogildeniren inte
tatt betingat vederlag. Hit kan ocksd hinféras ritt p g a olika slags kon-
traktsbrott frin pantsittarens sida.®!

Det ir inte avgorande om sekundogildeniren uppticker eller hivdar
sin ritt efter omsittningen. Invindningar om fel i kopt vara skyddas
siledes dven om felet uppticks forst efter omsittningen. Felansvaret
anses di grunda sig pa kopeavtalet och siledes pa tiden innan omsitt-
ningen. Om sekundogildenirens ritt kan klassificeras som en invind-
ning om bittre ritt foreligger m a o inga tidsmissiga begrinsningar p g a
omsittningen. Sekundogildeniren kan uppticka invindningen och
anféra den si linge han inte betalat, atminstone. Forhallandena ir i
detta avseende desamma som om omsittning inte genomforts.

Nir sekundogilldeniren betalat skulle formuleringen om ”ej bittre
ritt” kunna hivdas for att sekundogildeniren skulle kunna kriva tillbaka
betalningen frin panthavaren. Emellertid finns det ocksd normargument
for att sekundogildeniren inte skall kunna kriva tillbaka betalningen.
Ett sidant dr att detta synes forutsatt. Nagon ritt att dterfd betalning
forefaller inte nimnas vare sig i SkbrL eller i litteraturen. Samtidigt
finns det ett uttryckligt sidant stadgande i KkredL. 16 § 3 st dir en
uttrycklig aterbetalningsskyldighet anges, se nedan avsn 5.4.2.2. Ett
annat normargument ir principen om att den som i god tro mottagit
betalning och férbrukat ett belopp motsvarande detta inte 4r dterbetal-
ningsskyldig. Man kan tala om att condictio indebiti inte foreligger vid
god tro.”” Om det uteslutande vore denna princip som var avgérande
skulle sekundogildenirerna dock ha skydd i de fall panthavarna 4r i ond

“ Se nedan avsn 5.4.1.3.
' Jfr SkbrLL 15 o 16 §. Mellqvist/Persson 2001 s 141-142. Tiberg/Lennhammer 1995 s
37.

2 Jfr ovan avsn 5.3.3.3.
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tro om sekundogildenirens invindning. Vidare kan kanske anforas ett
begreppsanalytiskt resonemang dven om styrkan fir bedémas direfter.
Det kan da hivdas att fordran utslidcks vid betalningen och att ett krav
frin sekundogildenirens sida efter betalningen handlar om en ny ford-
ran i motsatt riktning.

Avslutningsvis skall nimnas att det till 27 § ocksa kan hinforas si-
dan sekundogildenirens ritt som bestér i att kvittning genomforts eller
betalning erlagts si linge detta hint innan omsittningen. For dessa fall
finns emellertid ocksé sirskilda regler, se nedan.

5412 SktrL 28§

Enligt SkbrLL 28 § har sekundogildeniren dven skydd for sidan ritt som
utgdr en motfordran. SkbrL 28 § innehaller emellertid andra begrins-
ningar dn 27 §. Sekundogildeniren fir inte skydd om han férvirvar en
motfordran nir han 4r i ond tro om att den pantsatta fordran pantsatts.
Om motfordran inte dr forfallen di den onda tron intrider fir den inte
heller f6rfalla senare 4n den pantsatta fordran forfaller.

Den senare begrinsningen kan fortydligas enligt foljande: I de fall parterna
férvirvat sina fordringar pa varandra genom interna mellanhavanden ir
kvittning mot mottagarens vilja méjlig da bada fordringarna forfallit, eller
m a o ir betalbara. Eftersom fordringarna stir mot varandra spelar det f6r
kvittningsritten ingen roll vilken av fordringarna som férfallit f%rst. En an-
nan sak 4r att ett dréjsmal frin den vars fordran forfaller sist kan foranleda
pafoljder. Sekundogiﬂ]denéiren kan saledes ha forvintningar pa att fi kvitta
oavsett om hans motfordran férfaller efter fakturafordringsigarens huvud-
fordran. I de fall fakturafordringsigaren omsitter fordran skyddas dock inte
sekundogildenirens foérvintan om hans motfordran forfaller efter faktura-
fordringsigarens huvudfordran. Detta kan motiveras just med att en kvitt-
ning di hade forutsatt ett dréjsmél frin sekundogildenirens sida. Sekundo-
gildenirens intresse blir ddrfér mindre legitimt och pantavtalsparternas in-
tresse av omsittningen ges foretride. Forhallandet har beskrivits som att se-
kundogildeniren endast skall ha skydd f6r de positioner dir han kunnat
uppfatta att han har antingen en ”méjlighet att omedelbart kvitta” eller en
"siker mojlighet till framtida kvittning”. Om det bara handlar om en "osiker
mojlighet till framtida kvittning” far han diremot inte skydd.”

Enligt SkbrL. 28 § 4r det saledes avgérande nir sekundogildeniren
"forvirvat” sin motfordran, eller m a o sin ritt. Nir sekundogildeniren
hamnar i ond tro om omsittningen kan han inte rikna med att fa kvitta.
Regeln innebir att sekundogildeniren inte kan kvitta nir han 1 ond tro
torvirvat motfordran frin en tredje man. Detsamma giller nir sekundo-
gildeniren i ond tro ingir ett nytt och ovintat avtal med faktura-
fordringsigaren. I andra fall dir sekundogildenirens forvirv eller ritt r

% Rodhe 1956 s 137.
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mer forvintad blir regeln svérare att tolka. Den ir ocksa otydlig nir
sekundogildenirens ritt bestir i invindningsliknande omstindigheter,
jfr nista avsnitt.

5.4.1.3  Principen om konnexa fordringar

For de fall sekundogildenirens forvirv eller ritt dr forvintad eller se-
kundogildenirens ritt bestir i invindningsliknande omstindigheter,
finns det normargument f6r att sekundogildeniren skall ha skydd for sin
ritt om den som grundar sig pa “samma rittsforhillande” som den
pantsatta fordran.®* Den term som brukar anvindas i sammanhanget ir
att fordringarna ir konnexa. I forhillande till den beskrivning som gjorts
ovan av en glidande skala mellan indelningen i invindningar och mot-
fordringar, dr detta konsekvent. Det fir di inte avgérande betydelse om
sekundogildenirens ritt beskrivs som en invindning eller en motford-
ran.
Det kan alltsa hivdas att sekundogildeniren skall ha skydd i de fall
pantsittaren t ex adragit sig skadestindsskyldighet for fel i en enstaka
sald bil. Det spelar ingen roll om sekundogildenirens ritt betraktas som
en invindning eller en motfordran. Dirmed far det ingen betydelse nir
sekundogildenirens ritt eller motfordran skall anses ha uppstitt och
forfallit.” Avgorande blir liksom vid tillimpning av 27 § SkbrL att
sekundogildeniren hinner uppticka sin ritt innan han betalat.

Om man vill motivera det sagda utifran 28 § SkbrL kan man tala om
att sekundogildenirens motfordran anses uppstd da rittsférhallandet
uppstir, t ex vid kopeavtalets ingdende nir det handlar om skadestinds-
krav p g a fel. Fordran miéste da ocksd anses forfallen i och med till-
komsten. Nagon uppsigning enligt SkbrLL 5 § skulle inte behovas for att
fa den att forfalla.*®

A andra sidan kan man ocksi hivda motsatsen. Med stod av 28 §
och 5 § SkbrLL kan hivdas att sekundogildeniren inte alls skall ha kvitt-
ningsmdjlighet 1 de fall motfordran inte ens upptickts av sekundogilde-
niren nir denne hamnade i ond tro om omsittningen. I vart fall kan 5 §
SkbrLL hivdas for att motfordran inte anses forfallen forrin efter en pa
upptickten f6ljande uppsigning. Mot en princip om konnexa fordringar
kan ocksid anféras att nigon sidan inte nimns i 28 § SkbrL. medan

% Sigeman 1967 s 199-212. Lindskog 1984 s 80-84, 442 jfr 1993 s 467. Walin 1977 s
190-191, 1997 s 193-194. Rodhe 1956 s 64. Brzkhus 1977 s 57 kritiserar det faktum att
principen inte framgér av lagtexten.

 Jfr Lindskog 1984 s 442 som dock foresprikar en mer iterhallsam instillning till in-
vindningsritt 1 1993 s 467-468.

% Jfr Lindskog 1984 s 436, 1993 s 460.
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konnexiteten uttryckligen ges betydelse i 18 § SkbrL.*” Vidare fore-

kommer det att olika forhillanden ganska strikt atskiljs. ® Mojligen ir

detta for att tillgodose olika intressen och behov av olika avvigningar.
Frigan #r dock om principen om konnexa fordringar alls skall beskrivas som
nagot annat 4n 27 § SkbrL. Principen kan dock fylla en funktion for att
markera att 27 § SkbrLL omfattar dven sidana forhéllanden dir det ir litt att

anvinda, eller svirt att undvika, beskrivningen motfordran for att beskriva
sekundogildenirens ritt.

5414  SkbrL 29 § analogt

Vad som ovan sagts om motfordringar och 28 § SkbrL kan anféras pi
motsvarande sitt for 29 § SkbrLL som behandlats i 5.3.3. SkbrL. 29 § har
betydelse nir det giller en, i litteraturen ofta nimnd form av invindning,
nimligen omférhandling eller éverenskommelse mellan sekundogilde-
niren och pantsittaren. Det finns normargument for att behandla ritt
som grundar sig pd omforhandlingar pd motsvarande sitt som betal-
ning.*”” Den avgorande tidpunkten skulle d4 alltsa vara nir ond tro intri-
der hos sekundogildeniren.

5.42 Konsumentskydd

I de fall sekundogildeniren ir konsument ger ritten ett tvingande skydd
som pé flera punkter dr annorlunda dn det generella skyddet. Norm-
argumenten for konsumentskyddet anges frimst i KkredL. 16 §. For
vissa konsumentkrediter finns det ocksid argument i Konsument-
kreditdirektivet (KkredDir) art 9 som ir intressanta.”” I KkredLL 16 § 2 o
3 st anges skyddet for de fall di seckundogildeniren gjort kreditkép av
vara eller tjinst. I KkredDir art 9 och KkredL 16 § 1 st anges skyddet

generellt och for 6vriga fall.

54.2.1 KkredDir art 9 och Kkredl. 16 § 1 st

KkredDir art 9 lyder i den svenska versionen:

¢ Jfr Braekhus 1977 s 57.

% Lindskog 1984 s 73-84, 1993 s 73-86.

¥ Walin 1997 s 197-198 som anger att regeln ir analogiskt tillimplig pa jimkning av
betalningsvillkoren, kvittning, uppsiigning och efterskinkande. Se dven NJA 1989 s 671 i
avsn 5.3.3.1 ovan. Jfr Tiberg/Lennhammer 1995 s 38.

7 Radets direktiv 87/102/EEG. Direktivet ir enl art 2 begrinsat till kreditbelopp mellan
200 och 20 000 ECU, andra krediter in fastighetskrediter, krediter som éterbetalas vid ett
tillfille eller inom tre ménader eller genom hogst fyra delbetalningar under 12 ménader.
Se vidare art 2.
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"Om kreditgivarens rittigheter enligt ett kreditavtal 6vergar till en tredje
person skall konsumenten ha ritt att géra samma invindningar mot denna
tredje person som gentemot den ursprungliga kreditgivaren, inklusive in-
vindning om kvittning nir en sddan ir tilliten i medlemsstaten ifraga.”

Som synes anger texten inte att sekundogildenirens ritt maste anses ha
sin grund innan viss tidpunkt. Art 9 utgér dirfér ett normargument for
att det skulle vara tillrickligt att sekundogildenirens ritt uppstir innan
han betalar. Formuleringen skiljer sig siledes frin SkbrL regler dir det
kan ha avgorande betydelse att sekundogildenirens ritt kan anses ha sin
grund i tiden innan omsittningen eller di sekundogildeniren hamnade i
ond tro om denna.

Eftersom varken art 9 eller KkredDir 1 6vrigt gor nagra undantag {6r
ritt som brukar beskrivas som invindningar om betalning och omfér-
handling kan det ocksd hivdas att art 9 skall omfatta sidana dven om
betalningen eller omférhandlingen skulle géras efter omsittningen. Ritt
som anses utgéra motfordringar och siledes leder till invindningar om
kvittning omfattas uttryckligen, men hir hinvisar art 9 alltsa till den
nationella ritten.

I den engelska versionen dr texten annorlunda avseende om sekun-
dogildenirens ritt maste ha sin grund innan viss tidpunkt.

"Where the creditor’s rights under a credit agreement are assigned to a third

person, the consumer shall be entitled to plead against that third person any

defence wich was available to him against the original creditor, including
set-off where the latter is permitted in the Member State concerned.”

Det kan hir hivdas att "was available” anger att sekundogildenirens ritt
maste ha varit tillginglig, eller i vart fall anses ha sin grund, i tiden innan
omsittningen. Uttrycket "was available” kan innebira sidan ritt som vid
betalningen fanns tillginglig mot pantsittaren.
Nigra av de 6vriga versionerna férefaller innehélla oklarheter som motsvarar
de svenska och engelska versionerna; “kan ... indsigelse gzldende ... som
han kunne gore geldende”, “kann ... Einreden geltend machen ... soweit

sie ihm gegen den urspriinglichen Kreditgeber zustanden”, ”pouvait invo-
quer”, "accién que fuere posible” etc.”

I forarbetena till KkredL uppmirksammade man mojligheten att
KkredDir art 9 skulle kunna hivdas pd nimnda f6r sekundogildeniren
forménliga sitt. I den egna fria éversittning man di gjorde (1990 innan
det svenska medlemskapet) skrev man "rikta alla invindningar som han
kunde rikta”.’”* Siledes en skrivning som ligger nirmare den engelska
versionen, men som dnda innebidr samma otydlighet som nyss angivits

" Jfr dven P rinciples of European Contract Law artikel 11:307 “wich the debtor could
have used”.

” Ds 1990:84 s 128, 130.
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t6r denna. Med hinvisning till att man i Danmark, f6r den danska
lagstiftningen, inte gjort nimnda lingtgiende tolkning menade man i de
svenska motiven att det bor vara omsittningstidpunkten som skall vara
avgorande. Detta lit man "f6r tydlighets skull” skriva in i den svenska
lagregeln.” T Kkredl. 16 § 1 st stadgas det siledes — "samma invind-
ningar som han vid 6verlitelsen kunde gora”.

Till grund fér sitt stillningstagande ligger man méjligen ocksd uppfattning-

en att KkredDir rent allmiint 4r mindre langtgiende dn det svenska och att
utredarna dirfor inte ansett det funnits skil att vertolka KkredDir.”

Det skall hir anmirkas att den omstindigheten att det finns normargu-
ment for att ge Rédets direktiv visst inflytande dven framfor nationell
lagstiftning i samma friga, inte innebidr att den mest lingtgiende tolk-
ningen skall ges foretride. Normargumenten for att ge direktiv foretride
forefaller i vart fall inte hivdas for en sidan ordning.”

Lydelsen av KkredLL 16 § 1 st utgér siledes ett normargument for att
omsittningstidpunkten dr relevant. Det 4r dd ndrmast friga om samma
betydelse som i SkbrL 27 §.7 Sekundogildenirens ritt maste anses ha
sin grund i forhéllanden innan omsittningen. Att dven invindningar om
kvittning, betalning och omférhandlingar skall omfattas 4r di inte sir-
skilt mirkligt, men det finns ocksi sirskilda normargument hirfor.”

Inneborden av de nyssnimnda argumenten ir att sekundogildeniren
skall ges ett mer lingtgiende skydd for invindningar om kvittning,
betalning och omférhandlingar enligt SkbrL 28 § och 29 § in enligt
KkredL. 16 § 1st. I SkbrLL ges ju sekundogildeniren skydd dven efter
omsittningen, nimligen fram till tidpunkten fér ond tro om denna. A
andra sidan ir KkredL tvingande, medan SkbrL ir dispositiv.”®

5422 KkredlL 16 $st203

For vissa konsumentkrediter, nidmligen kreditkép av vara eller tjinst,
finns det regler som i vissa avseenden gir lingre 4n de som behandlats i
toregaende avsnitt, se KkredL 16 § st 2 0 3 jimfort m 3 § och 18 §, samt

7 Ds 1990:84 s 130. Prop 1991/92:83 s 81-82.

™ Jfr Ds 1990:84 s 130.

7 Rittsfallet 14/83 Von Colson v Land Nordrhein-Westfalen [1984] ECR 1891 sjosatte
principen om s k indirekt effekt for direktiv. Denna princip hivdas innebira att nationella
domstolar s& lingt som méjligt ir forpliktigade att tolka tillimplig nationell ritt med
milsittningen att forverkliga relevanta direktivs syften. Det forutsiitts dd dock att direkti-
vet kan anses ha implementerats bristfilligt, se t ex Cramér 1998 s 423.

7 Jfr prop 1991/92:83 s 81-82.

7 Jfr Ds 1990:84 s 139. Prop 1991/92:83 s 124.

7 Jfr prop 1991/92:83 s 82 dir det siigs att det knappast finns nigot praktiskt behov av att
gora 29 § SkbrL tvingande, och s 124 ang kvittning.
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jfr KkredDir art 11 p 2. Sekundogildeniren kan gora “samma invind-
ningar pa grund av kdpet” samt invindningar avseende betalning och
omforhandling fram till dess att sekundogildeniren hamnat i kvalifice-
rad ond tro om omsittningen. Som betalning skall riknas ocksa
genomford kvittningsforklaring.” Handlar det om ansprik pi iterbetal-
ning av kopeskillingen, skadestind eller annan penningprestation kan
sekundogildeniren t o m kriva att kreditgivaren betalar tillbaka vad han
mottagit av sekundogildeniren. Sekundogildeniren kan alltsd gora vissa
former av ritt gillande 4ven efter betalningen.

Trots att KkredLL 16 § st 2 klart anger kvalificerad ond tro som av-
goérande finns det normargument f6r att den onda tron inte alls skall ha
betydelse.

Det handlar d4 om samma argument som anférts i féregiende avsnitt om

att det dr tillrdckligt att sekundogildenirens ritt uppstir innan han betalar.

Om en 16sning i linje med dessa argument inte fir foretride talar KkredLL

16 § st 2 for att invindningar om kvittning skall behandlas pa ett annat sitt

in invindningar om betalning. Kvittningsinvindningar méiste di anses ha

sin grund i tiden innan omsittningen medan det for betalningsinvindningar
ir tillrdckligt att de uppstr innan kvalificerad ond tro. Detta uppmirksam-

mades i forarbetena men kvittning ansigs ha si liten betydelse 1 samman-
hanget att man inte ville komplicera regleringen.®

A andra sidan ger kravet pa kvalificerad ond tro ett omfattande skydd.

Den nimnda regeln om kvalificerad ond tro har sin bakgrund dven i de
rittsfall avseende SkbrLL 29 § som behandlats i1 avsnitt 5.3.3.1. Vissa niir-
mare normargument i sammanhanget kan dirfor himtas dir. Det kan dock
paminnas om att kravet pd kvalificerad ond tro anses innebira att medde-
landet till sekundogildeniren skall formuleras si att det klart framgir att
denne kan f betala pa nytt om han betalar till pantsittaren eller pa nagot

annat sitt gor upp med denne. Hirutéver kan sekundogildeniren vara ur-

siktad om hans misstag inte ir "alldeles oférsvarligt”.*

Nir det giller sekundogildenirens ritt att gora pifsljder gillande mot
panthavaren skall det anmirkas att regeln kan hivdas fér att sekundo-
gildeniren faktiskt skall ges en bittre position 4n om omsittning inte
skett. Genom att sekundogildeniren fir mojlighet att vinda sig till
savil pantsittaren som panthavaren stir sekundogildeniren mindre risk
avseende solvensproblem fér pantsittaren. Sekundogildeniren kan
saledes fa skadestdnd for fel i varan trots att pantsittaren gitt i konkurs.
Likasa talar lydelsen for att sekundogildeniren kan dterfi ett forskott

? Jfr Ds 1990:84 s 135.

% Ds 1990:84 s 135. Prop 1991/92:83 s 78-79.
¥ Prop 1991/92:83 s 126-127.

% Jfr prop 1976/77:123 s 114-115.
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om pantsittaren gir i konkurs, dven om det antagligen 4r ovanligt att ett

torskott betalas till panthavaren.
Foérutom vad som nimnts om éterbetalning av koépeskillingen, skadestind
eller annan penningprestation, finns det normargument som skulle kunna
hivdas for att sekundogildenidren skall ha ett visst utrymme att genom om-
férhandling med pantsittaren na effekter mot panthavaren. Det sdgs i forar-
betena att sekundogildeniren miéste uppfylla de krav pa reklamation o likn
som kan krivas fér att kunna hiva och fa ritt till dterbetalning mot pant-
sittaren. Vidare att varan miéste dterlimnas for att dterbetalningsskyldighet
skall foreligga. Samtidigt sigs dock att sekundogildeniren alltid skall anses
ha fullgjort sina forpliktelser hirvidlag om han édterlimnat varan till siljaren.
Hirmed synes som sagt kunna féreligga dtminstone ett visst faktiskt ut-
rymme fér att genom omforhandling med pantsittaren na effekter mot
panthavaren. A andra sidan anges att panthavaren har samma mjligheter
att invinda mot sekundogildenirens ritt som pantsittaren.”

5.4.3 Fordringsbegreppet fungerar

I faktaargumentationen skall sekundogildenirens skador stillas mot
pantavtalsparternas nytta av omsittningen. Det skall di markeras att
sekundogildendren i princip alltid kan vidnda sig mot pantsittaren.
Sekundogildenirens skador av att behova betala till panthavaren bestar i
oligenheter i likviditetshinseende och risk for dréjsmilsskador eller
kapitalférluster om fakturafordringsigaren inte kan fullgéra sekundogil-
denirens krav. Det ir siledes frimst i de fall da pantsittaren hamnar pi
obestind som sekundogildeniren lider mer betydande skada. Frekven-
sen av obestind o likn har siledes betydelse {6r skaderiskerna.

Ovan har framgatt att sekundogildenirens skydd mot att pantsitta-
ren avskiljer och omsitter en viss del av deras relation uppfattas som
ganska langtgiende. Det finns egentligen inte sirskilt ménga faktaargu-
ment som pekar pd motsatsen. Fordringsbegreppet och de dirtill an-
knytande invindnings- och motfordringsbegreppen férefaller fungera i
s man att de tillgodoser sekundogildenirens intresse av skydd och
pantavtalsparternas intresse av omsittning. Det forefaller trots allt finnas
ganska gemensamma forestillningar om vad som hér till det forhallande
som avskiljs som en fordran. Problemen i denna del skall dirfor inte
overdrivas, jfr ddremot avsn 5.5 och 5.6 nedan.

Faktaargument for att ge konsumenter mer skydd vid kreditkép dr de pro-

blem som férekommit med svérighcter att forstd innebdrden av pantsitta-

rens avskiljande. Ett antagande ir att motsvarandc problem inte 1 lika hog
grad foreligger vid andra fristaende krediter.*

% Prop 1976/77:123 s 171. Prop 1991/92:83 s 127.
% Prop 1991/92:83 s 77-80.
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Det kan hivdas att nigon form av fordringsbegrepp 4r nédvindigt och
att det finns skil att avskira all sidan sekundogildenirens ritt som har
sin grund 1 pantsittarens beteende efter att sekundogildendren hamnat i
ond tro om omsittningen. Ju storre mojligheter sekundogildeniren och
pantsittaren har att piverka fordringsritten efter denna tidpunkt desto
mindre ritt eller storre risk for panthavaren och dirmed mindre siker-
het. Ges panthavaren en mojlighet att dra en grins f6r avskiljandet kan
panthavarens risker begrinsas i ett viktigt hinseende. Som nidmnts i
avsnitt 5.3.3.5 dr det ett starkt intresse att pantsittaren inte skall ha
mojlighet att komma 4t betalningen eller det virde fordran representerar,
jfr avsn 6.3 och 7.2. Det kan antas att det foreligger en beaktansvird risk
tor att en ekonomiskt pressad pantsittare skulle géra anstringningar for
att overtala sekundogildendrer att fi betalningen eller pd annat sitt
komma &t virdet. I vart fall 4r ett sddant antagande vanligt i den kredit-
rittsliga argumentationen.

Nagra sirskilt starka faktaargument for att lita sekundogildeniren
gora varje form av ritt gillande mot panthavaren, sisom nimnts betrif-
fande art 9 1 KkredDir, kan dirfér inte anforas. Tvirt om verkar en griins
vid ond tro vilgrundad.

Detsamma giller en ritt f6r sekundogildeniren att kriva aterbetal-
ning av belopp som betalats till panthavaren. I vart fall om sekundogil-
deniren dven efter betalningen skulle kunna gora upp med pantsittaren.
Diremot gor sig samma argument inte gillande avseende en ritt till
dterbetalning om man undantar sidan sekundogildenirens ritt som
grundas pa betalning och omférhandling. Mot en sidan ritt till aterbe-
talning p g a ritt som grundar sig pé tiden innan &verlitelsen eller betal-
ningen, kan i och f6r sig anféras att en sidan innebir att panthavaren
stir en risk. Det 4r dock inte en risk som pantsittaren kan péverka i eget
intresse. Mot en ritt till aterbetalning talar emellertid att en sidan fak-
tiskt ger sekundogildeniren bittre position 4n om omsittning inte
genomforts, jfr ovan avsn 5.4.2.2. Detta samtidigt som en ritt till ater-
betalning innebir kostnader for att hantera denna typ av krav.

For en ritt till aterbetalning talar dock att omsittningen skulle kun-
na utnyttjas i illojalt syfte. Ett omsittningsuppligg med formellt tvi
parter pd borgenirssidan kan t ex utnyttjas f6r att minimera riskerna vid
torsdljning. Genom att lita pantsittaren ha en svag ekonomi kan man
undgi siljaransvar. Ansvaret kan di omférhandlas m h t denna daliga
ekonomi eller si kan konkurs utnyttjas for att slippa ansvar som vixer till
en nivd man inte anser sig vilja bira.

Till saken hor ocksa ett antagande om att en skyldighet f6r pantha-
varen att dterbetala vad han mottagit i ond tro inte skulle bli sirskilt
frekvent. De fall dir sekundogildeniren kinner till en invindning anger
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han vanligen denna istillet for att betala. De fall dir aterbetalning aktu-
aliseras handlar i forsta hand om att sekundogildeniren sjilv inte blir
varse sin ritt forrin efter betalningen. Att panthavaren under sidana
omstindigheter 4r i ond tro om sekundogildenirens ritt méste vara
timligen ovanligt. Problemen att hantera bevisning om att betalningen
torbrukats skall nog inte heller dverdrivas.

5.4.4 Fordelar av avskiljande ir virdeladdat

Ett virdeargument 4r att pantsittaren inte skall kunna fi férdelar pa
sekundogildenirens bekostnad. Pantsittaren skall inte kunna dra f6rde-
lar av att avskilja och omsitta en viss del av sina rdttigheter i deras rela-
tion. Detta virde dr ganska tydligt i normerna som alltsd i ganska hog
grad tillgodoser detta intresse. Detsamma giller konsumentintresset.

Nimnvirt dr ocksa virdeargumentet att ursiktliga misstag skall vara
just ursiktade. Detta virde paverkar framfér allt synen pa felbetalningar.
Som bekant gér dven professionella betalare fel emellanit. En annan sak
ir att det sillan finns mojlighet till andra 16sningar 4n att var och en fir
bira risken for sina misstag.

Ett tredje virdeargument avser just férhallandena vid efterskinkande
av fordran. och att detta kan paverka tolkningen av ondtrosrekvisitet mot
invindningsritt och gavogivarens felansvar. Det kan ligga en betydande
virdeladdning i just efterskinkande och nedsittning av skuld.

Ett exempel: Anderssons inka, som var hemmafru utan formogenhet, hade

gitt 1 borgen f6r sin make som efter en konvalescens behovt kredit om

50 000 kr for att genomfora ett uppdrag i sin enskilda firma. Emellertid blev

Andersson dter sjuk. Efter en tids singbundenhet, som raserade Anderssons

ekonomi, dog han. Sex ar efter Anderssons dod skickade banken plétsligt

krav till Andersson och for forsta gingen ocksi till inkan som blev chockad.

Kravet uppgick da p g a drojsmalsrintor till 150 000 kr, ett belopp som én-

kan inte kunde beriknas betala under sin livstid. Efter att ha informerats om

omstindigheterna och haft drendet liggande pd utredning en tid efter-
skinkte banken emellertid fordran vilket man meddelade i ett brev. Tink
sedan tanken att banken en tid innan 6verlitit sina osikra fordringar till ett
finansbolag och att detta vid négot tillfille framstillt krav mot dnkan. Fi-
nansbolaget menar att efterskéinig(andet inte kan goéras gillande mot dem.

Att betalningsskyldigheten eventuellt skulle kunna jimkas med stéd av 36 §

AvtL eller att banken eventuellt kan stillas till svars och fi ersitta inkan,

utesluter inte att virdeargumenten péverkar 16sningen av efterskinkande-

frigan. Poingen ir att det kan finnas en stark virdeladdning i efterskiinkan-
det och att detta paverkar den generella l6sningen.

Det finns ocksd en virdeaspekt avseende ritt till aterbetalning fran
panthavaren. Att sekundogildeniren skulle fi en bittre position in om
omsittning inte genomforts kan uppfattas som mirkligt. Nagot sirskilt

199



starkt virdeargument forefaller det emellertid inte vara. A andra sidan
kan ndmligen hivdas att det dr virdeladdat att panthavaren skall fi
tillgodogéra sig medel som han mottagit i ond tro om att sekundogilde-
niren har en invindning.

5.4.5 Sekundogildeniren skall ha skydd mot avskiljande men

bara till vissa grinser

Den generella frigan som formulerades inledningsvis var alltsi — vilket
skydd har sekundogildendren mot att pantsittaren avskiljer och omsit-
ter en viss del av sina rittigheter i deras relation? Som ndmnts ovan
rymmer denna friga flera frigor som kan betraktas som oklara rittsfra-
gor.

5.4.5.1  Enindelning i invindningar och motfordringar fungerar

En delfriga r6r problemen att hantera de hir centrala begreppen. Fragor
om vilka former av sekundogildenirens ritt eller intressen som skall ha
skydd har som framgétt inte berérts explicit. Jag har anvint beskrivning-
arna fordran, invindning, motfordran, konnex fordran etc utan att ingé-
ende beskriva vilka intressen de skall omfatta. Av argumentationen kan
dock vissa slutsatser dras i denna friga.

Normargument talar for att sidan ritt som 4r att hinfora till samma
rittsforhallande som den pantsatta fordran skall ha skydd, antingen
enligt 27 § SkbrL eller en princip om konnexa fordringar som ges sam-
ma effekter. For konsumentkrediter dr normargumenten hirvidlag
aningen tydligare eftersom Kkredl. 16 § 1 st dr en generell regel som
omfattar alla invindningar, dven kvittning, betalning och omférhand-
ling. Exempel pa intressen som skall ges skydd pa detta sitt dr all ritt
som sekundogildendren har p ga ett kopavtal. Exempel pid intressen
som faller utanfor detta skydd ir de fall di sekundogildeniren forvirvat
sin ritt genom ndgot som dr svart att se annat dn i formen av cession av
en motfordran.

5.4.5.2  En generell ritt till aterbetalning vid ond tro

En annan delfraga ir sekundogildenirens ritt att kriva aterbetalning.
For konsumenters kreditkép dr denna uttryckligen lagreglerad och
siledes ganska klar. Ansprak i anledning av hivning, skadestind o likn
omfattas.

I 6vriga fall talar normargumenten atminstone mot att panthavaren
skall beh6va betala tillbaka vad han forbrukat i god tro. Normargumen-
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ten kan som nidmnts ocksd hivdas for att panthavaren inte alls skall vara
iterbetalningsskyldig. Argumenten ir hirvidlag nigot svagare.

Fakta talar som nimnts bdde f6r och emot en ritt till aterbetalning.
En grinsdragning som innebir att sidan ritt inte ges dr ganska litt att
hantera. A andra sidan forefaller panthavaren inte fi nigra avseviirda
problem om sekundogildenirens skydd begrinsar sig till ondtrosfall eller
fall dir betalningen finns i behall.

For en sadan 16sning talar ocksd virdeargument om att inte skydda
en ondtroende.

Argumenten att sekundogildeniren genom en ritt till dterbetalning
far en bittre position genom omsittningen menar jag inte vara sirskilt
beaktansvirda.

Overviigande skil talar dirfor for att sekundogildeniren skall ha ritt
att kridva aterbetalning sivida inte panthavaren férbrukat medlen i god
tro. For konsumentkreditkép skall inga sidana begrinsningar stillas

upp.

5453  Omfirbandlingsinvindning bor jimstillas med invindning
om betalning

I avsnitt 5.4.1.4 har angivits att det inte finns nigon tydlig allmin regel
om ritt som grundas pi omférhandling. Som nimnts kan dock 29 §
SkbrL anforas analogt. For konsumentkreditkép gors en motsvarande
anknytning 1 lagtexten 16 § 2 st KkredL.

Savil fakta som virdeargumenten overviger for en sidan l6sning.
Omférhandling dr en omstindighet som liksom betalning kan intriffa
dven efter omsittningen och som kan utnyttjas av pantsittaren for att
komma 4t den pantsatta fordrans virde.

5454  Tuvingande konsumentskydd for invindningar innan ond tro

En delfriga som framgitt ganska tydligt 4r huruvida sekundogildenirer
som dr konsumenter med st6d av art 9 KkredDir skall kunna &beropa all
ritt oavsett nir den anses uppkomma eller om &verlitelsetidpunkten
eller nigon annan tidpunkt skall vara avgorande. Det handlar da frimst
om invindningar p g a betalning, kvittning och omférhandling.

Normargumenten fir direktivet till trots anses tala for att det inte
skall vara en sa sen tidpunkt som betalningen som avgor. Med KkredL
16 § 1 st kan man di givetvis hdvda att omsittningstidpunkten skall vara
avgorande.

Faktaargumenten talar emellertid snarare f6r att det dr tidpunkten
tor sekundogildenirens onda tro som skall vara avgérande. Det avgo-
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rande f6r panthavaren dr att mojligheten att markera en grins, inte att
denna skall intrida redan vid omsittningen.

Framf6r allt talar ocksd virdeargumenten for en sidan 16sning. Ut-
ifrdn det generella virdeargumentet for att skydda sekundogildeniren
mot avskiljande och utifrin virdeargumentet konsumentintresse kan
man anféra att sekundogildeniren bor ha ett tvingande skydd for dven
f6r invindningar om kvittning, betalning och omférhandling om de
hinfér sig till tiden innan ond tro om omsittningen. Att frekvensen av
sddana invindningar antas vara lig vid andra konsumentkrediter in
kreditkép och att regleringen inte bér kompliceras, dr inte sirskilt starka
argument nir ett sidant fall vil intriffar. Skulle en pantsittare ha ut-
nyttjat mojligheten att avtala bort mojligheten till sidana invindningar
och en sekundogildenir dirfor t ex betalat till pantsittaren efter Gverld-
telsen talar virdeargument for att inte tillerkinna avtalet verkan.

Overvigande skil talar dirfor for att sekundogildenirer som ir
konsumenter skall ha ett tvingande skydd for invindningar som har sin
grund i tiden innan de hamnat i ond tro.

5.5  Panthavaren agerar hardare

En annan foljd av borgenirsbytet kan bli att sekundogildeniren blir
utsatt f6r ett hirdare agerande. Panthavaren kan inom det utrymme
lagen ger agera hardare 4n pantsittaren. Detta kan bero pa att pantsit-
taren har en vilvillig instdllning till gildeniren och ger denne ett visst
utrymme medan en panthavare tillimpar fordringsavtalet strikt. Det kan
ocksd bero pa att pantsittaren sjilvstindigt foljer regler och villkor som
gynnar gildeniren medan panthavaren obstruerar dessa och endast béjer
sig infér domstols dom. Typiskt sett dr det ockséd sa att panthavaren pa
olika sitt 4r hirdare dn pantsittaren. Panthavaren dr inte belastad av
nigon bakomliggande relation till sekundogildeniren och har #ven
mindre anledning att ta hinsyn till eventuella framtida forbindelser med
denne.

Det kan givetvis ifrgasittas om det dr omsittningen som ir orsak till vad

sekundogildendren drabbas av. Orsaken kan ju istillet helt relateras till

panthavarens beslut att agera pa detta vis. Eftersom det typiskt sett r sd att

panthavaren har en mindre vilvillig instillning behandlas agerandet hir
dock som en skada som omsittningen orsakat.

Det skall understrykas att detta avsnitt hinger nira samman med av-
snitten 5.4 och 5.6.
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5.5.1 Principen om personliga fordringar o likn

Normargumenten for ett skydd mot hérdare agerande tar sikte pa de fall
da prestationen och avtalet i hég grad dr beroende av subjektens person-
liga egenskaper. Det talas om att fordran kan ha "personlig karaktir”.*
Normen som framforts i doktrin sidgs omfatta de fall da det p g a sub-
jektens personliga egenskaper gir att bedéma att det skulle bli friga om
en hardare tillimpning. Sidana omstindigheter anses oftare kunna
foreligga nir fordran avser annat in pengar.®® Det ir dock friga om en
vag norm dir nigon nirmare beskrivning inte ges.

Som exempel pé personliga fordringar nimns fordringar avseende arbets-

prestatloner, avkomstritt till kost och bostad och nyttjanderatt till 16s egen-

dom.” For penningfordringar skulle kanske s k "handlin” kunna omfattas

av den nimnda beskrivningen, i vart fall mellan nirstdende personer dir
villkoren 4r benefika och forfallodagarna 6ppna.

Fakturafordringar skulle dirfor mojligen kunna omfattas av normen i de
fall det finns en nira koppling eller stéttande relation mellan parterna.
Rittsfoljden dr nirmast att omsittning inte anses tilliten utan sekundo-
gildenirens samtycke. Det ligger inte lingt borta att motivera detta
omsittningsférbud fér personliga fordringar med att det handlar om ett
underforstitt avtalat omsittningsforbud.®

Utéver omsittningsforbud f6r personliga fordringar hivdas 1 doktri-
nen omsittningsforbud for s k 6msesidigt forpliktigande fordringsfor-
hallanden. Aven detta omsittningsférbud skyddar i viss min mot har-
dare agerande. Huvudsyftet dr dock att skydda sekundogildeniren mot
térsimrade paverkansmojligheter. I de forhéillandena kan borgenidrens
motivation att utge sin prestation nimligen minska om omsittning och
dirmed forskottering av betalningen tillats. Eftersom denna princip
behandlas i avsnitt 5.6 nedan skall den inte utvecklas hir.

5.5.2 Skadorna kan vara omfattande och frekventa men ir svira
att avgransa

Till faktaargumenten hoér antaganden om skadornas omfattning och
frekvens. Som mest omfattande dr skadorna kanske nir panthavaren
driver sekundogildeniren till ett exekutivt forfarande trots att det fun-

* Hastad 1996 s 449 anmirker i samband med overlitelseférbud kort —Ar det fraga om
en dverlatelse av en fordran, har denna ibland en sidan personlig karaktir att gildeniren
¢j behoéver godta dverlitelsen.”

% Tiberg/Lennhammer 1995 s 30-31.

¥ Tiberg/Lennhammer 1995 s 30-31. Jfr Gunv Wallin 1960 s 26-34.

% Om verkan av avtalade begrinsningar se avsnitt 5.10.
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nits mojlighet att 16sa problemen pd mindre ingripande sitt. Mindre
men mer frekventa skador har att géra med en kortare faktisk fristtid for
paforande av drojsmailsavgifter o likn. De sistnimnda skadorna 4r antag-
ligen mycket vanliga eftersom fordringsforvirvare tenderar att férsoka
gora fortjinst pd dessa marginaler.
Exempel pa skada i anledning av exckutivt forfarande dr di en konsument
har hamnat i en sidan situation att han ir berdttigad till skuldsanering. Bor-
geniren har dd i princip ritt att vigra tills dess att domstol faststillt skuld-
saneringen. Liknande obstruktioner frin niringsidkarhéll pa andra omriden
brukar balanseras av massmedias och konsumentmyndigheters publicitet i
form av tex sk svarta och vita listor. I kreditférhallanden fungerar denna
publicitet emellertid inte pa samma sitt eftersom en kreditgivare genom
forvirv i princip kan bibehilla sin marknadsandel. Det finns i praktiken
ocksd exempel pd hur kreditgivare med nimnda policy déljer sig bakom
andra orgamsatloner som i eget namn, men for kreditgivarens rikning, er-
bjuder krediter.”” En variant av att panthavaren agerar hirdare 4r di denne, i
god eller ond tro, framstiller krav som sekundogildeniren har giltiga in-
vindningar mot. Fér sekundogildeniren innebir (%et ett besvir att framstilla
sina invindningar. I praktiken 4r dessa besvir kanske oftast obetydliga men
om pantsittaren virdslost omsatt en fordran som sekundogildeniren har
giltig invindning mot kan man i princip tinka sig skadestindsskyldighet f6r
pantsittaren.

Det idr givetvis svart att alls identifiera de fall dir det 4r friga om hardare
agerande. Det ridder ju en betydande osikerhet om hur pantsittaren
faktiskt skulle ha agerat i de olika avseenden som ir aktuella. Dirmed
skulle det bli friga om ganska svartillimpade skyddsregler eller si gene-
rella regler att ett stort antal av transaktionerna paverkas. En sidan
generell avgrinsning skulle t ex kunna vara att vissa kategorier av subjekt
regelmissigt ansigs forhindrade att omsitta sina fordringar till vissa
andra kategorier. Eftersom de skador som 4r av stérst vikt m h t omfatt-
ning och frekvens till storsta delen har att géra med borgenirers mojlig-
heter i stort, synes dock ett skydd mot otillborligt agerande av borgeni-
rer generellt vara mer funktionellt.

5.5.3 Den som stir i skuld ir inte fri, och kan hamna i klorna pa
nigon

I virdeargumentationen 4r det svért att bortse frin sjilva grundproble-
met att sekundogildeniren utsitts for niagot som han skulle sluppit om

# 1 tidningen ”Vi ivilla” 5/95 erbjod Vi ivilla Finanstjinst kredit. Bakom erbjudandet
stod emellertid GE Capital. P4 samma sitt f5rholl det sig med ett erbjudande om kredit
som Motorminnens riksforbund i brev gav sina medlemmar i februari 1996. Numera har
detta foretag indrat sin marknadsforing och skyltar siledes med sitt namn éven i dessa
typer av annonser.
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omsittning inte genomférts. Detta intresse synes beaktansvirt i vissa
fall.

Sidrskilt virdeladdade dr de fall da fordran har ett sirskilt rittighets-
virde, se avsnitt 4.4.1.2. Skadorna hirav gor sig dock frimst gillande da
fakturafordringsigaren saknar 16sningsmojlighet. Det krivs oftast ocksi
ganska gynnsamma omstindigheter i ovrigt for att maktvirdet skall bli
stort.

Ett malande exempel pa stort rittighetsvirde ir att fordran utnyttjas for att
komma at unik eller pa annat sitt speciell egendom pa ett billigt sitt. Lat
sdga att t ex en uppfinning virderas mycket hogt av en spekulant som upp-
mirksammat patentansokan. Spekulanten 4r dock ganska ensam om att be-
sitta den kunskap och den information som behovs for att inse uppfinning-
ens potential. Istillet f6r att kopa uppfinningen forvirvar spekulanten dirfor
en limplig fordran pé uppfinnaren, for att inte genom sitt namn paverka
marknadspriset pi uppfinningen anvinds en bulvan. Under forutsittning att
uppfinnaren inte har sirskilt starka finansiella muskler och inte kan skaffa
annan kredit tillrdckligt snabbt, kan det finnas vissa méjligheter att forsitta
uppfinnaren i konkurs. I konkursen finns stora méjligheter att uppfinningen
kan képas ut for slaktvirde.

A andra sidan kan man i nigon min betrakta omsittningen som att
pantsittaren bemyndigar panthavaren att vidta de harda atgirder som
den férstnimnde inte sjilv vill vidta. Nér fakturafordringsigaren har
16sningsmoilighet gor sig detta synsitt gillande 1 sirskilt hog grad.
I Principles of European Contract Law har man gjort en skrivning som
skulle kunna hivdas f6r ett relativt langtgiende skydd for sekundogildeni-
ren i de hir aktuella fallen. En omsittning skall enligt denna inte tillmitas

verkan om sekundogildeniren m h t férhillandet mellan honom och pant-
sittaren, inte rimligen kan behova betala till nigon annan.”

5.5.4 Skydd mot en tydligt hirdare tillimpning

I en avvigning mellan de olika argumenten synes ett skydd begrinsat till
vissa tydliga fall vara att férorda. Det handlar alltsd om fall dir det pga
subjektens personliga egenskaper gir att bedéma att det skulle bli fraga
om en tydligt hirdare tillimpning samtidigt som en sddan inte kan anses
skilig m h t omstindigheterna. Avgrinsningsproblemen synes da inte bli
obverstigliga samtidigt som vissa beaktansvirda intressen att skydda
underldgsna subjekt tillgodoses.

Som ndmnts hor till sammanhanget ocksé skyddet mot forsimrade
paverkansméjligheter och normen om skydd f6r s k 6msesidiga forhal-
landen, se nista avsnitt.

P Artikel 11:302. www. cbs.dk/departments/law/staff/ol/commission_on_ecl/.
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5.6 Forsimrade mojligheter att paverka
motprestation

Nir sekundogildeniren har eller kan komma att fi en rittighet gent-
emot fakturafordringsidgaren har sekundogildeniren i vissa fall ett sir-
skilt intresse av att behdlla fakturafordringsigaren som motpart. Mojlig-
heterna att tillgodogéra sig rittigheten paverkas nimligen av att denne
inte kvarstir som betalningsmottagare. Genom att styra 6ver betalnings-
prestationen gentemot fakturafordringsigaren kan sekundogildeniren
paverka nir och hur denne fullgér sin motskyldighet.

Det nimnda bygger pd antagandet att fakturafordringsigaren i vissa
fall anses bli mindre motiverad att fullgéra sin skyldighet mot sekundo-
gildendren om han erhillit likvider for sin prestation i férskott. Omsitt-
ningen skadar dirfor sekundogildeniren genom pantsittarens minskade
motivation.”’ Den minskade motivationen tar sig olika uttryck. Ett ir att
prestationerna tenderar att uffdras senare. Ett annat att det blir kvalitets-
skillnader 1 resultatet. Vanligast dr dessa effekter antagligen vid enstaka
tjdnster. Observera da att det inte behover vara friga om att prestatio-
nerna avviker frin godtagbar standard. Aven skillnader mellan mycket
god och god standard ir relevant. Den minskade motivationen tar sig
ocksa uttryck 1 att pantsittaren foredrar att anvinda ett forskott till annat
in vad som krivs for att kunna fullgéra prestationen.”? Utan likvider blir
motivationen att fullgéra lig och de konkreta mojligheterna sma. En
ytterligare aspekt dr att pantsittaren blir mindre bendigen att anpassa sig
till aindrade forhillanden och omforhandling.” En sidan piverkar for-
hallandet med panthavaren och kan innebdra fortida dterbetalning av
huvudkrediten. Nagot som kan vara svart m h t likviditeten. Medlen kan
s a s vara forbrukade.

For att ta ett vardagsnira exempel; som gildenir kan en pantsittning ha

betydelse f6r dig nir du anlitat en hantverkare for att bygga om ditt kok och

avtalat om ett bra pris. Om hantverkaren da redan innan eller i bérjan av ar-
betet omsitter sin fordran kan det 1 virsta fall bli si att han sedan saknar lik-
viditet for att kunna genomféra arbetet. Du miste di visserligen inte betala
till den som forvirvat fordran, men du maste skaffa en ny hantverkare. Att

skaffa en sidan ir férenat med visst besvir, sirskilt om den forste hantver-
karen kommit s lang att koket ér utrivet. Det pris du lyckas avtala med den

' Jfr Tiberg/Lennhammer 1995 s 31.

” En risk dr att entreprendren anvinder forskottet for att betala gamla skulder. Att detta
kan drabba #ven en sekundogildenir som ir vil insatt i problematiken kan exemplifieras
med erfarenheter frin (min viin och kollega) insolvensrittsexperten Enar Folkessons villa-
bygge i Kungilv 1994.

* Hastad 1980 s 121-123. Grénfors 1969 s 430.
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nye hantverkaren blir kanske heller inte lika bra som det pris du hade avtalat
med den forste om. Visserligen kan du frin den f6érste hantverkaren ha ritt
till skadestind for prisskillnaden, men om han nu har likviditetsproblem ir
skadestindsritten inte sirskilt intressant.

Jag har i avsnittet utgatt frin att huvudkrediten ér relativt stor 1 f6rhal-
lande till den pantsatta fordran. Om beliningsgraden dr liten gor sig
sekundogildenirens intressen gillande 1 motsvarande mindre man.

Innan vi tar itu med frigan om sekundogildenirens skydd finns det anled-
ning att kort terkoppla till tidigare avsnitt. Av det ovan nimnda foljer att
skador av forsimrade péverkansmojligheter dr aktuella frimst nir faktura-
fordringsdgaren inte fullgjort sin motprestation. I avsn 4.4.2.3 har angetts
att denna typ av forhallanden ir speciella. Av den anledningen anvindes dir
termer som fordringsliknande férhallanden och villkorade fordringar. Mot
bakgrund hirav och avsn 3.4 om egendomsbegreppets tillvixttendens, kan
hir ifrdgasittas om problemen skall behandlas i den struktur som brukar an-
vindas for fordringsobjekt? Denna fraga kan ocksa formuleras — i vilken
mién skall man pé rittsordningsnivé tillgodose de intressen som ligger bak-
om en objektifiering? Mot bakgrund av avsn 3.2.2 finns det nimligen an-
ledning att behandla objektifieringen som ett mal for ett intresse. Det
handlar da om intresset av omsittningsritt, eller m a o om avtalsfrihet.

Pipekandet kan synas 6verflodigt m h t att det forhoppningsvis ér rela-
tivt tydligt att det 1 hela framstillningen ér friga om intresseavvigningar.
Just denna fraga ansluter emellertid ganska direkt till de nimnda tidigare
avsnitten. Avsikten dr ocksd att markera min utgingspunkt eftersom jag i
det foljande kommer att beakta savil nimnda intresse som olika argument
pa rittsordningsnivd. Att jag nyss ifrdgasatt objektifieringen innebir inte att
dessa senare argument som hirstammar ur objektsstrukturen fér fordringar,
saknar relevans.

Det skall understrykas att detta avsnitt hinger nira samman med av-
snitten 5.4 och 5.5.

5.6.1 Principen om 6msesidigt forpliktigande fordringsforhal-

landen

En central norm 1 skyddet mot férsimrade paverkansmoéjligheter dr 27 §
SkbrL och dess motsvarighet 1 16 § KkredL. Genom att sekundogilde-
niren kan gora gillande samma invindningar mot panthavaren kan
kompensation for dréjsmal och fel dras av. Hirigenom har sekundogil-
deniren trots omsittning kvar en viss indirekt piverkansmojlighet —
sekundogildeniren invinder mot panthavaren som 1 sin tur stiller fak-
turafordringsigaren till svars. Ndmnda normer skyddar emellertid inte
mot alla de skador som skissats ovan. De centrala delarna av paverkan
faller utanfér skyddet. Paverkan pa motivationen att prestera mer 4n
ligsta godtagbara standard och likviditetsproblematiken omfattas inte.
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Det mer specifika skyddet for paverkansmojligheter bestir istillet av
andra normer frin olika rittsomriden. For féormogenhetsritten finns
stodet i doktrin dir principen om 6msesidigt forpliktigande fordrings-
forhallanden hivdas.” Dessa beskrivs som forhallanden dir parterna har
krav pd varandra och prestationerna dr intimt beroende av varandra.
Fakturafordringsidgaren anses da inte ha omsittningsritt. Konsekvenser-
na dr att endast fakturafordringsigaren kan driva in fordran och att
sekundogildeniren kan betala till denne med befriande verkan oavsett
att fordran omsatts. Ett exempel som girna nimns dr fordran pi l6n for
framtida arbetsprestationer i anstillningsférhillanden.” Ett annat exem-
pel 4r hyresfordringar.”® Samma problem foreligger vi entreprenad dir
entreprendrens mojligheter att fullgéra sin prestation 4r beroende av
likviditet, dven om det dir hivdas att omsittning i allminhet fir god-
tas.”” De fordringar som omfattas ir siledes framtida i den meningen att
de inte dr intjinade.

Bakom begrinsningen av omsittning av framtida 16n stér 1 férsta hand dock

férfogarens eget intresse av att forsitta sig sjilv i en position utan férsorj-

ning. Detta sociala motiv stir ocksd bakom olika exekutionsrittsliga regler
som begrinsar mojligheterna att ianspréikta 16nefordringar o likn.
En uttrycklig lagrcggel som stadgar att omsittning 4r utan verkan dr

barnbidragslagen 13 §.”° I forsta hand #r denna regel visserligen uppstilld i

férfogarens intresse, men det ligger ocksé i statens intresse att inte behova
tillgodose barnfamiljernas behov pa annat sitt for att pengarna forskotterats.

Grinsdragningen mellan 6msesidigt forpliktigande fordringar och 6v-
riga fordringar dr inte klar. Det forefaller dock som om syftet med en
begrinsning av omsittningsritten ir att ta hinsyn till tre av de speciella
oldgenheter huvudgildeniren kan lida vid omsittning. De tre oligenhe-
terna ar minskade méjligheter till patryckning, minskade méjligheter till
paverkan pé fakturafordringsdgarens likviditet samt férsimrad férhand-
lingsposition.” Om en omsittning inte asidositter dessa intressen anses
den vara tillaten. I vissa fall kan t ex omsittning av en entreprenadford-
ran vara just den dtgird som sitter entreprendren 1 stind att fullgéra sin

** Se t ex Adlercreutz 1969 s 293. Gronfors 1969 s 429. Tiberg/Lennhammer 1995 s 31.
Se om dmsesidighet ocksd Mellqvist/Persson 2001 s 46—47.

% Sigeman 1985 s 383-389, 1967 s 99, 1972 s 27. Nial 1936 s 73-76. SOU 1964:57 s
178. SOU 1967:3 s 57. Prop 1970:94 s 26. Histad 1996 s 339 not 147. Rodhe 1956 s
136. Tiberg/Lennhammer 1995 s 32. Gronfors 1969 s 429. Nial 1936 s 73. Walin 1991 s
202, 1998 s 210-213. Walin/Rydin/Kihlgren 1995 s 251-252. NJA 1913 s 496, NJA
2001 s 381 och SvJT 1941 ref's 26.

% Helander s 439-440.

7 Hastad 1980 s 121-123. Jfr Rodhe 1956 s 135-136. Helander 1984 s 439.

% SFS 1947:529.

* Jfr Helander 1984 s 439—440.
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prestation. Fakturafordringsigaren anses ocksd kunna omsitta huvud-

fordran nir den blivit definitiv.'®
Avgorande fér om fordran skall ha blivit omsittningsbar har utifrin den hir
behandlade principen nirmast att gora med i vilken méin sekundogildeni-
rens mojligheter att paverka férsvunnit. En del sadana mojligheter forsvin-
ner genom att motprestationen fullgérs, andra vid férfallodagen. Temat be-
lyses nedan i avsnitt 5.6.3. Dir uttrycks normen pé foljande vis; forfalloda-
gen dr avgorande tidpunkt for omsittning savida inte intjinandedagen 4r ti-
digare och fordran genom intjinandet blivit definitiv, d v s ovillkorlig eller
m a o tillrdckligt sannolik. Huruvida denna formulering stir sig 1 for-
héllande till dir berérda normargument framgir i det avsnittet.

Man boér observera att redan den omstindigheten att fordringsférhall-
andet dr 6msesidigt inte anses vara tillricklig grund f6r omsittningsfor-
bud. Om forhallandet endast dr omsesidigt anses gildenirens intresse
tillgodosett genom bibehéllen ritt att hélla inne prestation eller hiva,
27 § SkbrL."" Forhillandena dir omsesidigheten bestir av kvittnings-
position beaktas genom skuldebrevslagens kvittningsregler och princi-
perna om s k konnexa motfordringar, se avsnitt 5.4.1.3.

Foérutom 6msesidigt forpliktigande fordringsférhéllanden tar man i
doktrinen upp ocksd skydd f6r vad man kallar personliga fordringar.
Dessa har behandlats ovan i avsnitt 5.3.2.1. Aven i de fallen kan det vara
aktuellt att gildendren har intresse av att péverka borgeniren med betal-
ningen.

102

5.6.2 Systemargument

Det finns ocksd normargument som i vissa avseenden talar mot ett
skydd for forsimrade paverkansmojligheter. Dessa avser dock inte se-
kundogildenirens position. De handlar istillet om andra relationer.
Saledes har omsittning av framtida fordringar godtagits i fall som rort
verkan mot pantsittarens fordringsigare. Pantsittning av savil fordran
f6r dnnu inte utférda tjdnster och dnnu inte intjinade hyror givits sak-
rittslig verkan. For relationen mellan panthavare och pantsittare dr det
ocksd en etablerad forestillning att panthavaren genom pantavtalet kan
fa olika former av ritt till avkastningen. Till avkastning har hinforts
hyresfordringar o likn.

De nimnda normargumenten utgér vad man kan kalla systemargu-
ment. Eftersom de utmilar bilder av omsittning i vissa relationer kan

1 Hastad 1980 s 121. Jfr Rodhe 1956 s 136. For lonefordringar forfallen se Sigeman
1972 s 28, Nial 1936 s 73-76, jfr NJA 2001 s 381.
1 Jfr Rodhe 1956 s 134-135. Tiberg/Lennhammer 1995 s 31.

1 Jag har introducerat vad jag avser med termen ovan i avsn 2.3 och 3.4.
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det synas systematiskt att anvinda samma bilder och géra samma grins-
dragningar i alla relationer.

Mot att lagga vikt vid dessa systemargument talar emellertid att de
grinsdragningar som de innebir, ofta gjorts med litet beaktande av
sekundogildenirens intressen. Sekundogildenirens intressen har sillan
uppmirksammats 1 de sammanhang dir nimnda normargument hév-
dats. Denna brist kan ha méinga forklaringar. En tinkbar sidan ir att
den férenkling som gors da problemet definieras i den kreditrittsliga
systematiken ofta koncentreras till en relation. Det blir dé litt att inte
uppticka intressen frin andra relationer 4n den som lyfts fram 1 férenk-
lingen, jfr avsn 4.3. Om flera relationer blandas in upptrider ocksd ofta
konflikter mellan normer som kan vara svira att uppfatta som jimfor-
bara. Att hantera sidan konflikter kan upplevas som besvirligt. Sirskilt
besvirligt 4r det antagligen med ett perspektiv pa ritten som innebdr att
intressena atminstone formellt inte skall ges relevans.

Att sekundogildenirens intressen inte uppmirksammats kan ocksi
bero pa att man inte haft ambitionen att géra nigra generella grinsdrag-
ningar. De olika relationerna har helt enkelt behandlats f6r sig och de
grinsdragningar som har gjorts har inte avsett att avviga andra intressen
in just den relation som varit f6r handen. I den mén sa ér fallet finns det
all anledning att inte tillmita systemargument nigon betydelse. Annars
liter man slutsatserna okritiskt folja enligt det monster jag har kallat
egendomsbegreppets tillvixttendens, jfr avsn 3.4.

Fallet NJA 1973 s 635 ir ett belysande exempel pi att sekundogildenirens

intressen inte uppmirksammas explicit, av vilken anledning det nu 4n ma

vara. Parterna var pantsittarens konkursbo och en panthavare. Vare sig par-
terna eller domstolarna anvinde egentligen négra argument med stod i ne-
gativa effekter f6r sekundogildeniren. Detta trots att konkursforvaltaren
uppmirksammade sekundogildenirens intressen: En dkeridgare hade avtalat
med en skogsigareforening att utfora transporter av inom Gillivare socken
avverkat virke under virkessidsongen 1966—67. Da 4keridgaren hade stora
ekonomiska problem pantsatte han sin “nuvarande och tillkommande ford-
ran” till en bilhandlare som han stod i skuld till. Konkursférvaltaren hivda-
de att denna pantsittning innebar att dkeridigaren — “frinhint sig alla de in-
komster som var nédvindiga for betalning av bensin- och lénekostnader
samt for betalning av leveranser och arbeten for fullféljandet av avtalet med
skogsigareforeningen. Hans méjligheter att infria 16ften om betalning till
anstillda, till bensinbolag och till andra fordringsigare férsvann liksom

mojligheten att gilda befintliga och under kérningarna uppkommande
skatteskulder.”'”

Om det p g a ovan nimnda skil finns anledning att inte ligga vikt vid
systemargument, kan foljden givetvis bli vad som kan beskrivas som

1% Se vidare avsn 6.7.1.
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bristande systematik. Det kan da pdpekas att det dven med uppritthal-
lande av de normer som ligger bakom systemargumenten gir att beakta
sekundogildenirens intressen. Aven om sekundogildenirens skyddsin-
tresse skulle ges prioritet kan de nimnda normerna ha betydelse for de
fall prioriteringen inte gor sig gillande eller di sekundogildeniren inte
invinder mot omsittning. Mot bakgrund av ovan nimnda skil kan det
emellertid ocksd finnas anledning att ifrdgasitta vad som skall vara
avgoérande for utformningen av vad man vill beskriva som en systema-
tik.!™
Det skall anmirkas att det sagda inte innebir att de olika grinsdrag-
ningarna saknar materiell betydelse for varandra. Ett skydd fér sekundo-
gildendren har mot bakgrund av sakrittsliga normer stor betydelse i
torhallandet till fordringsidgarna. Om sekundogildeniren far skydd och
ddrfor inte dr forpliktigad att betala till panthavaren anses det sakrittsli-
ga momentet knappast uppfyllt. Nista avsnitt kan lisas mot bakgrund
hirav.
Det kan ocksd anmirkas att de grinsdragningar som de nimnda systemar-
gumenten utstakar inte i alla avseenden talar till sekundogildenirens nack-
del, i vart fall inte i teorin. Konsekvensen av att t ex en sakrittslig grins-
dragning skulle tillmitas betydelse i sekundogildenirsrelationen kan vara att
sekundogildeniren fir ett mer lingtgdende skydd dn vad som dr motiverat
m h t férsimrade paverkansmojligheter. Om kreditgivaren t ex skulle néja
sig med att sekundogildeniren betalar till honom si linge fakturafordrings-
dgaren eller dennes %ordringsﬁgare inte kriver annorlunda skulle nigot sak-

rittsligt skydd inte foreligga. Att sekundogildeniren dirmed inte skulle be-
hova f6lja betalningsanvisningen ir inte nédvindigtvis motiverat.

5.6.3 En princip om avsaknad av skydd vid férskottsbetalning?

Ett speciellt normargument mot att sekundogildeniren skulle ha nigot
skydd mot forsimrade péverkansméjligheter dr rittsfallet NJA 1995 s
157. Med hinvisning till féregiende avsnitt utgor fallet ett systemargu-
ment satillvida att tvisten gillde sakrittslig verkan och skydd mot ut-
mitnings- och kvarstadsborgenirer. I materiell mening saknas ocksi
beaktande av sekundogildenirens intressen. Formellt har dock férhal-
landet till sekundogildeniren uppmirksammats.

Som normargument kan fallet frimst anforas for hyresfordringar
mellan férstahandshyresgist och andrahandshyresgist dir férstahands-
hyresgisten har ritt att 6verlita sin hyresritt, samt panthavaren 4tar sig
skyldigheten att utféra visentliga delar av férstahandshyresgistens pre-
station gentemot andrahandshyresgisten. Fallet kan dock ocksa ges en

%4 Tfr mitt tema i Martinson 1999.
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bredare betydelse och anféras for alla férhallanden med villkor om for-
skottsbetalning.

Tvisten gillde sakrittslig verkan och skydd mot utmitnings- och
kvarstadsborgenirer. I sina domskil gor HD'® dock en form av avvig-
ning ddr principen om 6msesidigt forpliktigande fordringsférhillanden
beaktas. Principen stills mot argumentet om att hyresvirden bér kunna
overlita och pantsitta hyresfordringarna eftersom han kan overlata
hyresobjektet. HD prioriterar detta senare argument och godtar omsitt-
ningen. Som motivering anfors frimst att “starka skil” talar {6r att denna
form av omsittning skall vara mojlig nir nu 6verlitelse av hyresobjektet
ir mojligt. Hirut6ver anférs att principen om 6msesidigt forpliktigande
fordringstérhallanden inte hindrar omsittning av fordringar som forfal-
ler innan de tjinas in.

Fallet kan siledes hivdas for att sekundogildeniren inte skall ha
skydd mot omsiittning.

Till saken hor da emellertid att det kriivs god vilja f6r att pastd att HD i né-

gon reell mening beaktat sekundogildenirens intressen. I vart fall framgér

nigot sidant inte av referatet av HD:s domskail, utan det krivs att RevSekr
Skarborgs betinkande tas till utgingspunkt, se nedan.

Mot att tillmita detta normargument betydelse talar andra normargu-
ment for principen om 6msesidigt forpliktigande fordringar. Vad HD
gor dr visserligen att ge principen om omsesidiga fordringar ligre prio-
ritet. Det skall dock poidngteras att HD till grund hirfér ligger ett
resonemang av inneboérden att varken forfallodagen eller intjinandeda-
gen har nigon betydelse nir intjinandedagen infaller efter forfallodagen.
Hirigenom bortser man frin en visentlig del av sekundogildenirens
intresse. Denna del tillgodoses i andra normargument for principen om
omsesidigt forpliktigande fordringar.

Ser vi till sekundogildenirens intressen och férskottsbetalning for en
enstaka prestation kan vi konstatera att sekundogildenirens mojligheter
till patryckning genom innehallande och till omférhandling, 4r klart
mindre. Diremot kan mojligheterna att paverka likviditeten vara vil si
stora. En forskottsbetalning ger ju fakturagildeniren likviditet som kan
mojliggéra prestationen. Om fakturagildeniren genom omsittning fir
tidigareligga detta likvidtillflode dsidositts ddrfér sekundogildenirens
intressen.

Handlar det sedan, som 1 det hir fallet, om kontinuerliga prestatio-
ner och dterkommande forfallodagar, har forskottsbetalning endast
formell betydelse. Sekundogildeniren har da i lika hég grad som vid
betalning i efterskott méjligheter till patryckning och till omférhand-

1% JustR Vingby, Heuman, Lind, Nystrém och Thorsson.
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ling. Aven om betalningen avser en kommande prestation kan sekundo-
gildendren nimligen innehalla betalningen som sanktion mot brister i
tidigare prestationer.

Sekundogildenirens intressen hade beaktats om man stillt upp en
norm av inneborden att forfallodagen ér avgorande i de fall intjinande-
dagen infaller senare. En sidan norm kan ocksa uttryckas som att for-
fallodagen #r relevant tidpunkt sivida inte intjinandedagen ir tidigare
och fordran genom intjinandet blivit definitiv, d vs ovillkorlig eller
m a o tillrickligt sannolik. I forhallande till andra normargument fore-
faller det senare vara mest triffande.'®

Det kan noteras att HD i sin egen formulering av principen om 6msesidigt

forpliktigande fordringar endast angett forfallodagen som relevant tidpunkt.

Varfor HD tillmiter intjinandedagen relevans framgr inte uttryckligen. Jag

hiller dock med om att den bér vara relevant. Det dr argumentet att for-

skottsbetalning medfor att ingen av tidpunkterna skall tillmitas relevans,
som jag menar ir svagt. En helt annan sak dr ocksd att HD tillmitt argu-
mentet om omsittningsritt avgérande betydelse. De intressen som ligger
bakom detta begrepp kan givetvis i sig utgora tillricklig grund for en prio-

ritering framfér andra intressen och det dr domstolarnas uppgift att gora si-
dana prioriteringar nir frigorna hamnar pa deras bord.

Till omstindigheter som péverkar fallets inflytande hor ocksé att pant-
havaren atagit sig att svara for vissa av pantsittarens prestationer. Siledes
skulle panthavaren svara for drift och underhall. Genom ett sidant
dtagande minskar sekundogildenirernas behov av att kunna paverka
pantsittarens likviditet. De 16pande kostnaderna fér att sekundogilde-
nirerna skall f4 motprestationen birs di av panthavaren. Eftersom det
nirmast ir betalning av just de l6pande kostnaderna som sekundogilde-
niren kan paverka genom likviditetstillskott tillgodosdg avtalet i hog
grad sekundogildenirernas intressen.
RevSekr Skarborg tog i sitt betinkande upp detta tema; Huvudfprmcipen
nir ritten till prestation dvergitt till ny borgenir i ett msesidigt fordrings-
férhallande ir att gildenidrens stillning inte fir forsimras genom cessionen.
Det har i forevarande mal inte gjorts gillande att si skulle vara fallet for

andrahandshyresgisterna utan snarare tyder omstindigheterna pi det mot-
satta forhéllandet.”

Av betydelse for fallets inflytande #r ocksd normer om begrinsningar
m h t egendomspanthavares ritt. Siledes kan hivdas att en fastighets-
dgares hyresfordringar inte fir utmitas med verkan mot fastighetspant-
havare f6rrin de forfallit till betalning. Dirmed kan hivdas att fastig-

1% Jfr Walin 1991 s 188, 1998 s 197.
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hetsigaren inte kan omsitta dem innan denna tidpunkt.'” Isi fall
skyddas dven sekundogildenirens intressen.
Dessa normer forefaller ha beaktats av samtliga domare i fallet men alla me-
nade att de inte var tillimpliga f6r forstahandshyresgists forhallanden. Fas-

tighetspanthavarnas intressen ansags tillgodosedda av férstahandshyresgis-
tens betalningsskyldighet.

5.6.4 Skadorna ir beaktansvirda

I faktaargumentationen 4r det av vikt att konstatera att skadorna beror
pa den forsimrade balansen i avtalet. Felregler och liknande skyddsregler
som ger sekundogildeniren ritt till en viss standard ger inte nigot
sirskilt verkningsfullt skydd f6r paverkansmojligheter. Det foérefaller
dirfor som att det inte géir att tillgodose sekundogildenirens intressen
pd annat sitt 4n att omsdttning underkinns. Dirmed stills sekundo-
gildenirens skador mot den uteblivna nyttan av omsittning f6r de aktu-
ella typerna av fordringar.

Forsoker man si bedoma sekundogildenirens skador kan man kons-
tatera att de bestdr av risker. Riskernas storlek beror pa i vilken mién
takturafordringsdgaren #r ett subjekt som paverkas negativt av att fi
likviderna i férskott. Subjekt med svag ekonomi paverkas hirvid mer dn
andra. Paverkan dr ocksi sirskilt negativ nir det handlar om likviditets-
kinsliga projekt. Denna likviditetskénsligheten 4r avhingig faktorer som
beloppens storlek och tidsramar.

Med hinsyn taget till att fakturafordringsigaren har stort intresse av
att undvika likviditetsproblem kan riskerna forefalla smi. Riskerna for
att fakturafordringsidgaren endast presterar ligsta godtagbara standard
forefaller annu mindre. Antagligen spelar goodwillaspekter och framtida
forbindelser en lingt stérre roll hirvidlag dn vad sekundogildenirens
betalningsprestation gér. Erfarenheter frin tex byggnadsentreprenad
visar dock att riskerna ar beaktansvirda.

Vid smihusentreprenad finns ett sirskilt forsikringssystem som skall skydda

konsumenter mot obestind hos entreprendren. Dessa risker anses nimligen

patagliga, 1 vart fall i férhallande till konsumentintresset. Det skall i sam-
manhanget anmirkas att detta forsikringsskydd inte ger nigot heltickande

7 Vilket man utgir frin i NJA 1995 s 157 med hinvisning till SvJT 1955 refs 15 dir
domarna (Moberg, Persson, Nordholm och Ohlsson) helt kort anger att "Enir hyrorna
icke voro forfallna till betalning vid utmitningstillfillet samt de vid sidant férhéllande
icke kunnat tagas i mit annorledes in genom utmitning av fastigheten, prévar HovR
lagligt att, med upphivande av KB:s utslag, undanréja utmitningen.” Jfr betriffande
kvarstad RH 1992:54 och Walin/Gregow/Lofmarck 1987 s 582-583, 1999 s 634. Jfr
Hessler 1973 s 34-35. Walin 1991 s 187-188, 1998 s 196198 jfr dock 1999 s 307-311.
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skydd. En betydelsefull begrinsning #r att det tar tid innan f6rsikringsskyd-
det utléses och entreprenaden kan fortsitta. Det kan ddrfor finnas anledning
for sekundo%)ﬁldenﬁren att bidra till att avhjilpa fakturafordringsigarens
ekonomiska besvir. Likasd kan det finnas anledning att noga planera 1 vilka
skeden konsumenten skall betala olika dellikvider till entreprenéren si att
denne inte far likviditetsproblem.

Mojligen dr det ockséd uteslutande 1 branschspecifika erfarenheter som de
ovan angivna normerna om omsittningsforbud har sin hittillsvarande
faktagrund. Det idr ju relativt manga fall dir fordringsférhéllandena ir
omsesidiga pa det nimnda sittet. Om man f6r olika branscher stillde
skaderiskerna mot den uteblivna nyttan av omsittning och uppskattade
savil kreditbehovet som antalet slutliga skador for sekundogildeniren
fick man kanske ett bredare utfall 4n anstillningsférhéllanden och bygg-
nadsentreprenad.

De ovan nimnda omstindigheterna i fallet NJA 1973 s 635 ir ett belysande

exempel. Aven en dkeridigare stiller till problem for sina kunder om han —

franhint sig alla de inkomster som var nédvindiga f6r betalning av bensin-

och lénekostnader samt for betalning av leveranser och arbeten for fullfol-
jandet av avtalet”.

Till en bedémning av sekundogildenirens skador hor ocksé vilka kost-
naderna dr att byta motpart om fakturafordringsigaren inte presterar.
Dessa kostnader dr avhingiga av bl a konkurrensliget och projektets
tidsramar. Om det dr svart att finna en annan motpart 4r skadorna av
torsimrade paverkansmojligheter givetvis storre dn om det 4r litt.

En del av de nimnda skadepaverkande faktorerna har vidare att gora
med vilka egenskaper sekundogildeniren har. Exempelvis har en stark
sekundogildenir storre méjligheterna planera och stilla krav pa att
likviditetsplaner for ett projekt utformas och foljs. Likasd kan det vara
mindre dramatiskt for en stark sekundogildenir att byta motpart.

5.6.5 Npyttan vid férekomsten av reella alternativ

Mot behovet av skydd for paverkansmojligheter skall, som sagt, stillas
nyttan av omsittningen. Ett sitt att bedéma denna ér att jimfora med
alternativen och mot bakgrund hirav gora antaganden om nir sikerhet i
framtida fordringar kan vara aktuellt.

En jimforelse av kostnader kan ge antagandet att siikerhet i framtida
fordringar kan innebira savil ligre som hogre transaktionskostnader dn
andra alternativ. Kostnaderna kan vid gynnsamma omstindigheter
antagligen t o m vara ligre dn for osikrad kredit.

Till fordelarna i kostnadshinseende hor att sikerheten ir sjilvreali-
serande. I typfallet kommer betalning frin sekundogildeniren. En
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annan fordel dr att det sakrittsliga momentet denuntiation kan vara ett
billigt alternativ, i jimférelse med t ex foretagshypotek.

Bland nackdelarna mirks frimst risken for att sikerheten inte fir
verkan. Fakturafordringsigaren maste forst tjina in fordran och mht
eventuella dtervinningsmojligheter for sikerhets skull dven inom 3
manader fore en konkurs.'® Denna risk medfor att kreditgivaren fir
antas ha hoga kostnader for att dvervaka forfogarens ekonomi. Antagli-
gen i stort sett lika hoga som om négon sikerhet inte limnats. En nack-
del dr ocksd att kostnaderna blir héga om det handlar om ménga ford-
ringar. Det blir d4 manga denuntiationer och méinga betalnings-
transaktioner som skall hanteras. Visst besvir foranleds hirvid av att
sekundogildenirernas betalningar inte &verensstimmer med pant-
sittarens kreditbehov i tidshinseende. En annan nackdel 4r den pub-
licitet och det besviir for sekundogildenirerna som denuntiationerna for
med sig.

Det kan anmirkas att kostnaderna for hantering av denuntiationer och be-

talningstransaktioner kan minimeras pa olika sitt. Ett sitt vore att anvinda

post- och bankgirosystemen som ombud fér fakturafordringsigaren och
kreditgivaren."” Det handlar dock indi om beaktansvirda kostnader.

Slutsatsen bor vara att sidkerhet i framtida fordringar frimst kan vara att
téredra nir det handlar om solida eller annars littévervakade faktura-
fordringsigare, girna med fi stora kunder och lingvariga projekt. Di
halls overvakningskostnaderna nere samtidigt som hanteringskostnader-
na for denuntiationer och betalningstransaktioner dr smé. I de fall det
handlar om solida fakturafordringsigare ir sekundogildenirens skador
ocksd smé. Den piverkan som betalning till fakturafordringsdgaren kan
ha dr di typiskt sett dnd4 liten.

5.6.6 Nyttan av ny kredit vid avsaknad av reella alternativ

Nyttan av omsittning kan ocksé vara stor i de fall fakturafordringsigaren
saknar reella alternativ for att skaffa kredit. Det handlar d4 om just de
fall som sekundogildenirens paverkansmojligheter dr betydelsefulla,
d vs de fall fakturafordringsigaren har svag ekonomi eller projektet dr
likviditetskdnsligt. Nyttan av kredit kan i dessa fall vara mycket stor. Ett
likviditetstillskott kan vara precis vad som behévs for att fakturaford-
ringsigaren skall 6verleva och fullgéra prestationen. Den kan ocksi vara
nodvindig for en vital investering.

1% Se avsn 6.7.1, KonkL 4:12 och NJA 1973 s 635.
19 Jag har utvecklat denna tanke i Martinson 1994-95.
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Det skall dock anmirkas att omsittningen bara ir ett tidigarelagt likvid-
stillskott. Nyttan av en fristdende kredit i dessa ligen hade varit betydligt
storre eftersom fakturafordringsigaren di fir likviditetstillskott savil vid
kreditens utbetalande som da sekundogildeniren betalar.

En annan faktor som har betydelse f6r nyttan dr att det inte blir pant-
sittarens overlevnads- eller intjinandeférméga som far primir betydelse
tor kreditgivarens beslut. Istillet 4r det pantsittarens formaga att fullgéra
till sekundogildeniren som dr primidr. I férhallande till sekundogilde-
nirens intresse kan detta forefalla positivt. Emellertid handlar proble-
matiken hir om att sekundogildeniren sjilv gor bedomningen att det ir
negativt. Problemet 4r ju att sekundogildeniren motsitter sig omsitt-
ning.

Nir det giller den mer allminna nyttan kan anféras argument i linje
med likhetsteorin, se avsnitt 1.7.6. En kredit med sikerhet i inflytande
likvider skapar olikhet mellan borgenirerna och férsvarar rekonstruk-
tion. Detta giller i sirskilt hog grad om det handlar om stora delar av en
torfogares framtida fordringar, jfr nedan avsnitt 6.7.

I sammanhanget kan pekas pa intresseavvigningen mellan privata och

publika resurser, jfr avsn 1.7.1 ovan. Likviderna frin de framtida fordringar-

na ir 1 nigon mening vad de 6vriga fordringsigarna forvintar sig betalning
ur. De inflytande likviderna, eller annorlunda uttryckt férfogarens hand-
lingsfrihet, skulle dirmed kunna sigas ha, om inte publik, sé i vart fall kol-
lektiv karaktir. Denna tanke ligger 1 strikt mening utanfér indelningen i pri-

vat-publikt och utanfér gingse egendomsstruktur, men inom ramen for ett
fé6rmogenhetsrittsligt tinkande.

I de fall krediten 4r nédvindig f6r pantsittarens overlevnad péaverkas
nyttan av omsittningen ocksd av att pantsittaren har riskpreferens, se
avsnitt 1.7.5. Pantsittaren tenderar dirfor att framstilla sina mojligheter
som sirskilt goda. Att pantsittaren enligt AvtL och BrB stir under visst
ansvar for sidant agerande hindrar inte alla pantsittare. Det kan inte
heller antas att alla kreditgivare lyckas genomskada pantsittarens fram-
stillningar. I nigon méin férekommer dirf6ér krediter som inte bygger pa
tillrickligt god information och som dirmed inte 4r nyttiga.

Effekten av nimnda agerande férstirks av att en pantsittare med
riskpreferens tenderar att prioritera andra projekt dn sekundogildeni-
rens. Det dr denna effekt som ligger bakom sekundogildenirens intresse
av paverkan. Den péverkar emellertid ocksd nyttan genom att sekundo-
gildeniren riskerar att ata sig mer 4n han klarar av.

En annan sida av den ndmnda riskpreferensen vid svag ekonomi ir
en form av sjilvbedrigeri som upptrider 1 vissa fall. Likviditetskalkylerna
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tenderar att bli optimistiska just for att de maste vara det."® Psykologis-
ka faktorer ligger ocksd bakom att de forskotterade likviderna tenderar
att anvindas till gamla skulder snarare dn till kommande inkomstbring-
ande projekt. For att uppritthilla skenet maste de gamla skulderna
tillgodoses. 1 négra fall férekommer antagligen ocksd att utgifterna
tenderar att paverkas i forhéllande till férekomsten av likvida medel. Nir
det finns likvida medel 4r det littare att ticka utgifter med dessa dn att
attackera utgifterna.
Det kan anmirkas att det 1 den rittsvetenskapliga litteraturen forekommer
mer allminna uttalanden om att den kontinuerliga frigorelsen av inflytande
medel ir viktig. Sambandet mellan krediten och omsittningen anses bety-
delsefull."" P4 detta tema kan man kanske tala om vikten av att inte avvika
frin det normala ménstret mellan kreditgivarens bedémning och gildeni-
rers produktion. Sirskilt giller detta om omsittningstransaktionen omfattar
stora delar av forfogarens framtida fordringar. Kalkylering av likviditetsflo-
den ofta ir relativt komplicerat."” Det finns manga osikerhetsfaktorer som

paverkar utfallet. Att planera f6r nigot annat 4n de normala ménstren dkar
mojligen riskerna.

Till den negativa sidan hor ocksd att mojligheten av omsittning kan
gora fakturafordringsigaren mindre noggrann med likviditetsplanering-
en. Antagligen ir denna effekt dock av ganska liten betydelse. Kanske ir
det billigare att ligga resurser pa likviditetsplanering 4n att betala for
extern kredit i de fall en mindre kostsam planering slir fel.

Mot bakgrund av det nimnda ir ett antagande att den generella
nyttan av ett tidigarelagt likviditetstillskott dr relativt begrinsad. Det
handlar hir visserligen om en mingd olika férhéillanden dir nyttan i en
del fall kan antas vara beaktansvird. I andra fall 4r det dock inte alls
fraga om nagon reell nytta. Riskerna med uppligget kan 6verviga i flera

fall.

5.6.7 Nyttan av forlingd kredittid vid avsaknad av reella alter-

nativ

Argumentationen i féregiende avsnitt har behandlat ny kredit i mening-
en tidigarelagt likviditetstillskott. I detta avsnitt behandlas faktaargu-
ment avseende gammal kredit, eller m a o nyttan av f6rlingd kredittid
tor en redan utbetald kredit.

19 Se t ex Hedelin 1999 s 223-226, 228, 245 om psykologin i krisbeteende och viljan att
undvika konkurs med alla medel.

M Qe t ex Braekhus 1994 s 208-214.

2 Qe t ex Karlsson 1992.
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Liksom f6r ny kredit kan forlingd kredittid vara mycket stor i just de
fall som sekundogildenirens paverkansmojligheterna 4r betydelsefulla,
dvside fall fakturafordringsigaren har svag ekonomi eller projektet ir
likviditetskinsligt. Nyttan av f6rlingd kredit dr dock typiskt sett mindre
in vid tidigarelagt likviditetstillskott just p g a avsaknaden av likviditets-
tillskott." T forhillande till sekundogildenirens intressen ir detta sir-
skilt anmiarkningsvirt. Hir finns inte ens en mojlighet att prestationen
till sekundogildeniren underlittas av nagot likviditetstillskott.

Vid forlingd kredittid handlar det ocksi om en dnnu hégre grad av
olikhet, i likhetsteorins mening. Denna olikhet innebir storre svérighe-
ter att rekonstruera fakturafordringsigarens verksamhet. I de hir fallen
skulle kreditgivarens beslut att inte forlinga sikerheten nimligen ha
inneburit en ur rekonstruktionssynpunkt gynnsam informa-
tionsspridning bland borgenidrerna.

I 6vrigt kan alla de negativa faktorer som framf6rts avseende nyttan
av ny kredit anféras dven avseende nyttan av forlingd kredittid. Den
generella nyttan av férlingd kredittid 4r ddrfér mindre 4n nyttan av ny

kredit.

5.6.8 Vissaskadefall dr virdeladdade

I den gjorda faktaargumentationen har en rad faktorer avseende pant-
sittaren och dennes prestation antagits ha betydelse f6r avvigningen
mellan sekundogildenirens skada och pantavtalsparternas nytta. Utover
faktorer som ny eller gammal kredit och férekomst av reella alternativ
har nimnts pantsittarens likviditetskidnslighet, konkurrenslige, projek-
tets tidsramar, antal kunder, 6vervakningsméjligheter, projektets likvidi-
tetskidnslighet och mojligheter f6r pantsittaren att prioritera andra
projekt. I virdeargumentationen dr det litt att fista vikt vid sekundogil-
denirens skador. Ett sitt att peka pd denna 4r med beskrivningen att
dessa parters resurstérdelning bor ha framfér pantsittaren och pantha-
varens. Sekundogildenirens betalningsprestation till just fakturaford-
ringsigaren kan ses som ett moment i att na det slutresultat dessa parter
kommit éverens om att forséka nd. Forhallandet 4r m a o mer "6msesi-
digt” 4n att parterna bara har krav pd varandra.

I samma syfte gir det ocksa att hivda att det 4r orimligt att sekundo-
gildeniren skall behova lida skada f6r att pantsittaren p g a riskprefe-
rens gor en felaktig bedomning. Hirmed undantas dock inte nédvin-
digtvis de situationer di pantsittaren gor en korrekt bedémning for att

B Jfr t ex Braekhus 1994 s 208-214.
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han har alternativ, avsn 5.6.5. Mot de fallen kan hivdas att pantsittaren
da bor vilja alternativen istillet for att fa mojlighet till ytterligare ett
kreditalternativ.

Av de faktorer som lyfts fram i faktaargumentationen kan man gora
antagandet att férhillandet mellan nytta och skada kan vara mer
ogynnsamt i vissa branscher 4n i andra. Motsvarande kan hévdas i virde-
argumentationen, men mojligen med négot annorlunda utfall. En
gemensam kategori dr konsumenter i smahusentreprenader. Hir dr
likviditetskidnsligheten m m hég samtidigt som en sidan affiir 4r central
tor sekundogildenirens hela livssituation. En férsenad prestation kan
hir paverka forhillanden som barns skolging osv. En kategori som
kanske diremot frimst dr betingad av virdeaspekter omfattar férhillan-
den da fakturafordringsiigarens prestation ir ett fortroendeuppdrag. Att
mot sekundogildenirens vilja omsitta ett sddant framtida krav vore
onekligen virdeladdat.

Av det nimnda f6ljer att det ocksd finns sekundogildenirer med
skilda egenskaper. Eftersom det antagits att starka sekundogildenirer
har vissa méjligheter att péverka skaderiskerna ir det frimst de svagas
intressen som gor sig gillande. For de svaga gor sig istillet den omvinda
sidan av en avtalsreglering gillande. Det kan antas att de svaga inte ens
skulle reagera pa ett uttryckligt villkorstorslag fran fakturafordringsiga-
ren om en ritt att omsitta. I den mén de praktiska mojligheterna att
avtala sidana villkor ir stora skulle ett skyddsbehov dirfér t o m kunna
motivera en tvingande form. Vilka mojligheter de starka sekundogilde-
nirerna har att med avtalsvillkor paverka sina risker behandlas i avsnitt
5.9.

Det finns hir ocksa anledning att peka pd utlindska forhéllanden. I
tex Danmark dr sikerhet i “fremtidige fordringer” godtaget genom
praxis. Riskerna med denna konstruktion 4r dock explicit uttalade och
betriffande sekundogildeniren anvinds en princip om “debitors negli-
geringsret” vid “gensidigt bebyrdende retsforhold”. Dessa beskrivs som
legio” och exemplifieras med fordringar p g a varuférsiljning, hyra,
licens etc. For exekution ér principen lagstadgad. Med stod av neglige-
ringsprincipen kan sekundogildeniren f6r det forsta féra férhandlingar
med pantsittaren om det fordringsgrundande rittsférhallandet. Om det
ir nodvindigt for att skydda sekundogildenirens intressen har han ocksé
ritt att betala till pantsittaren. Som exempel ges att pantsittaren saknar
medel f6r varuinkép, 16ner, transport eller annat som ir nédvindigt for
att pantsittaren skall kunna prestera. Till motiveringen hor hir da att
panthavaren 4ndd inte skulle fi betalt eftersom sekundogildeniren
skulle ha invindningsritt mot fordringen enligt 27 § SkbrL. I sidana fall
ddr det kan antas att pantsittaren forlorar intresset av att prestera och i
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stort sett hela betalningen skall anvindas f6r realprestationen kan se-
kundogildeniren helt enkelt motsitta sig pantsittning. Principen anses
kunna vara problematisk att tillimpa men innebérden ir alltsa ett nyan-
serat skydd for sekundogildeniren.'™
I Principles of European Contract Law har man tinkt sig att framtida ford-
ringar, “future claims”, skall kunna omsittas pa samma sitt som existerande,
“existing claims”. Pantsittningen méste dock vara konform med avtalet och

den skall vara verkningslés om sekundogildeniren m h t motprestationens
natur inte rimligen skall behova fullgora till nigon annan in pantsittaren.'”

5.6.9 Ett generellt skydd mot forsimrade paverkansmojligheter
vid 6msesidiga forhillanden

I en sammanvigning av de olika argument som framférts menar jag att
det finns anledning att framhélla principen om 6msesidigt forpliktigan-
de fordringar. Séavil faktaargumentationen som virdeargumentationen
understédjer en sddan princip. Det antas nimligen férekomma beak-
tansvirda skador for sekundogildendren. Sdrskilt i de fall pantsittarens
saknar reella alternativ till att stélla den framtida fordran som sikerhet.

De systemargument som anférts finns det anledning att ta ganska
litt pa. Forutom de nyssnimnda argumenten {6r skydd beror detta pi att
den normativa styrkan hos dessa argument hir bedéms som relativt
liten. Det frimsta skilet 4r da att det finns anledning att anta att de inte
syftar till att reglera sekundogildenirens intressen. Av betydelse dr ocksd
att de systematiska grunderna f6r att tillmidta dem betydelse pa sin héjd
kan sigas vara formella. I den man det alls finns en etablerad gemensam
forestillning om ett system stir och faller detta ingalunda med dessa
systemargument.

Flera argument talar dock for att ett skydd f6r sekundogildeniren
nyanseras. | savil norm- som fakta- och virdeargumentationen kan det
urskiljas argument som kan tala f6r en avgrinsning i forhallande till
vilken bransch det handlar om. Hirigenom skulle man kanske kunna na
en viss identifikation av de férhéllanden dir pantsittarna och deras
prestationer dr likviditetskinsliga och kanske dven av férhallanden dir
sekundogildenirerna ir svaga. Frigan idr emellertid om inte avgrins-
ningen 1 sa fall limpligen skulle anta en motsatt utgingspunkt, d vs ett
generellt skydd men undantag f6r de fall nyttan anses overviga skador-
na.

" Andersen/Werlauff 2000 s 278-280.
"5 Artikel 11:202, 11:301 och 11:302. www.cbs.dk/departments/law/staff/ol/commis-
sion_on_ecl/.
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Mot bakgrund hirav skulle en avvigning kunna formuleras som att
torfallodagen dr avgorande tidpunkt for att omsittning skall accepteras
sdvida inte intjinandedagen 4r tidigare och fordran genom intjinandet
blivit definitiv, d v s ovillkorlig eller m a o tillrickligt sannolik. Undantag
dir sekundogildeniren fir finna sig i omsittning dr ocksa sirskilda fall
dir det dr tydligt att dennes skador dr sma i forhallande till nyttan av
omsittningen. Frimst skulle det di handla om férhallanden dér pant-
sittaren har andra alternativ att skaffa kredit.

Det skall anmirkas att den generella grinsdragningen mellan framtida

fordringar och definitiva fordringar, inte ir alldeles litt att hantera och att

den sikert kan férorsaka en del kostnader. Dessa skall da jimféras med al-
ternativa grinsdragningar. Tillimpningsproblemen skall ocksd ses mot bak-
grund av att liknande grinsdragningar redan férekommer och har blivit
nodvindig i forhillande till lagregler som KonkL 4:12."" Frigor om ford-

ringars "uppkomst” dr besvirliga, men har hittills inte inneburit att man
strivat efter att undvika dem.

5.7 Ett skydd mot skador av byte av betal-
ningsberittigad 1 6verhypoteksfall —
sekundogildeniren vill dela upp presta-
tionen

Flera av avsnitten ovan har utgitt frin att sekundogildeniren skall
betala hela den pantsatta fordran till panthavaren. Det skydd som har
behandlats har dirfér avsett skydd avseende betalningen som helhet.
Det finns emellertid argument som talar fér sekundogildeniren skulle
ha ett partiellt skydd gentemot flera av dessa skador. Skador av betal-
ningskostnader, icke befriande betalning, férsimrad stillning och for-
simrade paverkansméjligheter skulle alla kunna lindras om sekundogil-
deniren maximalt behovde betala ett belopp som motsvarade huvudkre-
diten till panthavaren. En férutsittning i sammanhanget 4r di att den
pantsatta fordran dr stérre dn huvudkrediten.

Storst effekt skulle denna typ av skydd antagligen ha avseende icke
befriande betalning och férsimrad stillning, d vs i de fall sekundogilde-
niren har vad man kan kalla invindningar som inte stir sig mot pant-
havaren. Betalningskostnader och paverkansmajligheter skulle ddremot
antagligen paverkas mera marginellt.

16 Se bl a NJA 1989 s 185.
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Det maste vara ganska ovanligt att en uppdelning av betalningen leder till
ligre kostnader. Likasa dr det ovanligt att en uppdelning av betalningen far
nagon storre betydelse 1 paverkanshinseende. Panthavaren 4r ju som regel
skyldig att redovisa ett 6verhypotek till pantsittaren. En pitaglig paverkan
uppstar dirfor bara om panthavarens redovisning tar betydligt lingre tid.
Det kan dd noteras att ett permanent dréjsmal kan uppstd om panthavaren
forskingrar 6verhypoteket och hamnar pé obestind.

Sirskilt stor effekt skulle den hir aktuella typen av skydd ha i f6rhéllan-
den dir flera fordringar pantsatts for samma huvudkredit och de 6vriga
fordringarna ir tillrickligt stora for att ticka huvudkrediten. I dessa fall
skulle det kunna handla om ett heltickande skydd.

Den grundliggande fragestillningen i detta avsnitt kan dock formu-
leras generellt. Argumentationen ir i stora delar ir densamma. Det
handlar dd om — 7 vilken mdin skall sekundogildeniren ha skydd genom att
inte behiva betala till panthavaren for att huvudkrediten ticks? For tydlig-
hets skull kan dock tvd aspekter formuleras som sirskilda frigestillning-
ar. En dr — skall sekundogildeniren ges skydd i form av ritt att dela upp
betalningen? Den andra har att géra med att de tre mer markanta typer-
na av skador kan beskrivas med invindningsterminologi. Frigan kan hir
formuleras — skall sekundogildeniren ges skydd i form av invind-
ningsritt mot betalning av 6verhypoteket?

5.7.1 Anvisnings- och ombudsnormerna

5.7.1.1  Betalningsreglerna — anvisningsritten

Ett normargument #r betalningsreglerna i SkbrLL 3 §. Som nimnts i
avsnitt 5.3.1 innebdr dessa att betalningen skall erliggas till panthavaren.
Nagot undantag for éverhypotek nimns inte.

Utifran SkbrL 3 § 2 st gir det ocksd att argumentera just avseende
overhypoteket. Detta stycke ger pantsittaren ritt att anvisa betalnings-
ort. Den anvisade orten ir den exklusiva mojligheten f6r sekundogilde-
niren att fullgora sin betalning.'”” Att det 4r panthavaren som fér pant-
sittarens rikning mottar 6verhypoteket dr helt 1 sin ordning med hin-
visning till allminna principer om ombud.

Med SkbrL 3 § 2 st foljer ocksa undantaget visentlig oldgenhet eller
kostnad. Tillimpat pi den hir aktuella frigan skulle denna regel kunna
innebira att sekundogildeniren fir dela upp betalningen om anvisning-
en avseende 6verhypoteket annars medfor sidan skada. Denna formule-

7 Se ovan avsnitt 5.3.
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ring forefaller triffa flera av de intressen som sekundogildeniren kan ha
och undantaget skulle kanske fi mer betydelse in huvudregeln.

5.7.1.2  Indrivmingsuppdrag

Tanken om panthavaren som ombud f6r pantsittaren framfors ocksé i
doktrinen, men di utan att SkbrLL 3 § nimns. Forhillandet beskrivs som
att panthavaren anses ha ett indrivningsuppdrag avseende &verhypo-
teket. !

Med en sadan norm blir en sirskild friga i vilken man ett indriv-
ningsuppdrag dr aterkalleligt. Pantsittarens instillning fir da betydelse
tor sekundogildenirens mojligheter.

Hirmed upptrider ocksd frigan om ett avtal om pantsittning i sig innebir
att panthavaren far i uppdrag att driva in 6verhypoteket eller om detta maste
avtalas uttryckligt."” For sekundogildeniren skulle en utgingspunkt som
innebar avsaknad av uppdrag innebira att han inte behéver f6lja en anvis-
ning enligt SkbrLL 3 § 2 st. Nir utgingspunkten dr att panthavaren inte har
nagot uppdrag kan sekundogildeniren siledes utgd fran att pantsittaren
inte menar allvar med en betalningsanvisning (i denuntiationen) till den del
anvisningen avser 6verhypoteket. Detta gynnar sekundogildeniren i det
avseendet att han inte behéver fi information om pantsittarens uppfattning
innan han delar upp betalningen.

Till saken hor ocksd att om pantsittaren godtar att sekundogildeniren
delar upp betalningen, si kan dessa tvd avtala om att sekundogildeniren
istillet betalar huvudfordran mot regressritt och kvittningsritt med sin
skuld enligt den pantsatta fordran.

Aven utan ett sidant avtal mellan sekundogildeniren och pantsitta-
ren finns det i réttspraxis som kan hivdas for, om inte en ritt si i vart fall
en mojlighet, for sekundogildeniren att dela upp betalningen.'”

I NJA 1980 s 197 menade HD™ — ”Om inte kravet pa underrittelse till
gildeniren uppritthills dven vid andrahandspantsittning av enkelt skulde-
brev skulle gildendren kunna fi méjlighet att med befriande verkan betala
pantsatt overhypotek till pantsittaren ... ” Jfr dven NJA 1986 s 217 strax
nedan avsn 5.7.1.3. (I bada rittsfallen gillde argumentationen skyddet f6r
fordringsidgarna och frigan om pantsittaren varit avskuren frin radigheten

18 Walin 1991 s 224, 230-232, utgir fran att pantsittaren genom pantsittningen bemyn-
digar panthavaren. Lindskog 1993 s 418 talar om panthavarens indrivningsuppdrag.
Histad 1980 s 57, 65—66 konstaterar att dverhypoteket ir ett frimmande virde hos pant-
havaren som panthavaren mottagit fér pantsittarens rikning och att parterna kan avtala
om indrivning av 6verhypoteket skall ske. Karlgren 1959 s 144 nimner bara kort att pant-
havaren otvivelaktigt ir behorig att indriva en sikerhetsoverliten fordran.

" Lindskog 1993 s 418 menar att detta miste avtalas sirskilt. Detta synes dven vara
Haistads uppfattning, 1980 s 65—66.

120 Tfr ocksd NJA 1897 s 198 som behandlas nedan avsnitt 5.7.2 och 8.6.1.1.

! TustR Gyllensvird, Hesser, Hoglund, Mannerfelt och Rydin.
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avseende 6verhypoteket. Bakom skrivningarna ligger siledes att det egentli-
gen ir pantsittaren som onskar att verhypoteket betalas till honom.)

Slutsatserna i domskilen ligger i linje med de doktrinuttalanden som vid
den tiden gjorts i frigan om panthavarens indrivningsritt. "Den allmin-
na uppfattningen”? som det i "svensk doktrin foreligger ... enighet
om...”"” ansigs di vara att sekundogildeniren kan inskrinka sig till att
endast betala ett belopp som motsvarar huvudfordran.'** De uttalanden
som gjorts hdrefter foljer i princip samma linje 4ven om man har syn-
punkter pd bevisbérdeférdelningen avseende om panthavaren fitt till-
rickligt betalt.” Samtidigt pastir man dock att rittsliget ir oklart
avseende de problem som sammanhinger med indrivning av &ver-
hypotek.'?

En sitt att motivera nimnda doktrinuppfattning dr att om pantsit-
taren inte motsitter sig en uppdelning har panthavaren endast formell
ritt att basera indrivningen pi och att sekundogildeniren kan utslicka
den formella ritten genom att betala ett belopp som motsvarar huvud-
fordran.

Det bor pipekas att sekundogildenirens mojlighet att obstruera pant-

havarens indrivningsritt fgenom att betala ett belopp som motsvarar huvud-

fordran kan hivdas vara formellt begrinsad till tiden innan panthavaren fitt
en exekutionstitel for den pantsatta fordran.'”

5.7.1.3  Factoringnormen

For factoring, som ju ér ett av de fall da flera fordringar pantsatts for
samma huvudkredit, finns ett rittsfall som kan anforas mot en riitt att

dela upp betalningen. I NJA 1986 s 217 anfor HD:s majoritet:'*

”... om det varit mojligt att betriffande nagon sirskild kundfordring utréna
huruvida den helt eller till viss del varit obehévlig f6r tickning av factorns
fordran pé siljaren ... far nimligen kunden anses ha #gt att med befriande
verkan betala till sdljaren. Factoringf6érhallandet 4r emellertid sidant att det
- trots att kundfordringarna inte 1 sin helhet utan, som hir, till 80 procent av
sitt sammanlagda virde utgjort underlag f6r factorns sikerhet - inte varit
mojligt att utréna huruvida en viss kundfordring varit helt eller delvis obe-
hovlig for tickning av factorns fordran pa siljaren. ”

2 Lennander 1977 s 91.

12 Hastad 1980 s 70.

2 Undén 1923 s 166, 188. Karlgren 1959 s 145.

1 Hastad 1980 s 76, 83. Lindskog 1993 s 416-418. Walin 1991 s 230-232.
126 Walin 1991 s 224. Hastad 1980 s 73, 84.

77 Hastad 1980 s 83.

% JustR Hoglund, Vingby, Jermsten och Lind.
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Som synes handlar det dock mer om ett antagande om fakta som HD
g6r dn ett uttalande om att sekundogildeniren inte skall ha mojlighet att
dela upp eller lata bli att alls betala till panthavaren for att huvudkrediten
ticks. Det finns dirfor skil att inte behandla fallet som ett normargu-
ment mot en ritt att dela upp eller innehalla betalningen.

Istillet kan fallet faktiskt anféras som ett normargument pa samma
linje som ovan nimnda NJA 1980 s 197. HD utgir ju dven hir frin att
sekundogildeniren kan dela upp eller innehilla betalningen bara det gar
att utreda i vilken man den pantsatta fordran behévs for att ticka huvud-

krediten.

5.7.1.4  Pantsiittarens bundenbet och panthavarens realisationsritt

Ett normargument som 4 andra sidan talar mot att pantsittarens instill-
ning skulle ha betydelse 4r att parternas avtal kan innebira att indriv-
ningsuppdraget dr odterkalleligt. Huruvida detta 4r ett starkt argument
beror dock pi i vilken mén ett sddant villkor 4r giltigt mellan parterna.

I linje med nimnda norm kan anféras att pantavtalet typiskt sett ger
panthavaren ritt att realisera den pantsatta fordran genom férsiljning.
Det finns normativt stéd for att panthavaren har ritt att silja hela den
pantsatta fordran."” Gentemot pantsittaren hivdas att denna ritt van-
ligtvis skall vara subsididr till indrivningsritten, se avsn 8.3.3. Vid de
tillfillen si inte 4r fallet skulle dock viss kollision uppsti mellan en
sekundogildenirens uppdelningsritt och panthavarens realisationsritt.
Att sekundogildenirens hir aktuella skyddsintressen skulle upptrida
samtidigt som panthavarens intresse och ritt att silja fordran férefaller
dock ganska osannolikt.

Ett annat normargument mot att pantsittarens instillning skulle ha bety-

delse idr principen om pantens odelbarhet. Denna 4dr dock en norm som i

f6rsta hand reglerar férhallandet mellan pantsittare och panthavare och som

hir nirmast utgdr ett systemargument.™ Odelbarheten har dessutom inte
ansetts vara avgorande i doktrinen. Dir har hivdats principen bor sta tillba-
ka i vart fall nir huvudfordran ir forfallen och en betalning frin sekundo-

gildendren ger 1pamthawarcn vad som krivs for att denne skall fa betalt for
huvudfordran.”

¥ Lindskog 1993 s 492 anser att detta foljer av att panthavaren har pantritt i hela
fordran.

B0 Jfr avsn 2.3, 3.4 och 5.6.2.

1 7fr nedan avsn 5.8. Lennander 1977 s 90-91. Hastad 1980 s 85. Undén 1976 s 215.
Hasselrot 1905 s 1733. Avseende finsk ritt Taxell 1949 s 152- 156. Walin 1998 s 245
menar generellt: "Odelbarhetsprincipen ir liksom specialitetsprincipen endast en term for
en grov sammanfattning av vad man tror gilla i vissa avseenden och kan inte anvindas
som utgingspunkt f6r nigra bindande slutsatser.”
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5.7.1.5  Fortidsbetalningsregler

Ytterligare normargument mot en uppdelningsritt finns f6r de fall den
pantsatta fordran forfaller till betalning innan huvudkrediten. Dessa kan
sirskilt hivdas i mot losningen att sekundogildeniren kommer Gverens
med pantsittaren om att betala huvudkrediten mot regressritt och kvitt-
ningsritt med sin skuld enligt den pantsatta fordran. Betalning av hu-
vudkrediten redan di den pantsatta fordran forfaller innebir fortida
betalning. Panthavaren ir emellertid i likhet med andra borgenirer som
regel inte skyldig att ta betalt for huvudfordran i férskott. Visserligen
finns undantag hirifran i t ex KkredL 20 § och UB 8:11, men dessa
avser formellt andra férhallanden.

5.7.1.6  Panthavarens bundenbet

Det finns ocksé sirskilda normargument f6r de fall att panthavaren
godtar en uppdelning av betalningen medan pantsittaren inte gor det.
Om panthavaren enligt pantavtalet ir skyldig att motta hela betalningen
kan det hivdas att panthavarens godkinnande av en uppdelning inte
skall ha négon verkan mot sekundogildeniren.

Panthavarens intresse av att godta betalning av endast huvudfordran
kan vara ganska betydande. Genom ett sidant godkinnande kan sekun-
dogildenirens betalningsvilja avseende huvudkreditbeloppet 6ka betyd-
ligt.

Det idr dock mojligt att ett pantsittaren inte kan kriva att sekundogilde-

niren forpliktigas att betala och att panthavaren forpliktigas att motta betal-

ningen. Istillet maste kanske pantsittaren kriva var och en av sina motpar-

ter pd sanktioner, som skadestind. Panthavaren har i sa fall en faktisk méj-
lighet att lata sekundogildeniren dela upp betalningen.

A andra sidan finns det ett visst utrymme for att sekundogildeniren
térvirvar huvudkrediten fran panthavaren. Som regel kan sekundogil-
deniren nimligen kvitta med pantsittaren. Undantag goérs dock om
pantsittaren gir i konkurs, KonkL 5:16. Eftersom just obestind for
pantsittaren dr en av huvudriskerna som sekundogildeniren vill skydda
sig emot 4r detta ett betydande undantag.

5.7.2 Invindningsnormer

Ett normargument som frimst kan hivdas nir sekundogildenirens
intressen bestar i forsimrad stillning eller att han gjort en icke befriande

betalning dr SkbrL. 27 §, 28 § och 29 §. Sekundogildeniren kan da

sdgas gora invindning mot betalning av éverhypoteket. Forhallandet kan
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ocksé beskrivas som att pantsittningen endast innebdr en omsittning till
den del som motsvarar huvudkreditbeloppet.'*

Mot en sidan norm kan 4 andra sidan anforas att SkbrL inte alls tar
upp frigan. Istillet kan hivdas att lagen snarare talar f6r motsatt ord-
ning. Vad som stadgas om 6verlatelse skall enligt 10 § ocksé gilla pant-
sdttning.

Hirutéver finns ett normargument frin tiden fére SkbrL. I NJA
1897 s 198 fall forpliktigade HD:s majoritet™ sekundogildeniren att
betala hela den pantsatta fordrans belopp till panthavaren. I doktrinen
har man emellertid varit forsiktig med att anféra fallet som argument
mot en uppdelningsritt eftersom frigan som torde ha intresserat vid den
tiden, i avsaknad av SkbrL, var sekundogildenirens invindningsritt dver
huvud taget.”* Majoriteten behandlar inte alls frigan om 6verhypoteket.
Det gér diremot RevSekr och ett av justitieriden med avvikande me-
ning.” Hur som helst ir fallet gammalt.

5.7.3 Depositionsnormer

Vidare finns det normer om deposition som kan anféras i sammanhang-
et. I doktrin hivdas siledes att pantsittaren inte skall fd deponera hela
beloppet enbart av den anledningen att han inte vet storleken pa pant-
havarens huvudfordran.”®® Framfor allt handlar det dock om argument
fo6r forhillanden dir huvudkrediten ir villkorad eller inte tillrdckligt
bestimd. Sa kan vara fallet d4 huvudkrediten 16per med rérlig rinta eller
bestir av framtida kredit som dnnu inte ir bestimd, nigot som ir vanligt
p g a forekomsten av generalpantvillkor.
Angéende generalpant kan anmirkas att det ingalunda dr alla sidana for-
hillanden som innebir att huvudkrediten behéver betraktas som obestimd.
Om panthavaren har reell mojlighet att forhindra att huvudkrediten okar
kan huvudkrediten beriknas till det belopp som den uppgflr till vid den tid-
punkt da sekundogildenirens gor sina intressen gillande.™” I de fall pantha-
varen kan férhindra att det alls uppkommer nigon huvudkredit kan denna

siledes beriknas till noll kr.™*®

Ett annat forhillande dir deposition kan aktualiseras dr dé flera ford-
ringar pantsatts f6r samma huvudkredit, sasom vid factoring. Det kan

™ Lindskog 1993 s 490-492. SvJT 1924 ref s 44.

¥ JustR Claéson, Hernmarck, Hammarskjold och Glimstedst.

B Walin 1991 s 228 not 5, 1998 s 235 not 5. Hastad 1980 s 68, 73, jfr 1996 s 305.
135 RevSekr Akerman, JustR Carlson.

% Karlgren 1959 s 145-146 hivdar detta utan att utveckla saken.

7 Tfr Hastad 1980 s 86-87. Se dven avsnitt 8.8.2.

¥ Jfr Lindskog 1993 s 494.

228



ocksd handla om forhéllanden dir panthavaren godtar att sekundogilde-
niren delar upp betalningen medan pantsittaren motsitter sig detta. For
dessa fall saknas dock tydliga normargument. Vad som finns 4r normar-
gument for villkorade fordringar. Det anges t ex att medel fir avsittas i
avvaktan péd resultatet, se UB 13:7 om realisation efter utmitning av
redan pantsatt egendom. En sddan princip skulle f6r sekundogildeniren
innebdra en mojlighet att deponera hela betalningen i avvaktan pé att
panthavarens fordran blir faststilld till beloppet och sekundogildenirens
invindningsritt erkdnns av pantsittaren eller domstol. Eftersom NedsL
inte innehiller nigon formulering om depositionsritt i denna typ av fall
dir det dr fordrans storlek som 4r oklar och inte vem som #r berittigad,
oklar dr det normativa stédet dock svagt. Sirskilt som den nimnda
normen hirstammar frin den processuellt inriktade regleringen i UB.
Av betydelse dr emellertid ocksd just NedsL:s regler och dé om de-
position efter anmilan om bittre ritt.”” Denna kan utnyttjas av sekun-
dogildeniren pi si vis att han vid betalning till panthavaren anmiler
bittre ritt till 6verhypoteket. Detta medfér att panthavaren inte kan
redovisa 6verhypoteket med befriande verkan till pantsittaren och att
han dirfor fir deponera beloppet.
En anmilan om bittre ritt kan ocksa ge skydd mot att panthavaren utnyttjar
redovisningsskulden f6r kvittning. Om sekundogildeniren anmiler bittre
ritt innan betalningen fir panthavaren aldrig nagon kvittningsposition ef-

tersom han férvirvar motfordran (redovisningsskulden i form av éverhypo-
teket) 1 ond tro om sekundogildenirens ritt.

Det finns i doktrinen ocksd argument som talar for att deposition inte
skulle vara nodvindigt bara for att fordran 4r obestimd. Enligt dessa kan
sekundogildeniren betala ett belopp som motsvarar huvudfordran eller
vad huvudfordran maximalt kan beriknas uppga till.'*

For de fall 6verhypoteket édr okalkylerbart pd ett sidant sitt att inte
ens ett maximalt belopp for panthavarens krav kan beriknas finns vidare
uppfattningen att panthavaren skall kunna driva in hela betalningen.'*!
Depositionsméjligheten anses d inte sti 6ppen.™* Det anses inte heller
mojligt med fortidsbetalning.'*

¥ Lindskog 1993 s 492.

0 Jfr nedan avsn 5.8.

1 Hastad 1980 s 83.

2 Hastad 1980 s 82, 75-76.
¥ Lindskog 1993 s 491.
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5.7.4 Sekundogildenirens skador

I faktaargumentationen skall forst utvecklas det tema som inledningsvis
nimnts om sekundogildenirens skador. Det kan dé antas att effekterna
av en uppdelningsritt skulle ha ganska liten skyddseffekt betriffande
skador i form av betalningskostnader och forsimrade paverkansméjlig-
heter. En uppdelning av betalningen leder vanligtvis till hogre betal-
ningskostnader och den paverkan som en direktbetalning av éverhypo-
teket till pantsdttaren kan ha dr typiskt sett liten. Nir det verkligen finns
ett overhypotek kan det nimligen antas att panthavaren vanligtvis redo-
visar 6verhypoteket utan tidsutdrikt. Pantsittarens forhallanden paver-
kas ddrfér knappast i nigon storre man av om sekundogildeniren kan
betala 6verhypoteket direkt. Sirskilt giller detta om sekundogildeniren
ges det skydd som ovan, i avsn 5.6, skissats for fall dir paverkansmojlig-
heten ir betydelsefull. Hirmed ér det dock inte uteslutet att det 1 speci-
ella fall kan handla om betydande effekter. Avser 6verhypoteket ett
betydande belopp samtidigt som riskerna for att panthavaren férskingrar
overhypoteket och hamnar pa obestind, kan sekundogildeniren lida
betydande skada i form av férlorad paverkansmojlighet. Motsvarande
skada kan ocksd uppsti om panthavaren kvittar 6verhypoteket med en
annan oprioriterad fordran.'*

Generellt 4r sekundogildenirens skador antagligen stérre nir det
handlar om icke befriande betalning och férsimrad stillning, dvs i de
fall sekundogildeniren har vad man kan kalla invindningar som inte
stir sig mot panthavaren. For de typiska skadorna krivs visserligen i
princip att pantsittaren hamnat pa obestind, men effekten dr da att
pantsittaren forlorar éverhypoteket. Sddan férlust kan ocksd upptrida
om panthavaren férskingrar éverhypoteket och hamnar pid obestind.
Hirut6ver uppstir regelmissigt ocksd skadan av att behéva betala ut
likvida medel. Aven om de alltsa efter panthavarens redovisning betalas
ut av pantsittaren utgor detta en skada. Den blir mer beaktansvird om
sekundogildeniren sjilv maste skaffa kredit f6r att kunna betala 6verhy-
poteket.

Sammanfattningsvis kan det alltsi antas att det handlar om relativt
ovanliga skador som dock kan bli betydande under vissa omstindigheter.
For att skadorna av 6kade betalningskostnader och férsimrade péver-
kansmajligheter skall bli betydande krivs mycket speciella omstindig-
heter.

* Huruvida panthavaren skall ha kvittningsritt och kunna kvitta mot pantsittarens vilja,
se avsn 8.7.
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5.7.5 Pantavtalsparternas allminna besviir av att sekundogilde-
nirens intressen tillgodoses

De i féregiende avsnitt nimnda skadorna skall da stillas i relation till de
kostnader som panthavare och pantsittare drabbas av om sekundogilde-
nirens intressen tillgodoses.

For dessa innebdr en uppdelning ett administrativt besvir med kost-
nader for att ge sekundogildeniren information om &verhypotekets
storlek. Detta besvir drabbar inte bara de fall d4 sekundogildenirens
intressen skulle kunna tillgodoses utan dven de fall dd nagot 6verhypotek
inte finns.

Sasom denuntiationer idag ofta utformas drabbar nimnda besvir idven

overlatelsetransaktioner. Det ir i praktiken nidmligen vanligt att denuntia-

tionen till sekundogildeniren anger att det skett en overlitelse trots att det
bara dr friga om pantsittning. I den méin sekundogildeniren kinner till

denna praxis fir sekundogildeniren ett incitament till att begira informa-
tion, alternativt vid betalningen anmila bittre ritt, dven vid dverlitelser.

Vidare fir pantsittare och panthavare kostnader for att indrivningen blir
mindre effektiv. Om uppdelning tillats kan det i virsta fall t ex bli fraga
om tvd indrivningsomgéngar istillet f6r en. Detta drabbar i férsta hand
pantsittaren och dr ett argument mot att lita panthavarens samtycke till
uppdelning ha betydelse. Indrivningen kan ockséi besviras av att forhal-
landena miste styrkas inf6r verkstillande myndigheter.

Till saken hér ocksa att en uppdelningsritt skulle kunna utnyttjas av
sekundogildenirer som bara har syftet att skaffa sig kredit. Det forefaller
ju kunna bli friga om en viss tidsutdrikt innan pantsittaren s as fir
overhypoteksdelen av fordran i retur och kan reagera. Sidana tendenser
kan dock undvikas i de fall panthavaren avstdr fran att hivda sin pantritt
och istillet driver in fordran f6r pantsittarens rikning vid sidan av pant-
avtalet. D4 kommer sekundogildeniren inte undan om han inte kan
prestera invindningar som haller mot pantsittaren. Ett annat sitt att
undvika nimnda tendenser ir att begrinsa ett skydd for sekundogilde-
niren till en mojlighet att efter betalning till panthavaren anmila bittre
ritt. En depositionslésning innebidr emellertid ocksd kostnader, se nedan
avsn 5.7.6.

Andra besvir uppstir om sekundogildeniren fir olika uppgifter om
huvudfordrans storlek frin panthavare och pantsittare. Det kan da blir
fraga om upprepad kommunikation och dréjsmal.

En ytterligare oldgenhet 4r att pantavtalsparterna inte hamnar i en
position dir de kan utnyttja 6verhypoteket f6r kvittning med varandra. I
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térsta hand dr det givetvis panthavaren som har ett sidant intresse, men
dven pantsittaren kan ibland ha nytta av en kvittning.'*

5.7.6 Sirskilda besvir di huvudkrediten ir obestimd

For de fall huvudkrediten 4r obestimd fir pantavtalsparterna sirskilda
besvir.

Om sekundogildeniren ges mojlighet att fortidsbetala ett belopp
som motsvarar huvudkrediten maste detta belopp uppskattas pa négot
sitt. 54 dr fallet 4ven om det handlar om ett hogsta belopp som huvud-
krediten kan tinkas komma att uppga till. Dessa berikningar ir i sig ett
besvir. Ges sekundogildeniren en mer lingtgiende ritt att fortidsbetala,
sisom 1 KkredL, kan utfallet leda till ett simre resultat dn vad utfallet
skulle blivit om huvudkrediten 16pt tiden ut. Avvikelser drabbar anting-
en pantsittaren eller panthavaren.

Nir det giller depositionslésningar har det antagits att en deposi-
tionsmdjlighet f6r sekundogildeniren skulle vara mycket besvirande for
det praktiska rittslivet."* Forfarandet dr ganska omstindligt och kost-
samt jimfort med ordindr betalning. Visserligen kan ersittning for
kostnaderna krivas frin den som slutligen forlorar tvisten om 6verhy-
poteket, men hanteringen ir forenad med besvir. Just detta besvir synes
storre om det 4r panthavaren som deponerar dn om sekundogildeniren
gor det.

Pa grund av det nimnda besviret med deposition kan ocksi andra
besvirande effekter uppstd av att sekundogildenirens intressen tillgo-
doses. Deposition skulle féretridelsevis bli aktuellt nir huvudkrediten ir
obestimd. Om sekundogildeniren kan undgd dessa besvir nir huvud-
krediten blivit bestimd fir denne ett incitament att dréja med betal-
ningen av den pantsatta fordran tills huvudfordran bestimts. Drojs-
malsrintor o likn sanktioner ir inte nédvindigtvis tillrickligt kraftiga for
att forhindra ett sadant agerande. A andra sidan skulle syftet med age-
randet givetvis helt fortas av en regel om att sekundogildeniren inte fir
skydd i de fall han drojer.

Det sagda giller naturligtvis i dnnu hogre grad om ingen 16sning alls
erbjuds for fallen med obestimd huvudkredit samtidigt som en rittsligt
sanktionerad eller atminstone faktisk mojlighet att endast betala huvud-
krediten erbjuds nir huvudkrediten ir bestimd.

' Huruvida panthavaren skall ha kvittningsritt och kunna kvitta mot pantsittarens vilja,
se som nimnts avsn 8.7.

% Hastad 1980 s 76.
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5.7.7 Sirskilda besvir da flera fordringar pantsatts

I de fall flera fordringar pantsatts for samma huvudkredit kan hela den
pantsatta fordran komma att utgéra verhypotek. Som nimnts kan ett
skydd for sekundogildeniren da ha sirskilt stor effekt. Sekundogilde-
niren kan slippa att alls betala nagot.

Mot detta skall dock stillas att pantavtalsparternas besvir kan antas
bli storre i vissa avseenden. Incitamentet att droja med betalning blir
sirskilt stort. For sekundogildendren handlar det om att vinta sa linge
som mojligt s att 6vriga sekundogildenirer hinner ticka huvudkrediten
med sina betalningar. Som nimnts i féregiende avsnitt skulle detta
incitament dock helt férsvinna med en regel om att sekundogildenirens
intressen inte tillgodoses om han dréjer.

Ett annat besvir for pantavtalsparterna blir att hantera information. I
de hir aktuella fallen kan det handla om en mingd forfallodagar och
gjorda betalningar som sekundogildeniren och verkstillande myndig-
heter vill ha kinnedom om. Det skall dock anmirkas att besviren inte
behover vara overdrivet stora om fordringar och betalningar indd admi-
nistreras med datorstod.

Vid factoring skulle en ritt f6r sekundogildeniren att inte betala in-
nebira att panthavaren skulle behova avstd frin sikerhet. Det foreligger
nimligen 1 princip inte nigra mojligheter att utréna huruvida en viss
pantsatt fordran krivs for att ticka huvudkrediten, se ovan avsn 5.7.1.3
om NJA 1986 s 217. Eftersom factoring ir ett l6pande forhallande blir
huvudkrediten inte slutbetald av de andra pantsatta fordringarna. For att
sekundogildenirens intressen skall kunna tillgodoses si linge facto-
ringtérhallandet 16per krivs dirfor att panthavaren blir efterstilld se-
kundogildenirens ritt. For panthavaren behéver en sidan ordning inte
nodvindigtvis innebira nigon avsevird oldgenhet, men det kan antas att
besviren blir beaktansvirda.

Lit t ex siga att sckundogildenirens ritt relateras till huvudkreditens stor-

lek och de fordringar som var pantsatta vid den tidpunkt di sekundogilde-

niren gor sitt intresse gillande. Om betalningarna frin de 6vriga fordring-
arna visar sig ticka det bclopF som huvudkrediten da u(fpgick till skulle se-
kundogildeniren slippa betala till panthavaren. En sidan ordning innebir
visserligen att panthavarens risk okar eftersom denne da inte kan ta sekun-
dogildenirens fordran i ansprik f6r den nyare huvudkreditdelen, men denna
risk kan vara ganska obetydlig. Ar férhillandena sidana att panthavaren
med visst intervall gor avstimningar och redovisar 6verhypotek till pantsit-
taren gér panthavaren dndd en form av sikerhetsavstienden. Kan det vid en
sddan avstimning konstateras att sekundogildenirens betalning inte behévs
skulle sekundogildeniren slippa att betala till panthavaren.

Diremot kan antagligen panthavarens besvir av ovan nimnda drojs-

malsincitament och informationshantering bli betydande. En risk #r ocksa
att en del sekundogildenirer som bara har intresse av att dréja med betal-
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ningen tar tillfillet i akt sa fort de rikar hamna i ett factoringuppligg. Inci-
tamentet dr sirskilt stort eftersom det hir ofta skulle handla om hela ford-
ran. Sidana tendenser kan dock begrinsas, jfr ovan avsn 5.7.5.

Om det blir friga om att flera sekundogildenirer invinder mot att be-
tala till panthavaren kan problem ocksa uppstd avseende vilken fordran som
skall anses héra till verhypoteket. Att ﬁantera sddana problem forefaller
besvirligt 4ven om de gér att 16sa med en dividendprincip.

A andra sidan ir sekundogildenirens intressen som starkast di pant-
sdttaren dr pd obestdnd och ett skydd for sekundgildeniren i de fallen 4r
antagligen inte forenat med alltfér stora besvir. Factoringférhallandet
avvecklas dd och det gar att faststilla i vilken man de 6vriga pantsatta
fordringarna ticker huvudkrediten.

5.7.8 Behovs det verkligen ett skydd?

Av virdeargumenten ir det tydligaste argumentet antagligen att det ir
orimligt att férpliktiga négon att betala nir risken 4r hog att denne sjilv
inte far sin ritt.'”” Sidan dr situatione n nir sekundogildeniren har
invindningsritt samtidigt som sannolikheten dr hég att pantsittaren
inte kommer att kunna redovisa éverhypoteket till sekundogildeniren.
En jimf6relse med virdegrunderna f6r stoppningsritten vid kép ligger
inte langt borta.’® Virdeargumentet har dock endast birighet for just de
nimnda omstindligheterna nir sekundogildeniren inte kommer att fi
sin ritt.

Det ligger ocksa en viss virdeladdning mot att sekundogildeniren
skall behova betala ett belopp som han inte ir skyldig. Ett belopp som
inda bara kommer att returneras efter att ha passerat panthavare och
pantsittare.

I 6vrigt talar virdeargumenten dock mest emot ett skydd for sekun-
dogildeniren.

Ett sidant argument ir att sekundogildeniren redan i 6vrigt har ett
skydd som dr vil avvigt, t ex genom mojligheten att betala med befrian-
de verkan si linge god tro anses foreligga. I de fall sekundogildeniren
haft en reell valmgjlighet och 4ndé forvirvat sin invindning i klar vet-
skap om pantsittningen kan man t o m tala om att sekundogildeniren
inte alls 4r skyddsvird.'

¥ Tfr Walin 1991 s 227, 1998 s 234 angiende pantsittarens skydd -"Det ir inte rimligt,
att en pantsiittare skall vara nodgad att med 6ppna 6gon se nigon av dessa risker aktuali-
seras utan att kunna ingripa. Hans ritt till 6verhypoteket bér kunna tas tillvara pa limp-
ligt sitt, ...”. Lindskog 1993 s 491 — "Enligt min mening ir [sekundogildenirens]
intresse av att kvitta vil virt rittsordningens omsorg ...”

8 Jfr Johansson 2001 s 94.

¥ Lindskog 1993 s 491 menar att detta ir ointressant.
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I doktrinen ges ocksd uttryck f6r uppfattningen att sekundo-
gildendrens intresse inte dr beaktansvirt eftersom parterna lika girna
kunde ha avtalat om pant i fordran fér ett si hogt belopp att det inte
finns nigot dverhypotek.'®

Detta argument menar jag dock inte dr sirskilt starkt. Om parterna viljer att

pantsitta fordran si att det finns ett 6verhypotek si har ju parterna vissa

férdelar av detta. Dirmed bér inte nackdelarna som hér ihop med den form
man valt kunna férklaras bort med att man slipper de nackdelarna for att
sidana inte foreligger i ett annat, i och fér sig nirliggande, fall. Om mao
nigon tar en risk skall han dirmed inte ocksi behova std andra risker, utan
varje risk skall fordelas sjilvstindigt. Ett annat sitt att uttrycka detta ir att

—"Varje ekonomiskt intresse bor ges storsta mojliga skydd sa linge inte né-

got annat, hogre prioriterat ekonomiskt intresse fir sta tillbaka.”"

Pa motsvarande siitt férhaller det sig med argumentet att om avtalet ir
en Gverlatelse s finns det inget 6verhypotek. Ett sidant argument skulle
kunna vara aktuellt vid inte minst en del varianter av factoring. Som angivits
i avsn 4.3 menar jag dock att denna typ av klassificeringsargument inte ir
sirskilt starka.

I linje med négra av faktaargumenten kan man kanske ocksé tala om en
virdeladdning i forsimrad betalningsmoral eller betalningsdisciplin. Om
sekundogildeniren ges mojlighet att invinda mot panthavaren for att
istillet f4 saken overford till pantsittaren kan detta ses som ett steg mot
minskad styrka i betalningsanmaningens funktion som befallning.

Ett ytterligare virdeargument ir integritetsintresset. Det kan f6r
panthavare och framfor allt pantsittare vara kinsligt att beh6va uppge
hur stor huvudkrediten #r. Mot ett sddant argument kan dock anféras att
pantsittaren avslojat sekundogildenirens skuld fér panthavaren och
kanske @ven for andra spekulanter.

Mot bakgrund av de virdeargument som hir framhallits dr det
egentligen inget som sirskilt starkt talar f6r ett skydd for sekundogilde-
niren. I vart fall talar virdeargumenten inte f6r ett generellt skydd.

5.7.9 Inget generellt skydd i 6verhypoteksfall

I en sammanvigning av de olika argument som framférts finns det
anledning att fista vikt vid att sekundogildenirens skador inte dr sdrskilt
beaktansvirda annat 4n i vissa fall. Savil fakta- som virdeargumenten
talar mot att pa hir aktuellt sitt tillvarata sekundogildenirens intressen
av paverkansmojlighet kostnader for betalning. De talar inte heller starkt
tor att pd detta sitt tillvarata intressena av invindningar om icke befri-

%0 Hastad 1980 s 74.
B! Lindskog 1993 s 491.
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ande betalning och férsimrad stillning. I de senare fallen kan det dock
finnas fall dir dessa intressen 4r beaktansvirda.

Bland normargumenten dr det svért att bortse frin att sekundogil-
denidren och pantsittaren anses kunna géra upp om att sekundogilde-
niren utslicker panthavarens ritt genom att betala huvudkrediten och
sedan ha ritt att kvitta med pantsittaren. Denna méjlighet kan dock
med normargument hivdas frimst ndr pantsittaren samtycker och
huvudkrediten dr forfallen eller annars betalbar.

For ovriga fall dr det frimst normen om anmilan om bittre ritt och
deposition som gor sig gillande. Nir sekundogildeniren menar att han
har bittre ritt till 6verhypoteket fir han siledes begira att panthavaren
deponerar 6verhypoteket. Med en sidan l6sning kan det antas att se-
kundogildenirens incitament att alls agera begrinsas till fall di han
verkligen har ett beaktansvirt intresse och foérutsittningar att vinna en
talan mot pantsittaren. Hirmed begrinsas de problem med indrivning-
en som skissat ovan. Depositionslosningen bor dirfér omfatta dven de
fall da forhéllandena 4r sidana att det 4r klart hur stort éverhypoteket
kommer att vara. En annan sak 4r att de inblandade parterna da har
sirskilt stor anledning att komma 6verens om en annan 16sning.

Depositionsméjligheten bér ocksa sti 6ppen vid factoring. Detta
dock endast om factoringavtalet avvecklas och det dérigenom blir klar-
lagt att sekundogildenirens betalning inte behovs for att ticka pantha-
varens huvudkredit.

Sa langt sekundogildenirens intressen av att dela upp betalningen.
Till ssmmanhanget hor emellertid ocksé att detta intresse kan samman-
falla med pantsittarens intresse att behova vilja férhindra en betalning av
overhypoteket till panthavaren. I den man pantsittaren ges ett skydd for
detta intresse kan sekundogildenirens skydd indirekt vara stérre dn vad
som hir foreslagits. Frigan belyses i nista avsnitt och i avsnitt 8.6.1.
Utgéngspunkten i nista avsnitt 4r dock sekundgildenirens intresse av att
slippa dela upp betalningen trots pantsittarens dnskemal.

5.8 Rattighetsdelningen — sekundogildeniren
vill inte dela upp prestationen

En pantsittning eller annat stillande av sikerhet i en fordran kan med
en beskrivning sigas innebira en delning av de rittigheter som ingir i
fordringsritten, jfr ovan avsn 4.5.1.2 For sekundogildeniren innebir

? Lindskog 1993 s 411 anvinder termen rittighetsklyvning.
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detta att han fir tvd motparter som var och en har olika rittigheter mot
honom. Just denna uppdelning kan medféra olika kostnader och risker
tor sekundogildeniren.

En anledning till sidana skador kan vara att pantavtalsparterna kri-
ver att sekundogildeniren skall dela upp betalningen. Sekundogildeni-
ren skulle d4 f4 okade kostnader eftersom tva betalningstransaktioner
kostar mer 4n en. Samtidigt 6kar riskerna for felbetalning. Detta giller
sirskilt om pantavtalsparterna 4r oeniga. Parternas incitament till att
kriva en uppdelning kan vara ganska stort. Framfor allt mirks pantsit-
tarens intresse av att férhindra att panthavaren fir 6verhypoteket nir
pantsittaren forlorat fortroendet for panthavaren och dennes ambitioner
att redovisa 6verhypoteket.

Sekundogildeniren fir ocksd besvdir om pantsittaren loser panten
eller pantavtalsparterna av annan anledning enas om att sekundogilde-
niren skall betala till pantsittaren. I dessa fall far sekundogildeniren
hantera ytterligare en betalningsindring och risken f6r felbetalning kan
oka.

Sekundogildenirens intressen dr hir siledes de motsatta jimfort
med avsnitt 5.7 ovan. I det avsnittet har sekundogildeniren intresse av
att dela upp betalningen. Hiar handlar det om att slippa uppdelning och
andra dndringar.

Fragan for detta avsnitt kan formuleras — vilket skydd skall sekundo-
gildeniren ha mot pantavtalsparternas rittighetstérdelning? Med de
nyss gjorda skadebeskrivningarna antyds att det frimst dr parternas
dispositioner avseende sekundogildenirens betalningsprestation som

behandlas.

5.8.1 SkbrL3§2st

Som ett inledande normargument kan anféras SkbrLL 3 § 2 st. Denna
regel kan framfor allt anféras som stéd fér att panthavaren skall ha
mojlighet att anvisa betalning till pantsittaren efter att denne betalat
huvudkrediten och 16st panten. Den kan ocksd anforas som ett stod for
att pantavtalsparterna skall kunna anvisa en uppdelning. Regeln ger ju
uttryck for att borgeniren styr 6ver betalningsprestationen.

Mot det senare kan dock hivdas att regeln inte alls antyder nigot om
en uppdelning. Tvirt om anvinds formuleringen anvisa annan betal-
ningsort, dir ort anges i singularis. Regeln kan ocksé rent av hivdas ge
ocksi uttryck for att en uppdelning inte alls skall godtas. En uppdelning
kan medfora sidan visentlig oligenhet eller kostnad fér betalningspre-
stationen som sekundogildeniren enligt regeln har skydd emot, jfr ovan
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avsn 5.3.1. Detsamma skulle kunna anfdras betriffande att betalningen
omdirigeras till pantsittaren f6r att pantsittaren 16st panten.

Huruvida en uppdelning i de allra enklaste fallen skall motiveras med
formuleringen visentlig oligenhet eller kostnad 4r dock inte sjilvklart.
Om pantavtalsparterna 4r eniga och har forsett sekundogildeniren med
litthanterlig information samtidigt som sekundogildeniren kan
genomféra uppdelningen bara genom att ange tva olika gironummer, dr
det svart att hivda nigra visentliga oldgenheter eller kostnader. Handlar
det diremot om professionella férhallanden och ett stort antal transak-
tioner kan det bli kostnader och oligenheter. Likasd kan det bli besvir-
ligt om parterna 4r oeniga. Detta tema om sekundogildenirens skador
skall utvecklas i faktaargumentationen.

I sammanhanget kan ocksid hivdas vad som skulle kunna kallas en
allmin princip om att tvd subjekt genom sitt avtal inte kan forpliktiga en
tredje man, en tredjemansavtalsprincip.””® Hir handlar det om att par-
terna vill 4stadkomma en direkt forpliktelse for sekundogildeniren och
principen talar dirfor for att sekundogildeniren skyddas.

5.8.2 Enhelhetsprincip?

Mot en skyldighet att dela upp betalningen kan ocksa anforas att det pa
flera hall uttalats att sekundogildeniren som regel har mojlighet att med
befriande verkan betala hela den pantsatta fordran till panthavaren. Det
talas om en overvigande uppfattning i nordisk doktrin.”* Sekundogil-
denidren kan med st6d hirav betala till panthavaren sa linge ingen av
pantavtalsparterna uttryckt négot sirskilt angiende betalningen, annat
in att panthavaren forvirvat pantritt.

Till sammanhanget hoér SkbrL 30 § jimfort med 10 §. Denna regel
om befriande betalning anger inget undantag fér éverhypotek och kan
pé sa vis hivdas som stod for att sekundogildeniren kan betala hela
beloppet till panthavaren. Detta ir dock ingen sjilvklar slutsats. '*° Det
kan istillet hivdas att den ogiltighetsterm som anvinds i regeln ocksi
omfattar den omstindigheten att pantsittaren har den ritt han har till
overhypoteket. Om sekundogildeniren forsitts i ond tro om att det

13 Grénfors/Dotevall 1995 s 56. Mellqvist/Persson 2001 s 26-27. Jfr Adlercreutz 1995a s
135-138.

* Enligt HD (Erik Nyman, Broomé, Gad, Lind och Beckman) i NJA 1985 s 121; 134.
Lennander 1977 s 91-93. Hastad 1980 s 70, 78, 83. Rodhe 1956 s 156. Jfr Walin 1998 s
233-239. Lindskog 1993 s 415-418.

55 Jfr Hastad 1980 s 67.
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existerar ett 6verhypotek skulle nigon betalning med befriande verkan
ddrtor inte kunna ske.

Emot den nimnda normen har en helt motsatt uppfattning hivdats
tor atminstone de fall pantavtalsparterna inte dr Gverens om att sekundo-
gildeniren skall betala hela fordran till panthavaren. Det hivdas att
sekundogildendren skall uppgift om huvudkreditens belopp frin pant-
havaren och kontrollera denna uppgift med pantsittaren.”® Dessa skyl-
digheter anges som en f6ljd av en samtidigt uppstilld norm om att
panthavaren inte utan sirskilt bemyndigande kan kriva mer 4n huvud-
kreditens belopp. Siledes innebidr denna argumentationslinje ett tydligt
stillningstagande f6r en uppdelningsskyldighet. Sekundogildeniren
skyddas inte mot rittighetsdelningen utan fir tvirt om t o m bidra kost-
naderna for att utreda férhillandena.

Till saken hor vidare olika normargument om en generell skyldighet
att dela upp betalningen eller m a 0 om en borgenir kan 6verlata delar
av en fordran till olika forvirvare? I dessa fall 4r avtalsparterna Gverens
om en uppdelning vilket gér normargumenten intressanta f6r de fall
pantavtalsparterna ir 6verens. Emellertid finns det normargument bade
t6r och emot. Det finns siledes normargument som talar fér en generell
skyldighet att dela upp betalningen.'” A andra sidan finns normargu-
ment f6r en helt motsatt princip. En uppdelning anses med dessa inte
mojlig eftersom en sidan forsimrar sekundogildenirens stillning."®

En annan sak dr att uppdelningar forefaller ha férekommit i praktiken utan

att sekundogildeniren invint mot detta.'” En utbrett sidan praxis skulle

mojligen utvecklas till en sedvana och beaktas direfter, men ett sidant for-
farande dr knappast vedertaget. Diremot foérekommer det att vissa ford-

ringsavtal dr sidana att en uppdelning ir férutsatt, si t ex fordran pa bank-
tillgodohavanden.

5.8.3 Delningsskyldighet i spirrmeddelandefall?

Det finns ocksa normargument som talar f6r en uppdelningsskyldighet i
vissa fall. De argument det handlar om avser i vart fall nirmast att till-

% Walin 1991 s 232, 1998 s 238.

7 Hastad 1980 s 65 skriver att saken inte synes diskuterad i svensk ritt men att Ussing
avseende dansk ritt antagit en delningsskyldighet om gildeniren inte utsitts for alltfor
stora bordor och borgeniirerna har ett rimligt intresse av delning. Héstad utgir sjilv frin
att detta ”ir riktigt”. Ussing 1961 s 235-236. En annan som utgir frin en sidan uppdel-
ningsskyldighet dr Walin 1998 s 188.

¥ Tiberg 1996 s 33. Mellqvist/Persson 2001 s 66.

¥ Setex NJA 1980 s197 dirdet talas om pantsittning avdel av fordran och sedan
pantsittning av en del av delen, vilket bekriftas av denuntiationshandlingen i HD:s akt-
material. Se nedan avsn 6.2.5.2.
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varata pantsittarens intressen di denne forlorat fortroendet for pantha-
varen och dennes ambitioner att redovisa 6verhypoteket. Huruvida
pantsittaren bér ha ett skydd 1 dessa situationer behandlas i avsnitt
8.6.1. Hir behandlas frigan om vilket skydd sekundogildeniren bér ha
mot en uppdelning i de fall pantsittarens intressen gor sig gillande.

Normargumenten for att sekundogildeniren fir finna sig att dela
upp betalningen aterfinns i doktrinen. Enligt denna argumentation bor
pantsittaren ha vad som kallas en spirrmeddelanderitt.’®® Pantsittaren
bér m a o kunna skicka ett meddelande till sekundogildeniren dir
mojligheten att betala 6verhypoteket till panthavaren spirras. Samtidigt
hivdas att sekundogildeniren skall vara skyldig att f6lja den information
han i ett sidant lige fir frin de bdda pantavtalsparterna. I den mén de
ger olika uppgifter skall sekundogildeniren deponera mellanskillna-
den.

I doktrinen har ocksa anforts att pantsittaren har mojlighet att ut-
nyttja kvarstadsinstitutet i de aktuella fallen, jfr RB 15:2.* Hirmed
hivdas dock inte nodvindigtvis att sekundogildeniren skulle vara skyl-
dig att dela upp betalningen eftersom betalningen i sin helhet skulle
kunna goras till KFM. Fordelningen mellan pantsittare och panthavare

kan di skotas av KFEM.

5.8.4 Skadorna ir beaktansvirda niir delningsintresset ir star-
kast

5.84.1  Skadorna av lisen sma

Sekundogildenirens skador av att inritta sig efter att pantsittaren 15st
den pantsatta fordran ir relativt sma. Att motta en ny denuntiation frin
panthavaren innebir visserligen en hanteringskostnad och likasa kan
risken for icke befriande betalning 6ka, men det handlar antagligen om
ganska ovanliga skador och dirfér en liten belastning pa sekundogilde-
niren. Att dstadkomma en losen och meddela sekundogildeniren ir ju
térenat med kostnader dven fo6r pantavtalsparterna.

5.84.2  Sma skador om pantavtalsparterna ir eniga

Detsamma giller som nidmnts besviren av att i enstaka fall dela upp
betalningen om pantavtalsparterna dr eniga och har férsett sekundo-

19 Walin 1991 s 228, 1998 s 234.
11 Walin 1991 s 224-228, 1998 s 230-235.
1 Walin 1991 s 227, 1998 s 235.
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gildendren med litthanterlig information samtidigt som sekundogilde-
niren kan genomf6ra uppdelningen bara genom att ange tvi olika giro-
nummer.

Parterna kan ocksa vara eniga om en uppdelning nir éverhypoteket
har ett sirskilt virde for pantsittaren. Pantsittaren kan t ex vilja utnyttja
overhypoteket for att kvitta med en skuld till sekundogildeniren. For
sekundogildeniren medfér en siadan kvittning typiskt sett besvir med
att hantera dels en kvittning och dels en eller tva betalningar. Jaimf6rt
med skadorna av kvittning mellan tva ordinidra parter dr det inte friga
om sirskilt mycket storre besvir. Eftersom det hor till ovanligheterna att
fordringarna ir precis lika stora 4r det normalt att nidgon av kvittnings-
parterna fir dela upp sin prestation i en betalning respektive en kvitt-
ning.

Sekundogildenirens intressen vid kvittning 4r dock annorlunda i
andra avseenden. Siledes synes riskerna f6r bestiende skador av icke
befriande betalning mindre. A andra sidan kan man tala om att sekun-
dogildeniren genom omsittningen utsitts for en 6kad risk f6r kvittning,
i den man detta nu skall betraktas som en skada.

Om motparten gor en kvittningsforklaring utan att vara materiellt beritti-
gad finns det liten anledning att tillerkdinna denna négon verkan. Sekundo-
gildeniren borde kunna kriva sin fordran fullt ut. Argumentationen skall
dock inte utvecklas hir.

Nir det giller den ckade risken for kvittning handlar det om att det
istillet for en mojlig kvittningsmotpart genom pantsittningen blir tva.
Dessa skulle kunna manipulera huvudkreditférhallandet for att na bista
mojliga effekt, d vs om det édr pantsittaren som har en skuld till sekundo-
gildeniren kan pantritten hivas och om det 4r panthavaren kan huvudkre-
diten hojas. Det kan dock ifrigasittas om okad risk for kvittning alls skall
betraktas som négon skada. Ett fall dir sekundogildeniren kan uppleva en
beaktansvird oligenhet dr dock nir sekundogildeniren har solvens- eller
likviditetsproblem. Sekundogildeniren kan da ha intresse av att slippa un-
dan kvittning for att istillet fa betalt av pantsittaren och dréja med den egna
betalningen till panthavaren. Sirskilt stort virde har detta om sekundogil-
deniren dirigenom skaffar sig en bittre férhandlingsposition infér en re-
konstruktion.

Huruvida detta ir ett skyddsvirt intresse kan ifrigasittas. Mojligheterna
f6r sekundogildeniren att lyckas dstadkomma en forlingd kredit fir dessut-
om anses smé dven med ett skydd mot uppdelning. Aven da har pantavtals-
parterna visst utrymme att dstadkomma kvittningsposition for den av dem
som vill. Denna méjlighet stir dock inte alltid 6ppen. Den kan t ex inte an-
vindas d parterna samtidigt har var sin skuld till sekundogildeniren som
de skulle behova hivda en uppdelning.

Mot den skissade bakgrunden gor sig sekundogildenirens borgenirers
skydd gillande. Att den ckade risken for kvittning kan skada sekundogilde-
nirens borgenirer behéver dock inte tillmitas avgérande betydelse. Blir se-
kundogildeniren insolvent kan borgenirerna skyddas genom KonkL 5:16
dven med en delningsprincip. Den av pantavtalsparterna som dberopar

241



kvittning kan aliggas stringa beviskrav avseende forhéillandena f6r huvud-
kredit och 6verhypotek pa fristdagen.

5.8.4.3  Stora men ofrekventa skador om pantavtalsparterna ir oeniga

I de fall da en pantsittare typiskt sett antas ha storst intresse av att dela
upp betalningen kan besviren antas vara betydande. Pantavtalsparterna
ir dd oeniga om uppdelningen och har motstridiga intressen. Det kan
antas att dessa fall inte dr sdrskilt frekvent forekommande. Ett fall ir
emellertid att pantsittaren har forlorat fortroendet for panthavaren for
att denne kan antas vilja sammanblanda 6verhypoteket med sina egna
medel eller pd annat sitt komma 1 dréjsmél med redovisningen. Riskerna
tor dessa skador paverkas i och f6r sig av att det finns straff- och civil-
rittsliga sanktioner som kan drabba panthavaren vid sddana forfaranden,
men det utesluter inte skador, se vidare avsnitt 8.6.4. Det kan ocksi pagé
en tvist mellan pantsittaren och panthavaren om storleken pi pantha-
varens ritt till betalning. Ett annat fall 4r att pantsittaren vill férhindra
att panthavaren fir en redovisningsfordran som han kan utnyttja for
kvittning med andra fordringar pa pantsittaren. Jag behandlar frigan om
i vilken man pantsittaren i férhallande till panthavaren har skydd mot
sddan kvittning i avsn 8.7.

Hirutover kan 6verhypoteket i den pantsatta fordran ha ett sirskilt
viirde for pantsittaren. Ar det friga om ett sirskilt kvittningsvirde for att
sekundogildeniren har betalningssvarigheter 4r panthavarens intresse av
att férhindra att pantsittaren da aterfir overhypoteksdelen ganska litet.
Dessa fall glider dirfér 6ver mot dem som behandlats i foregiende
avsnitt ddr pantavtalsparterna ér eniga om en uppdelning.

Pantsittaren kan givetvis ocksd ha intresse att astadkomma en upp-
delning bara for att stilla till besvir f6r panthavaren eller sekundogilde-
niren. Aven detta intresse fir antas vara timligen ovanligt. Det begrin-
sas antagligen 1 hég grad av om pantsittaren fir kostnader for att astad-
komma uppdelningen.

I dessa fall, nir pantavtalsparterna 4r oeniga, riskerar sekundogilde-
niren att fi olika information frin de bida parterna. Kostnaderna for att
hantera informationen 6kar dirmed. Framf6r allt bestar dock sekundo-
gildenirens skador i okade kostnader f6r betalningsprestationen och
okade risker for icke befriande betalning. Ett spirrmeddelande frin
pantsittaren fir den formella effekten att panthavaren f6rlorar sin betal-
ningslegitimation avseende det belopp som pantsittaren uppgivit over-
hypoteket till, jfr 29 § SkbrL. For resterande belopp, d v's det belopp
som pantsittaren uppgivit panthavarens ansprik till, har panthavaren
kvar betalningslegitimationen. Om spirrmeddelandet helt hiarstammar
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frin pantsittaren Gvergir legitimationen avseende 6verhypoteket emel-
lertid inte till pantsittaren, jfr 30 § SkbrL. Sekundogildeniren hamnar
da pa forfallodagen i en position ddr han kan betala en del av fordran till
panthavaren samtidigt som han inte kan betala resterande belopp till
nagon eller miste deponera beloppet.

Fir sekundogildeniren ocksa information frin panthavaren kan den-
na innebdra att panthavaren ger pantsittaren betalningslegitimation for
det av pantsittaren hivdade beloppet. En deposition kan da undvikas.
Panthavarens uppgifter behéver emellertid inte alls 6verensstimma med
pantsittarens. Panthavaren kan hivda att det inte finns nagot 6verhypo-
tek eller att det 4r mindre 4n vad pantsittaren uppgivit. I det senare fal-
let hamnar sekundogildeniren i en situation dir han kanske maste dela
upp sin fullgérelse i tre delar.'®

Ex: Den pantsatta fordran dr 100. Panthavaren anger huvudfordran till 85

och ﬁantsﬁttaren anger den till 80. Sekundogildeniren kan di betala 80 till

panthavaren och 15 till pantsittaren. De omtvistade resterande 5 far sekun-
dogildeniren deponera.

Sekundogildeniren kan siledes hamna i en situation dér han drabbas av,
i térhallande till en ordinir betalning, relativt stora kostnader f6r infor-
mationshantering och betalningstransaktionerna och kanske dven for att
utréna hur ritten pa omradet ir beskaffad.
Eftersom faktaargument, med beaktande av de totala kostnaderna for depo-
nering for alla, ocksa talar f6r att sekundogildeniren forséker inhimta in-
formation frin panthavaren innan han deponerar, kan sekundogildeniren
eventuellt ocksi drabbas av kostnader for detta, iven om de totala kostna-
derna f6r sekundogildeniren dock ibland minskar genom att han inhidmtar

sidan information — det kan ju vara billigare att ringa ett telefonsamtal till
panthavaren in att deponera betalningen.

Det ir relevant att jaimf6ra vilka kostnader sekundogildeniren skulle ha
om pantsittaren var tvungen att utdva sin spirritt genom kvarstadsin-
stitutet. Det gar ndmligen att argumentera f6r att pantsittaren skulle ha
moijlighet att utnyttja kvarstadsreglerna som ju avser forhallanden dir
nigon kan misstinkas vilja undandra sig en forpliktelse. Riskerna for
icke befriande betalning forefaller di minst vid kvarstad eftersom det ir
mindre riskfyllt att f6lja betalningsanvisning frin en myndighet dn frin
nigon av parterna. Det skulle di ocksa kunna bli fraga om att sekundo-
gildeniren fick mojlighet att betala hela beloppet till KFM och att

KFM sedan fick invinta pantavtalsparternas utredning eller tvistlésning.

163 Tfr Hastad 1980 s 83.
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5.8.5 Npyttan av uppdelning i forhillande till alternativen

Av ovan nimnda faktaargument framgir att sekundogildenirens skador
antas vara relativt smd nir parterna ir eniga om en uppdelning och
torser sekundogildeniren med information om hur denna skall gi till.
Nir pantsittarens delningsintresse ér starkast 4r skadorna dock stora.

5.8.5.1  Eniga parter antas ha alternativ

For de fall parterna dr eniga skall sekundogildenirens skador vigas mot
parternas nytta av en uppdelning. Det kan da antas att dven nyttan av en
uppdelning f6r det mesta 4r ganska liten. Parterna har typiskt sett ett
alternativ till en uppdelning, nimligen att panthavaren mottar betal-
ningen och redovisar 6verhypoteket. Kostnaderna f6r detta alternativ
kan vanligtvis antas vara likvirdiga med att sekundogildeniren ges
information och genomfér uppdelningen.

Under sadana omstindigheter synes pantavtalsparterna vara de bista
kostnadsminimerarna. Sekundogildeniren bér da ha skydd mot uppdel-
ning. Vill pantavtalsparterna att sekundogildendren skall dela upp fir de
avtala med denne. Ersittningen kan litt regleras genom ett avdrag pi

skuldbeloppet.

En sidan avtalslésning innebir visserligen kostnader for att nd en verens-
kommelse, men dessa skall jimf6éras med kostnaderna f6r alternativen. Om
pantavtalsparterna kan forpliktiga sekundogildeniren utan att behéva er-
sitta denne kan de overviltra sina kostnader pa sekundogildeniren. Risken
finns dé att de totala kostnaderna blir stora f6r att frekvensen av uppdel-
ningar blir stor. Ett antagande 4r dock att krav pa uppdelningar inte skulle
bli sirskilt frekventa.

Om sekundogildeniren kan forpliktigas att dela men endast mot ersitt-
ning fér sina kostnader ir ett antagande att kostnaderna blir ganska likvir-
diga med kostnaderna for att nd en 6verenskommelse. For att nd en uppdel-
ning krivs att sekundogildenirens informeras. I informationen kan pantav-
talsparterna ange hur de bedomer sekundogildenirens kostnader. Har den-
ne dessa kostnader eller ligre kommer detta belopp att dras av. Om sekun-
dogildenirens kostnader dr hogre eller parterna inte anger nagot belopp
kommer sekundogildeniren att dra av vad han bedémer sina kostnader till.
Detta avdrag kan da ifrigasittas av pantsittaren och tvist kan uppsta.

Fordelen med forpliktigandeldsningen synes darfor frimst vara att pant-
avtalsparterna inte behover en bekriftelse fran sekundogildeniren. Det ir
tillrﬁcﬁligt att de kan styrka att meddelandet natt sekundogildeniren och de
kan redan frin denna tidpunkt vara sikra pa att deras intresse tillgodoses.

I de fall 6verhypoteket har ett sirskilt virde for pantsittaren har det
redan ovan angetts att pantavtalsparterna har visst alternativt handlings-
utrymme nér det giller det sirskilt kvittningsvirde.

Parterna kan komma o6verens om att 6ka huvudkrediten eller upphiva
pantritten beroende pd vem av dem som vill kvitta. Deras handlingsutrym-
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me ir dock inte fullstindigt satillvida att de kan né de effekter de vill under
alla férhallanden. Ovan har t ex nimnts att de inte har nigot alternativ till
uppdelning om bdda parter har varsin skuld som de vill kvitta. De har heller
inget alternativ om de saknar f6rtroende for varandra, sisom di panthavaren
inte vill slippa sin pantritt eftersom han inte litar pa att pantsittaren kom-
mer att lyckas ge nigot vederlag.

En annan alternativ vig f6r parterna ir dven hir att avtala med sekundo-

gildeniren.
Mojligheterna att dstadkomma sidana éverenskommelser varierar dock med
omstindigheterna. Om sekundogildeniren ir solvent och likvid borde en
sadan overenskommelse vara litt att ni. A andra sidan 4r den da inte over-
drivet intressant fér pantavtalsparterna eftersom de da istillet kan avvakta
betalning. De kan dock ha intresse av en éverenskommelse om pantsittaren
saknar fortroende for panthavaren och dirfor inte vill att denna skall motta
overhypoteket. Gir sekundogildeniren inte med pa en uppdelning maste
garterna da ordna en tredje man som tar emot betalningen och delar upp

en.

I de fall sekundogildeniren inte dr solvent eller likvid blir det svarare att
nd en 6verenskommelse. Sekundogildeniren kan ju di ha intresse av att
undkomma pantsittarens kvittning for att kunna fi betalt av denne och
drdja med betalningen till panthavaren. Pantavtals(farterna befinner sig hir i
en situation dir de saknar reella alternativ att ni det resultat de onskar. Det
kan dirfor ifrigasittas om sekundogildeniren skall ha méjlighet att utnyttja
deras beldgenhet, jfr nista avsnitt. En férsvirande omstéinfighet ir att se-
kundogildenirens intresse férutsitter ett drojsmal och att pantavtalsparterna
salunda orsakas skada. Till saken hor ocksd att pantsittaren knappast har
mojligheten att nd framgang med kvarstad om sekundogildeniren har likvi-
ditets- eller solvensproblem.

5.8.5.2  Pantsiittaren har begrinsade alternativ

I de fall det parterna ir oeniga och det bara dr pantsittaren som har
intresse av en uppdelning kan man naturligtvis ifrigasitta om den ge-
mensamma nyttan f6r pantavtalsparterna ér sirskilt stor. Om panthava-
ren inte vill ha nagon uppdelning 4r det ju friga om en oligenhet for
denne och dirmed ingen nytta alls. Fér pantsittaren kan nyttan emel-
lertid vara sirskilt stor i de fall dir denne riskerar att f6rlora 6verhypote-
ket. I dessa fall 4r det inte givet att pantsittaren bor vara hinvisad till att
forhandlingsvigen forma sekundogildeniren att dela upp. Ar det sa att
pantsittaren saknar alternativ kan sekundogildeniren utnyttja situatio-
nen och kriva en mycket hog ersittning for sin medverkan.

Som nimnts kan man argumentera for att pantsittaren skulle ha
mojlighet att utnyttja kvarstadsreglerna for att forpliktiga sekundo-
gildeniren. I si fall existerar ett alternativ f6r de fall som kvarstadsin-
stitutet omfattar. Eftersom en sidan l6sning 4r forenad med ganska hoga
kostnader f6r pantsittaren och det allminna kan man dock ifrégasitta
om det ir ett reellt alternativ. Antagligen har férekomsten av ett alterna-
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tiv dock ganska betydande effekt dven om kostnaderna ir relativt hoga
och synliga f6r sekundogildeniren. Till saken hor ocksa att foljden av
att sekundogildeniren delar betalningen utan kvarstad kan bli deposi-
tion enligt NedsL. En sadan ir likasd férenad med kostnader, om én
mindre sddana, for det allminna, pantsittaren och panthavaren.

I den mdn pantsittaren nu gentemot panthavaren skall ha skydd for
sitt intresse att spirra betalningen av &verhypoteket, synes de nimnda
taktaargumenten tala for att pantsittaren skall kunna f6rpliktiga sekun-
dogildeniren att dela upp betalningen. Med hinsyn till att pantsittaren
synes vara den som bist kan minimera riskerna for att en uppdelning
skall bli aktuell, kan pantsittaren dock anses vara den biste riskbiraren.
Pantsittaren skall hir ddrfér vara skyldig att ersitta sekundogildenirens
kostnader.

Som nimnts 4r en fordel att sidan ersittning kan regleras genom av-
drag pa skuldbeloppet. A andra sidan ir det som ocksi nimnts ett pro-
blem att sekundogildenirens kostnader forefaller svira att bedéma.
Detta féranleder vissa praktiska problem.

Ett viktigt pipekande blir hir att det dr svirt att férena den hir f6-
resprakade l6sningen att pantsittaren sjilv kan astadkomma en uppdel-
ning mot sekundogildenirens vilja, med den ovan utifrin faktaargu-
menten hivdade 16sningen att ett sidant forpliktigande inte skulle vara
mojligt ndr panthavaren samtycker. Nagon form av begrinsning av
pantsittarens mojligheter att kriva uppdelning dr nodvindig for att
dessa losningar skall kunna f6renas.

5.8.6 Sekundogildeniren ir skyddsvird

I virdeargumentationen kan det pd samma linje som i faktaargumenta-
tionen hivdas att en uppdelning innebir att sekundogildeniren utfor en
tjanst. Det kan da synas rimligt att de som fir denna tjinst skall betala
tor den. Med tjidnsteterminologi dr det likasa virdeladdat att nigon skall
kunna forpliktigas att arbeta. Om en tjinsteinsats foranleds av de faktis-
ka omstindigheterna dr det motiverat att den utfors men ocksi att den i
s fall ersitts, jfr B 12:8.

Nyanserna dr dock ganska sma, i vart fall si linge det inte handlar
om nigot besvir att tala om for sekundogildeniren. Att sekundogilde-
niren blir forpliktigad att inritta sig efter ny information for att pant-
sittaren 16st panten synes inte sirskilt anmirkningsvirt. Att sekundo-
gildeniren ir skyddsvird i de mer besvirliga fallen synes dock rimligt.
Sekundogildeniren bor t ex inte behova hantera olika information frin
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parterna och en tredelning av fordran varav en del skall deponeras. I vart
fall inte med risk f6r icke befriande betalning och pi egen bekostnad.

Nir det giller sekundogildenirens skydd mot en delning vid kvitt-
ning kan méjligen nagot annorlunda virdeargumenten hivdas avseende
torpliktigande att arbeta. Vid kvittning 4r det pantavtalsparterna som ir
aktiva och sekundogildeniren mottagare. Med tanke pa vad sekundo-
gildeniren rent faktiskt gor vid betalning respektive mottagande av
kvittningsforklaring synes detta virdeargument dock inte sirskilt starkt.
Skillnaden i arbetsinsats méste vara ganska liten.

Det kan i sammanhanget ocksd nidmnas att man i Principles of European

Contract Law tinkt sig en skyldighet att dela upp betalningen om fordring-

en ir "divisible”. Sekundogildendren har da emellertid ritt till ersittning for
okade kostnader.'**

5.8.7 Sekundogildenirens samtycke krivs for uppdelning av
betalning

I en sammanvigning av de ovan anférda argumenten fortjdnar faktaar-
gumenten ganska stor vikt. Flera av normargumenten bygger pa faktaar-
gument och de normer som i 6vrigt anfors forefaller inte bygga pi be-
aktande av de intressen som hir skall avvigas. Hirmed inte sagt att
normargumenten ir betydelselgsa. Eftersom faktaargumenten i si hog
grad bygger pi antaganden om besvir och frekvens har normargumenten
och virdeargumenten ett tydligt inflytande.

For de fall pantavtalsparterna har ett gemensamt intresse av uppdel-
ning som skall vigas mot sekundogildenirens bor antagandet att pant-
avtalsparterna har alternativa mojligheter tillmitas betydelse. Sekundo-
gildendren bor ddrfér vara skyddad mot ett torpliktigande. Vill pantav-
talsparterna ha en uppdelning fir de avtala om en sidan med sekundo-
gildeniren. Bland normargumenten f6r en siddan 16sning kan frimst
anforas SkbrLL 3 § 2 st. Det dr ocksé svért att bortse frin argumentet att
tvé parter inte skall kunna forpliktiga en tredje man.

Detta argument upptrider i alla tre kategorierna. I normkategorin mirks det

som en princip om tredjemansavtal. I faktakategorin som att parterna skall

skota resursfordelning sa linge de inte paverkar nigon annan. I virdekate-
gorin som en aversion mot forpliktigande.

Ar det bara pantsittaren som vill dstadkomma en uppdelning kan det
dock finnas anledning att sekundogildeniren kan férpliktigas. Det har
antagits att det handlar om ganska ofrekventa fall och att sekundogilde-

164 Artikel 11:103, jfr 11:306. www.cbs.dk/departments/law/staft/ol/commission_on_ecl/.
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niren kan ersittas for sitt besvir. Sekundogildenirens intressen synes
ddrtor vara relativt skyddade. Emellertid ér ett sidant forpliktigande som
bara pantsittaren stir bakom svart att férena med den 16sning som nyss
foreslagits for de fall pantavtalsparterna ir eniga. Att pantsittaren ensam
skulle kunna férpliktiga sekundogildeniren medan detta inte vore moj-
ligt om bédde pantsittare och panthavare vill det, gir inte att motivera.
Pantsittarens mojligheter méiste av denna anledning dirfér begrinsas.
Observera att det da inte bara handlar om ett systemargument dir 16s-
ningen i denna friga avgérs av avvigningarna i en annan friga. I de fall
pantsittaren inte har de anférda, starkare, intressena av att skydda sig
mot panthavaren finns det 4n mindre anledning att prioritera delnings-
intressena framfor sekundogildenirens intressen. Nyttan av en uppdel-
ning paverkas ju da av att ocksa panthavarens intressen kan drabbas.

Sekundogildeniren skulle ddrfér vara skyddad dven mot pantsitta-
rens intressen, trots att de kan vara starka. Vill pantsittaren dstadkomma
en uppdelning krivs dirfér att sekundogildeniren samtycker. Det sagda
bygger dock till del pa att pantsittaren anses ha alternativet kvarstad om
sekundogildeniren vigrar.

Genom kvarstadsinstitutet dstadkoms en siddan begrinsning av pantsitta-

rens mojligheter som ovan efterfrigats. Kvarstadsinstitutet synes for évrigt

dtminstone formellt innebira en kvalitativ provning av om pantsittarens
bristande fortroende for pantsittaren ir befogat.'

Som sagt bygger avvigningarna i denna friga i sirskilt hog grad pa
antaganden om fakta och jag menar att just denna argumentkategori bor
ha stor betydelse f6r 16sningen. I den man andra antaganden kan visas
ha stérre birighet bér de av samma skil dock tillmitas stor betydelse.
Losningen kan di givetvis bli en annan in den jag hir forordat.'®

5.8.8 Sekundogildenirens samtycke krivs inte f6r uppdelning
vid kvittning

For de fall dd pantavtalsparterna eller pantsittaren vill 4stadkomma en
kvittning avseende overhypoteket 4r argumenten niagot annorlunda.
Faktum dr att de skiljer sig i sidan man att det hir finns anledning att
térorda en annan 16sning dn for uppdelning av betalning.

Nir det giller normargumenten gor sig siledes argumenten som an-
torts avseende betalning inte gillande med samma styrka. Bland faktaar-
gumenten kan det poingteras att sckundogildeniren undgér riskerna for

1 Se vidare avsnitt 8.6.1.2.
1% Som framgatt forordar Walin 1991 s 231-232, 1998 s 238-239 en annan 16sning. Jfr
Lindskog 1993 s 418.
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icke befriande betalning. Kvittning idr ocksi ett mer ovanligt intresse dn
intresset av att betalningen delas upp. Det kan vidare liggas vikt vid att
sekundogildenirens skador av att férlora vissa begrinsade mojligheter
att dréja med betalning respektive eventuellt g miste om en mojlighet
till torbittrad rekonstruktionsférhandlingsposition, har antagits vara sma
samtidigt som pantavtalsparternas intressen av att undga kreditférluster
ansetts mer beaktansvirt. Hirutéver har pantsittaren inte alternativet
kvarstad nir sekundogildendren har likviditets- eller solvensproblem.
Dirmed har pantsittaren fi alternativ om panthavaren inte samtycker
till en uppdelning. Mojligheterna att ni en 6verenskommelse med se-
kundogildeniren synes dirfor 4n mindre. Méjligen 4r det ocksé relevant
att en kvittningsforklaring inte pa samma sitt som en betalningsuppdel-
ning innebir ett férpliktigande att arbeta.

Av dessa anledningar verviger argumenten {6r en rittighetsdelning
som mojliggor kvittning. Sekundogildeniren skall alltsd inte ha skydd
mot en sidan. Denna slutsats giller frimst f6r de fall sekundogildeniren
har likviditets- eller solvensproblem. Den har ocksi visst fog nir f6rhal-
landena inte 4r sidana och pantavtalsparterna dérfor har alternativ till
delning. For ovrigt synes det svart att ha olika 16sning i fall dir sekundo-
gildeniren har respektive inte har sidana problem.

Med ett pa detta sitt mindre skydd for sekundogildeniren i kvittningsfall

in mot uipdelning av betalning, 4r en invindning att pantavtalsparterna di

kan forsoka skapa sig kvittningsposition for att tillvarata sina intressen. Det

praktiska utrymmet for att hamna i skuld till sekundogildeniren och dir-
med dstadkomma en kvittningsposition kan dock antas vara ganska litet.

5.8.9 Sekundogildenirens samtycke krivs inte f6r 16sen

En avvigning avseende argumenten om sekundogildenirens skydd mot
besvir av att pantsittaren loser panten innebir att det inte bor uppstillas
nagot skydd 1 form av krav pa sekundogildenirens samtycke. Nagra
visentliga besvir antas inte bli aktuella. Skulle det bli friga om sidana
kan sekundogildenirens antas ha tillrickligt skydd genom SkbrL 3 §
2 st

5.9  Avtalade begrinsningar i omsittnings-
ritten

Av de foregiende avsnitten i detta kapitel har det framgitt att sekundo-
gildeniren lider vissa skador av att fordran omsitts. Frigan i detta av-
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snitt dr i vilken man sekundogildeniren kan skydda sig mot dessa skador
genom att avtala med fakturafordringsigaren om att denne inte far
omsitta fordran.

Ett sidant avtalsvillkor kan konstrueras pi olika sitt. Den enklaste
formen ir ett generellt omsittningsférbud som uttrycker att faktura-
fordringsdgaren inte har ritt att omsitta fordringen. En mer sofistikerad
variant utnyttjar mojligheterna att villkorsvigen reglera sanktionerna.
Till omsittningsférbudet kan dé t ex knytas ett avtalat skadestindsbe-
lopp och en ritt for sekundogildeniren att kvitta detta skadestind mot
skulden. Om det avtalade skadestindsbeloppet bestims till samma
belopp som fordringen ir den tinkta sanktionen att fordran utslicks om
fakturafordringsidgaren bryter mot férbudet. Samma sak kan ocksi
uttryckas mer direkt, d vs sanktionen vid omsittning idr att fordran
upphor.

Ett omsittningstérbud kan ocksd upptrida i helt annan form. En sa-
dan variant, som nidmnts i avsnitt 5.3.1.2, dr att sekundogildeniren ges
ritt att betala till ett visst konto. Om detta konto innehas av faktura-
fordringsigaren blir fordran inte sdrskilt attraktiv att forvirva.

En annan variant ir att omsittningsforbudet begrinsas till vissa for-
mer av omsittning. Siledes kan fakturafordringsidgaren férbjudas att
pantsitta medan Gverlitelse tillats. Syftet bakom ett sidant villkor skulle
kunna vara att undvika vissa av de skador som framgatt av tidigare av-
snitt, t ex rittighetsdelningen.

Slutligen skall hir ocksd nimnas varianten dér omsittning forbjuds,
men dir exekution uttryckligen ir tillaiten. Ett sidant villkor skulle
kunna vara intressant f6r en sekundogildenir som 4r man om att inte bli
torknippad med att undandra egendom frin exekution.

Att de tvd sistnimnda varianterna nimns hir i inledningen beror
frimst pa att de 4r av visst intresse i argumentationen nedan. De belyser
svagheten i vissa av de normargument som hivdats i frigan om omsitt-
ningsférbud.

5.9.1 Avtalsvillkor skall respekteras — iven omsittningsforbud
for fakturafordringar?

For vissa fall har redan i tidigare avsnitt beskrivits vad som kan sigas
vara avtalade begrinsningar i omsittningsritten. Sekundogildenirens
skydd mot omsittning av personliga och 6msesidiga fordringar kan
beskrivas som intolkade avtalsvillkor om omsittningsférbud, se ovan
avsn 5.5 och 5.6. Det dr ocksa i samband med att dessa fordringar be-
handlas som man Aaterfinner normargument om att avtalade omsitt-
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ningsférbud har verkan mellan parterna. Hirmed inte sagt att argu-
menten inte dr avsedda att ges mer generell innebord. Det talas dir om
att omsittningsforbuden 71 princip” eller ”i regel” dr verksamma mellan
parterna.’®’
Det ir tydligt att nimnda argument bygger pi normargument om omsitt-
ningsforbuds verkan f6r egendom generellt. Dessa generella normargument
skall dock behandlas i ett sirskilt avsnitt, 5.9.3. De férefaller i sin tur bygga

pa argument om avtalsfrihet o likn. Avtalsfrihet dr som néimnts ett viktigt
intresse att beakta, jfr avsn 3.2.

I samband med att 6msesidiga fordringar behandlas finns emellertid
ocksd argument mot att tillerkinna avtalade omsittningsférbud verkan.
Man frigar sig i doktrinen om ett omsittningsférbud har verkan nir den
omsesidiga fordran blivit definitiv.'®® Dessa uttalanden kan hivdas som
ett ifrigasittande av om omsittningsférbud har verkan f6r alla andra
fordringar. De skil som anférs hirfor dr att ett godkidnnande skulle
skada fakturafordringsigaren genom minskade handlingsmojligheter att
paverka sin likviditet. Det 4r med andra ord en form av faktaargument
som anférs. Den 4asikten forekommer ocksd att det undantagsvis ir
moijligt att ett omsittningsférbud kan jimkas sisom oskiligt med stod

av 36 § AvtL.'®

5.9.2 SkbrL 27 § — verkan mot panthavare

Ett annat for fordringar specifikt normargument gor sig pimint i frigan
om omsittningstérbuds verkan mot panthavare. Enligt 27 § SkbrL far
en panthavare inte bittre ritt. Denna regel har ocksa aberopats 1 doktri-
nen.'”’

Mot att tillmita denna regel betydelse kan hivdas att en panthavare
inte far déittre ritt mot sekundogildeniren, utan snarare samma ritt som
pantsittaren. Detta argument kan emellertid bemétas med utformning-
en av omsittningsférbudet. Om sekundogildeniren ges ritt att betala
till visst konto mdaste panthavaren, med en strikt tillimpning av 27 §
SkbrL, finna sig i detta. Detsamma giller ett villkor om att fordran
utslicks som sanktion vid omsittning.

1 Tiberg/Lennhammer 1995 s 33.Helander 1984 s 440 not 15.Jfr Hessler 1973
s 466—468.

1 Hastad 1980 s 124, som dock tar stillning for verkan i princip. Rodhe 1984 s 121 som
tar stillning emot, dock méjligen egentligen bara avseende verkan mot forvirvare, se
ndsta avsnitt.

' Hastad 1980 s 124.

17 Hastad 1980 s 123.
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Mot att tillmita omsittningsférbud verkan gentemot panthavare har
dberopats vissa rittsfall. Ingetdera synes dock utgéra nigot sirskilt starkt
argument for att underkinna omsittningstérbud verkan.

I doktrinen har siledes antytts en vilja att hivda NJA 1965 s 394 for att
omsittningsforbud i vart fall inte skall ha verkan mot férvirvare.””" 1 detta
fall menade majoriteten'” att ett for postsparbanksbok i kunglig férordning
stadgat omsittningsforbud inte kunde medféra ogiltighetsférklaring av
Eantséttning avseende sddan bankbok. Som skil anférde HD att SkbrL
ommit att asidositta den férordningen, som var av idldre datum (1922).
Talan om ogiltighet hade vickts av forvirvaren i syfte att fi en exekutiv
auktion ogiltigforklarad. Gildenidren i fallet, Postsparbanken, var inte alls
emot pantsittningen. Tvirt om hade poststyrelsen, som férordnats inkomma
med yttrande, ﬁapekat behoven av att postsparbanksbocker mitte behandlas
som andra bankbocker. Mot bakgrund av dessa omstindigheter, och framfér
allt da att gildenidren inte var emot omsittningen, kan domen knappast an-
ses stodja ett underkinnande av avtalade omsittningsférbud.
Detsamma giller NJA 1966 s 97 dar RR tolkar ett avtalsvillkor pi ett
sitt som HovR och HD faststillde."” Enligt detta hade fordrlngsagaren
"icke dgt att utan [sekundogildenirens] medgivande overlita kontraktet &
annan person. Sagda bestimmelse kan dock icke betaga [fordringsigaren]
ritten att pa sitt som skett 4 annan person 6verlata sin ritt till betalning en-
ligt kontraktet.” Det forefaller dirfér som om RR skiljt mellan kontraktet
och ritten till betalning.'”™ Givetvis kan det dock ifrigasittas varfor en sidan
atskillnad gjorts. Ett kontrakt kan ju beskrivas som savil rittigheter som
skyldigheter, och férestillningen om att det endast ir rittigheterna som kan
overlitas dr ganska stark. Ett villkor om att férpliktelserna inte far dverlitas
% nigon annan kan dirfor synas helt onddigt. Bortsett frin mojligheten att
R inte delade den forestallnmgcn kan en forklaring vara att RR tolkat vill-
koret som ett f6rbud att lata nigon annan utfora arbetet.

5.9.3 Allminna principer — verkan mot panthavare

Flera av de ovan angivna normargumenten bygger pi generella normar-
gument om omsittningsforbuds verkan, d v's pa argument som i princip
omfattar alla egendomsslag. Bland dessa generella normargument finns
det sidana som klart anger att omsittningsforbud som regel har verkan
mellan parterna.'”” Det gir dirfor att tala om en tydlig linje for sidan
verkan. For forhallandet till forvirvare dr argumenten dock mer varie-

" Helander 1984 s 440 not 15.

17 TustR Beckman, af Trolle, Nordstrém och Brunnberg.

7 (RR) Carlsson, Lundberg, Norman. (HovR) Elmén, Bouvin, Fahlander, Andersson.
(HD) Hagbergh, Bomgren, Nordstrom, Westerlind och Hesser.

7 Rodhe 1984 s 121 forefaller dock ha annan uppfattning.

7 Hastad 1996 s 449. Jfr Hessler 1973 s 467—468.
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rande. En beskrivning som aterkommer pé flera hall 4r att det dr “tvek-
samt vad som skall anses gilla”.'7

Denna tveksamhet synes bero pi flera faktorer. En sidan ir att for-
hillandena for olika egendomsslag dr ganska skiftande. En annan ir
osikerhet infor vilka konsekvenser verkan mot forvirvare har for exeku-

tionsborgenirerna.

5.9.3.1  Inflytandet fran UB 5:5

Att omsittningsférbudens verkan mot férvirvare kopplas samman med
verkan mot exekutionsborgenirerna beror antagligen i hég grad pa en
kombination av orsaker. For det férsta kan det uppfattas som problema-
tiskt att motivera varfor exekutionsborgenirerna skulle kunna komma &t
egendom som exekutionsgildeniren annars inte fir overlata. Det kan
m a o anses svért att avviga de olika intressena pa ett sidant sitt att olika
normer kan uppstillas. For det andra dr argumenten mot att acceptera
verkan mot exekutionsborgenirer ganska starka. En exekutionsgildenir
far inte ges alltfor stora mojligheter att goéra egendom utmitningsfri.
Sadana mojligheter att freda egendom skadar f6rtroendet for rittsyste-
met.

Principen att endast egendom som kan &verlatas fir utmitas ir
gammal. Det saknas anledning att gi tillbaka lingre dn 1877 érs lagre-
glering dir det stadgades:

"Av gildenirs tillgingar skola, dir ej borgenir och gildenir annorlunda

simjas, tagas 1 mit forst 16s6ren, dirnist fordran eller annan rittighet, som
kan verlitas, och sist fast egendom.” (Min kursivering).

Denna regel dndrades 1968 till motsvarande formulering som finns i UB
5:5. Didr anges att foreskrifter om omsittningsforbud skall respekteras
om de uppstillts "vid giva eller i testamente eller pd annan grund som
giller mot envar”. I det hir aktuella sammanhanget, dir en sekundogil-
deniren skyddar sig mot omsittning av en fakturafordran, ir de benefika
varianterna inte sdrskilt intressanta. Vad som dr intressant dr dirfor
tormuleringen "pa annan grund som giller mot envar”. Valet av denna
tormulering g6rs med ambitionen att ansluta till en uppfattning om att
omsittningsforbudens verkan ir tveksam. I férarbetena anges:
”Annorlunda férhiller det sig i friga om &verlatelseférbud som uppstillts
vid onerésa avtal. Huruvida f6rbud mot overlatelse av egendomen i dessa

fall 6verhuvud kan anses vara bindande, ir tveksamt. Det har uttalats, att
férbudet bor respekteras, om det har uppstillts i 6verlatarens intresse. Fra-

7 SOU 1964:57 s 243. Samma i Walin/Gregow/Lofmarck 1999 s 221. Jfr nedan avsn
5.9.4.
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gan om dess sakrittsliga verkan fir hir liksom eljest avgéras efter civilrittsli-
»177
ga regler.

Som framgir av citatet dr avsikten alltsd att verkan mot forvirvaren skall
avgoras efter civilrittsliga regler eller m a o sjilvstindigt, nagot som
ocksé markeras senare i doktrinen.
"En férutsittning for att egendom skall kunna utmitas — och didrmed ocksa
f6r att den skall inga i konkurs, ... — brukar anges vara att egendomen kan
overlitas. Det dr emellertid klart, att inte varje f6r dgaren sjilv bindande
overlitelseforbud ocksi medfoér utmitningsférbud. Hur det férhaller sig far

avgoras sjilvstindigt efter andra regler. Genom 1968 ars lagindringar 1 UL
har detta uttryckligen angetts.”"”®

Emellertid medfér formuleringen ”pd annan grund som giller mot
envar’, att omsittningsférbudens verkan mot férvirvare dven pid norm-
niva kopplas till, eller rent av far avgora, verkan dven mot exekutionsbor-
gendrerna. Eftersom exekutionsborgenirernas intressen som nimnts
anses mycket beaktansvirda fir detta till f6]jd att man i argumentationen
om verkan mot férvirvare tenderar att viga in dven exekutionsborgeni-
rernas intressen. Man kan siga att effekten blir ndgot som gar tvirt emot
den uttalade sjilvstindighetsambitionen.

I en i sammanhanget ofta &beropad framstillning anges séledes, trots
ovan nimnda sjilvstindighetsdeklaration, att en sammankoppling méjli-
gen kan anses "konsekvent”. Omsittningsforbud skulle di i icke benefika
fall ”frankinnas varje verkan mot ny dgare”. Forfattaren anger dock att
han inte kan anfora nigot sirskilt stod for en sidan sammankoppling.'”

En svaghet i denna argumentationslinje kan illustreras av att omsitt-
ningsférbuden 1 sig kan vara formulerade si att de ges verkan mellan
parterna och mot forvirvare men inte mot exekutionsborgenirer.

Enligt sin lydelse omfattar UB 5:5 endast "6verlitelse”. Dirmed faller for-
bud mot pantsittning utanfor. Siledes kan egendom for vilken endast rader
férbud mot pantsittning utmitas. Detta borde i sin tur medfora att ett for-
bud mot pantsittning skulle kunna vara verksamt mot en panthavare utan
att argumenten om skador for exekutionsborgenirerna och fredande av
egendom blir aktuella.

P4 motsvarande sitt férhiller det sig med omsittningsférbud som stad-
gar att egendomen inte fir Gverlitas men att den fir tas i1 ansprak exekutivt.
For sadana villkor blir UB 5:5 inte ens aktuell. Regeln stadgar i vilken mén
det gir att exekutivt ta i ansprik egendom som #r behiftad med Gverlatel-
seférbud. Att p ga UB 5:5 underkiinna villkorets verkan mot férvirvare

trots att exekutionsborgenirernas intresse inte berérs férefaller ganska an-
mirkningsvirt.

77SOU 1964:57 s 243.
78 Hessler 1973 s 464. Jfr Hastad 1996 s 451.
7 Hessler 1973 s 467.
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5.9.3.2  Andra egendomsslag

Den andra anledningen till att verkan mot férvirvare beskrivs som
“tveksam” dr som sagt att férhallandena for olika egendomsslag 4r gans-
ka skiftande. Om man séker normargument fér varje egendomslag for
sig finns det flera sddana.

Foér omsittningsférbud avseende fast egendom och 15sére tinker
man sig vanligtvis att verlataren har hivningsritt om f6rvirvaren 6ver-
later egendomen.'® Det anses siledes att omsittningsforbud har verkan
mellan parterna. Fér verkan mot férvirvare frigar man sig hur denna
hidvningsritt, eller m a o detta dganderittsansprik, stir sig mot den
senare forvirvaren.

For fast egendom ir verkan av omsittningsférbud lagreglerad, JB 4:3,
4:4 och 4:30. Ett atergangsvillkor som uppstillts for kortare tid 4n tva ar
innebir att en senare forvirvare inte tillerkiinns alla de befogenheter som
en dgare annars har. I dessa fall fir motparten namligen endast vilande
lagfart. Vid atergingsvillkor for lingre tid 4n tva ar skiljer reglerna mel-
lan benefika respektive onerésa férhallanden. I onerdsa férhallanden ér
sddana villkor inte méjliga utan medfér att avtalet i sin helhet blir ogil-
tigt. I benefika férhallanden ir villkoret giltigt mellan parterna och sank-
tionerat med péifoljder vid overtridelser. Villkoret anses dock inte ha
verkan mot en senare frvirvare, oavsett om denne ir i ond tro.'®

For losre kan hivdas en analogi med reglerna om godtrostérvirv i de
fall forvirvaren ir i god tro.'®

Analog tolkning eftersom 2 § GFL avser fall dir 6verlitaren varken var ritt

dgare eller behorig att forfoga. I de hir berorda fallen ir den forste forvir-
varen ritt dgare.

Fragan dr i s fall frimst hur omsittningsférbudet stir sig mot ondtro-
ende forvirvare. Det finns argument f6r att omsittningsforbudet dven
har verkan dven i de fallen, i vart fall vid benefik overlitelse. Frigan
anses ~oklar” och det saknas anledning att utveckla den i detta samman-
hang.'®3

'® Det 4r emellertid ocksa mojligt att tinka sig ett omsittningsforbud avseende fast egen-
dom eller 16s6re dir 6verlataren inte har hivningsritt om omsittning trots allt skulle ske.
Denna typ av villkor ir dock antagligen ganska uddlésa. For det forsta kan dessa villkor
inte ha nigon verkan mot en godtroende forvirvare enligt en analog tolkning av JB 18:1
respektive GFL 2 §. For det andra, om motparten vidaredverliter finns det antagligen
ingen som ir berittigad att fora talan om dterging.

' Grauers 2001 s 259-260. Hellner 1993a s 240.

1% Hastad 1994 s 439-441, 1996 s 449-451. Rodhe 1984 s 617.

"®Hastad 1996 s 449-451 behandlar 6verlitelseforbud generellt. Han menar att fragan
om forvirvarens stillning ér oklar vid onerdsa avtal och att godtrosférvirv ir nodvindigt
vid benefika avtal. Samtidigt anmirker han att godtrosférvirv méjligen skulle kunna ske
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En tredje kategori av egendom som det finns anledning att jimfora
med ir upphovsritt. For upphovsritt giller ett lagstadgat dispositivt
vidareoverlatelseférbud, URL 28 §. Effekterna av denna regel ér svirbe-
stimbara. Mojligen dr det mer relevant att tala om tillstdndsgivning dn
om overlatelse nir det giller upphovsritt. Om upphovsritt trots forbudet
1 28 § skulle vidareoverlatas, kan det hivdas att férvirvet dr ogiltigt.
Nagot godtrosskydd kan antagligen inte uppstillas. Eftersom vidare-
overlatelsen 4r ett avtalsbrott har den ursprunglige Gverlataren ritt till
sanktioner mot den forste férvirvaren. Dessa sanktioner kan vara skade-
staind och hivning. Hivningsritten dr dock inte nédvindigtvis av lika
central betydelse som vid fast egendom och 16s6re. Det kan nimligen
hivdas att den ursprunglige 6verlitaren har mojlighet att kriva intrings-
ersittning direkt av den senare forvirvaren om denne utnyttjar verket.

Av de nimnda redogorelserna kan man dra slutsatsen att overlitel-
seférbud anses ha verkan i vissa fall men inte i andra. Frimst dr det
verkan mot forvirvare som underkinns, d vs verkan mellan parterna
godtas som regel. Omstindigheter som anses avgorande dr bl a forvir-
varens goda tro, overltarens benefika intressen och vilka sanktioner som
kan tinkas vid 6vertridelser.

I sammanhanget finns det anledning att peka pa likheterna mellan
verkan av omsittningsforbud f6r upphovsritt och fakturafordringar. En
eventuell hdvningsritt for gildendren har i bida fallen liten betydelse.
Liksom den ursprunglige 6verlataren av upphovsritt hamnar en sekun-
dogildenir i ett direkt forhallande till en forvirvare. Sekundogildeniren
har dirfér en sanktionsmojlighet som bestir i mojligheten att ignorera
omsittningen och krav pé betalning frin panthavaren. Om omsittnings-
torbudet godtas dr det tillrickligt att en talan om betalning frin pantha-
varen underkénns.

5.9.4 UB 5:5 - verkan mot exekutionsborgenirer

Angiende omsittningsférbudens verkan gentemot exekutionsborgenirer
har flera normargument redan framférts i avsnittet om hur UB 5:5 har

f6r egendom dir sidana normalt inte dr mojligt. Rodhe 1984 s 617 menar att forvirvaren
miste gora ett exstinktivt godtrosférvirv for att fi ritten. Hellner 1993a s 246, har, antag-
ligen med 16sére 1 dtanke, anfért att godtrosforvirv inte (ens) vid benefika avtal ir néd-
vindigt f6r att férvirvaren skall fi riitt eftersom detta skulle ge overlitaren en éngerriitt
eller givaren en vindikationsritt. Som grund fér att en vindikationsritt f6r givaren ir
olimplig anfér Hellner att det blir mirkligt om givaren ir déd och givotagaren dr dods-
bodelidgare och i denna egenskap kan vindicera. Denna effekt torde enligt min mening
dock limpligare kunna angripas med en undantagsprincip snarare én att huvudprincipen
anpassas efter den undantagssituation som det nimnda fallet méste utgéra.
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betydelse f6r verkan mot férvirvare, avsn 5.9.3.1. Hir skall dessa kom-
pletteras.

Argumentationen i det nimnda avsnittet kan sigas tala for att till-
mita omsittningsférbud verkan mot exekutionsborgenirerna. Formule-
ringen i UB 5:5 om f6reskrift som ”pd annan grund som giller mot en-
var” kan just hivdas for en sddan slutsats. Hirfor krivs att omsittnings-
torbud anses ha verkan mot férvirvare och att formuleringen anses inne-
bira att sidana omsittningsférbud ocksd har verkan mot exekutions-
borgenirer. For en sidan tolkning talar de normargument om sjilvstin-
dig bedomning som anférts i avsn 5.9.3.1."%

Emellertid finns ocksid normargument som talar mot verkan mot ex-
ekutionsborgenirerna. Saledes anges i forarbetena att egendom i vissa
fall kan tas i ansprak exekutivt trots omsittningsférbud, och detta t o m
vid benefika overlatelser.

"Denna regel kan emellertid inte gilla oinskrinkt. Forbud mot Gverlitelse

vid géva eller testamente behover t ex ej alltid medféra f6rbud mot utmiit-

ning. I rittspraxis har silunda ett i gdvobrev meddelat 6verlitelseférbud icke

hindrat utmitning for givoskatt som beldpte pa givan och for indrivnings-
avgift. Nagon anledning att frintrida denna staindpunkt finns ¢j.”*

Det finns dock anledning att anmirka att den rittspraxis som avses
handlade om ett ganska speciellt fall. Med den rittspraxis som dberopas i
citatet avses NJA 1952 s 131 dir HD'™ anger att sambandet mellan giva
och forpliktelse att betala givoskatt bor vara avgorande for att ej tillmita
omsittningsférbud verkan. For ovrigt framgar det av rittsfallsreferatet flera

omstindigheter som antyder ett illojalt syfte bakom den aktuella givan. Att
det handlade om tvi omslagsreverser var en ingrediens i sammanhanget.

De normargument som anger betydelsen av att beakta exekutionsborge-
nirernas intressen bygger givetvis pd UB 5:5, till vilken dven KonkL 3:3
hinvisar. Enligt dessa skall framfor allt omsittningstérbud i onerdsa
avtal inte ha verkan mot exekutionsborgenirerna.'® 1 det hir aktuella
sammanhanget, dir en sekundogildeniren skyddar sig mot omsittning
av en fakturafordran, handlar det som sagt just om sidana onerosa for-
hallanden.

Samtidigt forekommer dock normargument f6r att nyansera denna
princip. Det anges séiledes att omsittningsférbud som uppstillts i 6ver-
litarens intresse skulle ha verkan. Ett sidant undantag ir intressant
eftersom de hir aktuella omsittningstérbuden uppstills i sekundogilde-
nirens intresse. Stodet for en sidan nyansering dr dock aningen tvekan-

% SOU 1964:57 s 243. Hessler 1973 s 467.

1 SOU 1964:57 s 244.

1% JustR Gyllenswird, Santesson, Karlgren, Sjowall och af Trolle.

¥ Hessler 1973 s 466. Hastad 1996 s 449-451. Tiberg/Lennhammer 1995 s 33. Walin
1998 s 70.
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de.” Som stod anges ildre rittsfall.'® Numera finns genom NJA 1993 s
468 stod for att tillmita dessa nyanseringsargument 4n mindre betydel-
se, i vart fall for fast egendom.” T NJA 1993 s 468 menade HD'! att JB
4:3 miste uppfattas si, att Gverlatelseférbud i képehandling avseende
fast egendom har rittsverkan, men 1 forsta hand da mellan parterna. De
argument som frimst anférs mot en mer lingtgdende verkan dr borge-
nirsintresset och att forkdpsklausuler for fast egendom inte anses giltiga.

”Vid kop erlidgger képaren nigon form av vederlag dven nir avtal triffas om
overlitelseférbud. Borgenirsintresset talar allmint sett starkt emot att en
borgenir inte skulle kunna fi betalning ur den egendom som tritt i stillet
f6r detta vederlag. Vad sirskilt giller kop av fast egendom skulle nigot sé-
dant kunna medféra skadeverkningar jimférliga med dem som &beropats
mot att forkdpsklausuler skulle gilla i sidana férhillanden (se hirom i NJA
1984 s 673). Det skulle utgora en anmirkningsvird inkonsekvens i regelsy-
stemet, om ett éverlételscf%rbud skulle ha rittsverkningar dven mot képa-
rens borgenirer, medan en forkdpsklausul inte skulle ha nagra rittsverkning-
ar alls.”™ Det ir hir svirt att lita bli att anmirka att den andra meningen i
citatet ger uttryck for ett timligen fiskalt perspektiv pd problematiken.

I fallet anfér HD ocksd NJA 1974 s 376 som stéd. Férhéllandena i det
fallet var emellertid sidana att Gverlitarens intresse var detsamma som vid
dtertaganderitt, d vs att fi betalt for kopeskillingskrediten. En visentlig
skillnad mellan atertagandefallen och omsittningsférbudsfallen dr just
overlitarens intresse av egendomen. Vid étertaganderitt ir intresset bara att
fa betalt och det saknas goda skil att tillgodose detta pd annat sitt 4n genom
itertaganderitt. Ett omsittningsférbud syftar diremot till att tillgodose
andra intressen 4n att fi betalt, sisom att egendomen har affektionsvirde for
overlataren eller att 6verlitaren dr man om att egendomen inte kommer i
hinderna pa en konkurrent etc.

Det finns siledes normargumenten talar siledes emot att tillméita om-
sittningsférbud verkan mot exekutionsborgenirerna. Dessa kan sigas
vara ganska tydliga pd s vis att férfattarna i doktrinen tar tydligt still-
ning mot sddan verkan. Som grund fér dessa stillningstaganden anges
regelmissigt i doktrinen att en exekutionsgildenir inte fir ges alltfor
stora mojligheter att gora egendom utmitningsfri, jfr fakta- och virde-
argumentationen nedan.

1% Hessler 1973 s 466—467, 1983 s 195. Rodhe 1984 s 119-120. Heuman 2000 s 135. Jfr
Walin/Gregow/Lofmarck 1982 s 199, 1999 s 221. Aven Walin 1987 s 112, 1998 s 70.
SOU 1964:57 s 243.

¥ NJA 1881 s 510 om omsittningsférbud avseende andelar i ett varv som silts i syfte att
silljare och kopare skulle bli kompanjoner. 1893 s 537.

0 Hastad 1996 s 451 som anfér NJA 1993 s 468 som stéd for att HD skulle ha “anslutit
sig till denna linje”, d v s att inte ens overldtelseforbud i éverlitarens intresse medfor ut-
mitningsfrihet. Jfr dven NJA 1998 s 135 om fastighet som och blandat fing vid arv.

! TustR Bengtsson, Heuman, Lind, Gad och Lambe.

2 Jr HD:s domskal i NJA 1993 s 468.
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5.9.5 Redan verkan mot fakturafordringsigaren har skyddsef-
fekt

De normargument som anforts har handlat om verkan sivil mellan
parterna som mot panthavare och exekutionsborgenirer. Ett skil att
behandla dessa normargument samlat ér att effekterna av en norm fér en
av dessa relationer paverkar dven de andra. Hir 1 faktaargumentationen
finns det anledning att inledningsvis gora antagandet att redan verkan
mellan parterna ger ganska betydande effekter f6r sekundogildenirens
skydd. Antagligen skulle redan ett skadestind f6r kostnaderna att han-
tera en denuntiation ha effekt. I férhéllande till de nimnda normargu-
menten om att UB 5:5 fir avgdra dven verkan mot panthavare och andra
forvirvare dr detta antagande om effekter intressant. En mojlig anled-
ning till att man hivdat denna norm kan som antytts nimligen vara att
det for andra egendomsslag ir si att effekterna i férhallande till exeku-
tionsborgenirerna dr det helt dominerande intresset bakom férbudet.
Syftet med omsittningsforbud i dessa fall uppfattas ddrfér som att
térhindra att egendomen gar férlorad p g a dalig ekonomi. Fér faktura-
fordringar 4r detta emellertid inte alls nigot relevant intresse. En faktu-
rafordran har inte de slag av ekonomiska virden som ligger bakom
sidana intressen, d v s affektionsvirde o likn, se avsn 4.4.1. Ett omsiitt-
ningsférbud upphér ocksd med automatik nir sekundogildeniren beta-
lar. Som framgitt av de tidigare avsnitten i detta kapitel dr det istillet
direkta skador som sekundogildeniren vill skydda sig ifran. Dessa pé-
verkas 1 hog grad redan av verkan mot fakturafordringsigaren.

I sammanhanget kan ocksa goras ett antagande om i vilken mén ver-
kan endast mot fakturafordringsigaren utgor ett tillrickligt skydd. For
vissa av de skador som belysts i de tidigare avsnitten synes detta onekli-
gen vara fallet, i vart fall om sekundogildeniren anses ha mojlighet att
kompensera sig pa ett si enkelt sitt som att reducera sin skuld med den
ersittning det handlar om. Problemen med en sidan 16sning ir dock att
skadorna kan vara svéra att uppskatta. Det finns ocksd skador dir eko-
nomisk kompensation inte dr sirskilt gingbar. Vidare kan det hinda att
fordringen inte forslar f6r att ticka sekundogildenirens skador.

5.9.6 Omsittningsférbuden ir ofrekventa

Ett annat antagande i faktaargumentationen ir att det inte dr sannolikt
att omsittningsférbud kommer i nigot stérre bruk. Detta antagande
grundar sig pd andra antaganden. Ett sidant 4r att fakturafordringsiga-
ren ofta dr starkare part. I vart fall 4r det sa att konsumenter bara upp-
trider i denna roll. Det kan ocksa antas att sekundogildenirer generellt
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inte anser sig ha nagot beaktansvirt besvir av omsittning. Det saknas
dirfor vanligtvis anledning att beméda sig med att fa till stind avtalsvill-
kor som skyddar hiremot. Att dstadkomma avvikelser frin de normala
standarder som rider di momentana avtal ingds dr forenat med ganska
betydande omak och kostnader. I de fall parterna har en lingre relation
ir det dock givetvis littare. Ett generellt antagande 4r dock dnda att
omsittningsforbud varken ir eller kommer att bli frekventa.

5.9.7 De negativa effekterna storst f6r exekutionsborgeniirer

I faktaargumentationen skall nyttan av ett skydd f6r sekundogildeniren

vigas mot de negativa effekter som ett omsittningsférbud kan ha for

takturafordringsigaren, panthavaren och exekutionsborgenirerna.
Forst kan dock anmirkas att ett omsittningsférbud sirskilt tydligt belyser
vad som kan beskrivas som en paradox med forestillningar om nyttan av
storsta mojliga frihet. For de tvd avtalsparterna sekundogildeniren och
pantsittaren dr utgdr det en begrinsning 1 deras frihet om ett omsittnings-
f6rbud inte ges verkan. Frinvaron av denna mojlighet antas minska omsitt-
ningen och dirmed himma resursférdelningen. A andra sidan innebir ett
omsittningsforbud att pantsittaren inte fir mojlighet att omsitta.

Nir det giller fakturafordringsigaren har det i doktrinen antytts att
denne skadas av minskade handlingsmojligheter, se avsn 5.9.1. Det blir
svarare for denne att paverka sin likviditet. Som ndmnts har ocksa an-
forts att 36 § skulle kunna komma till anvindning. Ett antagande om
sddana skador har fog for sig i de fall fakturafordringsigaren inte kunnat
fatta ett rationellt beslut nir han accepterat omsittningsférbudet, jfr
avsn 1.7. Det finns dock inte skil att anta att forhallandena generellt
eller ens 6vervigande skulle vara sidana att fakturafordringsigaren har
daliga f6rutsittningar hirvidlag. Tvirt om kan det som nimnts antas att
takturafordringsigaren ofta ir en starkare part dn sekundogildeniren, se
ovan avsn 5.9.6.

De negativa konsekvenserna for panthavare och andra forvirvare dr
framf6r allt de skador som ett verksamt f6rbud kan antas orsaka i form
av 6kade transaktionskostnader och kostnader fér misslyckade forvirvs-
torsok. Ett antagande dock ir att dessa kostnadsokningar dr ganska sma.
Som nimnts i avsnitt 5.2.2.3 antas frekvensen av kontroller som f6rvir-
vare utfor hos sekundogildenirer vara relativt ganska liten p g a kostna-
derna for sidana och p g a mojligheterna att stilla fakturafordringsiga-
ren till svars. I féregiende avsnitt 5.9.6 har ocksd antagits att antalet
omsittningsforbud skulle bli f4 dven om dessa tydligt accepterades. Den
ddrav okade risken antas ddrfér vara for liten for att troskeln till kostna-
derna for kontroller skall éverskridas.
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For exekutionsborgenirerna skulle ett verksamt omsittningsforbud fa
de konsekvenserna att de vid utmitning skulle fi vinta tills sekundogil-
deniren betalade. Dirmed skulle riskerna for att fakturafordringsigaren
undandrar medlen 6ka betydligt. Detsamma kan gilla vid konkurs for
fysiska personer men inte, eller i vart fall i ldgre mén, for juridiska perso-
ner. Den huvudsakliga nackdelen vid konkurs skulle vara att en sidan
vintan stiller till en kostsam tidsutdrikt.

I bada fallen maste man rikna med att sekundogildenirerna har in-
tresse av att géra upp och avvika frin omsittningstérbudet. Riskerna for
exckutionsborgeniirerna begriinsas hiirav. A andra sidan blir en konse-
kvens av att inte ha andra alternativ 4n sidana uppgérelser att sekundo-
gildendrerna fir goda positioner vad giller uppgérelser om fortidsbetal-
ning.

Aven for exekutionsborgenirerna har givetvis antagandet att omsitt-
ningsforbud skulle fi relativt liten utbredning betydelse. Samtidigt kan
det dock antas att nimnda mojligheter att freda egendom skulle stilla
till beaktansvirda problem vad giller den kategori av gildendrer som har
en illojal instdllning till rittsystemet i allmidnhet eller atminstone till sina
borgenirer.

Mot de negativa effekterna f6r de nimnda subjekten skall stillas se-
kundogildenirens nytta. Som framgatt av de tidigare avsnitten i detta
kapitel dr den i princip stérst dd det handlar om 6msesidiga fordringar
och personliga fordringar, se avsn 5.5 och 5.6. Som framgatt i de avsnit-
ten har sekundogildeniren i de fallen intresse av att just kunna péaverka
pantsittarens likviditet. Dirmed handlar det om ett intresse som ér
sirskilt aktuellt d& exekutionsborgenirernas intresse gor sig gillande.

5.9.8 Undandragande av egendom ir viirdeladdat

Som redan framgitt finns det en virdeaspekt som starkt influerar argu-
mentationen. Losningar som ger utrymme f6r att freda eller undandra
egendom frin exekutionsborgenirerna dr ganska starkt virdeladdade.
Det finns dirfér anledning att ta argument mot sidana lésningar pi
stort allvar. Aven om det avseende fakturafordringar inte ir friga om
nagra bestiende virden.

Emellertid talar det nimnda argumentet bara for att underkinna
omsittningsférbud 1 foérhallande till exekutionsborgenirerna. Det ir
torst om det inte dr mojligt att skilja mellan verkan mot exekutionsbor-
genirer och verkan mot panthavare och andra férvirvare, som detta
virdeargument har inflytande 4ven for den senare kategorin.
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S4 langt argument mot att tillerkinna omsittningsférbud verkan.
Det finns emellertid ocksd virdeargument f6r att godta sidana. Ett
sddant argument har ett motsatt perspektiv i forhillande till vad som
hivdats om att UB 5:5 innebir en generell ogiltighetsregel for omsitt-
ningsférbud. Med detta argument framhélls istillet att UB 5:5 ir ett
stadgande om undantag frin utmitning och utgér en skyddsregel for
exekutionsgildenirer. Det 4r dessutom inte vilka skyddsregler som helst
utan skyddsregler mot det allminnas direkta och ingripande maktutov-
ning mot den enskilde.

Mot bakgrund av detta senare virde dr argumenten om att UB 5:5
innebidr en generell ogiltighetsregel for omsittningsforbud, sirskilt
betinkliga. Om denna regel anses stadga att omsittningsforbud som har
verkan mot forvirvare inte fir tas i ansprik exekutivt, vore det mer
rimligt att omsittningsférbud ges verkan dven mot exekutionsborgeni-
rer. Att regeln, f6r att minska skyddseffekten f6r exekutionsgildeniren,
istillet far ingripa i forhallandet f6r andra subjekt, 4r med detta perspek-
tiv minst sagt mirkligt.

Hir skall ocksd uppmirksammas laddningen i faktisk ond tro. En
torvirvare som kinner till ett omsittningsforbud anses pa grund hirav
mindre skyddsvird. Att en faktiskt ondtroende panthavare skall kunna
dra nytta av att han medverkar i att ett annat subjekt, pantsittaren,
asidositter sin forpliktelse anses helt enkelt dubiost.

Till detta argument kommer hir virden om att panthavare och for-
virvare av forpliktelser som fakturafordringar, skall stia alla mojliga
former av risker framfor sekundogildeniren. Detta alltsd dven om for-
virvarna ir i god tro. I det fall som hir 4r aktuellt kan férvirvaren inte
vara annat 4n 1 ond tro 1 rittslig mening. I linje med 27 § SkbrL ér
torvirvaren i ond tro om alla villkor f6r fordringen.

Det kan i sammanhanget ocksd nidmnas att frigan om omsittningsférbud

har beaktats i projektet Principles of European Contract Law. I artikel

11:301 anges att ett avtalat omsittningsférbud som regel skall ges effekt.

Forvirvaren skall emellertid kunna gora godtrosférvirv och dirigenom sld

ut omsittningsférbudet.”” A andra sidan innehaller UNIDROIT:s konven-

tion om factorin% en valfri bestimmelse om att omsittningsforbud skall
sakna viss verkan."*

95 www .cbs.dk/departments/law/staft/ol/commission_on_ecl/. Detta trots att man i

artikel 11:307 anger vad som motsvarar 27 § SkbrL.

% www.UNIDROIT.org/english/conventions/c-fact.htm/: Article 6:1. - The assignment
of a receivable by the supplier to the factor shall be effective notwithstanding any agree-
ment between the supplier and the debtor prohibiting such assignment. 2. - However,
such assignment shall not be effective against the debtor when, at the time of conclusion
of the contract of sale of goods, it has its place of business in a Contracting State which
has made a declaration under Article 18 of this Convention.
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5.9.9 Omsiittningsférbud har verkan

Med argumentationen ovan kan det hidvdas att det frimsta argumentet
mot att tillerkdinna omsittningsforbud verkan ir betinkligheter avseende
moijligheterna att freda egendom frin exekutionsborgenirerna. Detta
argument framtrider tydligt i sivil fakta- som virdeargumenten och
dterfinns 1 en speciell form dven bland normargumenten. Det kan dock
inte med nagon styrka hivdas for att underkinna omsittningsforbud
dven i forhallande till andra 4n exekutionsborgenirerna.'” Hiremot talar
savil normargument som virdeargument av rittssikerhetskaraktir.

Mot att godta omsittningsférbud generellt talar diremot vissa andra
argument. I faktaargumentationen har uppmirksammats att sekundo-
gildeniren synes kunna fi ett ganska effektivt skydd redan genom ver-
kan mot fakturafordringsigaren.

Det finns samtidigt flera argument som talar for att godta omsitt-
ningsférbud.

Av argumentationen ovan har framgitt att det finns normargument
som ir specifika for fordringar. Svagheten hos dessa argument ir att de
framhills i samband med 6msesidigt forpliktigande fordringar dir se-
kundogildenirens skyddsbehov ir sirskilt stort. Det skulle ddrfér kunna
hivdas att de inte ger stod for att tillerkiinna omsittningstérbud verkan i
andra fall. En sidan slutsats dr emellertid inte den som ligger nirmast
till hands. I huvudsak kan det istillet hivdas att de for fordringar speci-
fika normargumenten talar for att tillerkinna omsittningsforbud verkan.
Om SkbrL 27 § inkluderas hiri kan det hdvdas att dessa normargument
talar for att tillerkdnna omsittningsférbud verkan mot savil pantsittare
som panthavare.

Faktaargumenten i 6vrigt talar inte sirskilt starkt vare sig for eller
emot omsittningsférbud. I vart fall inte med utgangspunkt i antagandet
att omsittningsférbud har liten utbredning.

En avvigning mellan de olika argumenten ger dirfor att ett omsitt-
ningstérbud bér ha verkan gentemot pantsittare och gentemot pantha-
vare. Gentemot exekutionsborgenirerna bor verkningarna emellertid
begrinsas. Jag menar nidmligen att argumenten mot att tillerkinna om-
sittningsforbuden verkan dven i dessa fall dr for starka, trots de virde-
argument av rittssikerhetskaraktir som hivdats betriffande UB 5:5,
sisom en skyddsregel for exekutionsgildeniren, jfr dock strax nedan.

Gentemot exekutionsborgenirerna bor sekundogildeniren ha skydd
tor de fall dir dennes skador dven av exekution dr beaktansvirda i f6r-
hallande till exekutionsborgenirernas intressen. Det kan di antas att

5 Jfr Hastad 1996 s 451.
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sekundogildenirens skador #r storst vid s k 6msesidigt forpliktigande
fordringar och personliga fordringar, se avsn 5.5 och 5.6. Just i de fallen
ligger likviditets- och solvensproblematiken bakom viktiga delar av
sekundogildenirens intressen.

Slutsatsen blir siledes att omsittningsférbud avseende fakturaford-
ringar dven har verkan gentemot exekutionsborgenirerna om det hand-
lar om s k personliga- eller 6msesidiga fordringar. Diremot kan exeku-
tionsborgendrerna i princip undkomma omsittningsférbud i andra fall.

For fakturafordringar innebidr den hir foéreslagna 16sningen inga
sirskilda grinsdragningsproblem annat 4n sidana som redan férekom-
mer. Eftersom s k personliga- och 6msesidiga fordringar i princip ir
skyddade frin exekution redan utan uttryckligt omsittningsforbud kan
man ju ocksd tala om att omsittningsforbud inte alls har verkan mot
exekutionsborgenirerna.

Den foreslagna lésningen dr dock inte oproblematisk i férhallande
till formuleringen ”pé annan grund som giller mot envar ej far 6verlatas”
i UB 5:5. Det finns starka skil att tillerkinna omsittningsférbud avse-
ende fakturafordran verkan dven mot exekutionsborgenirerna. Om
exekutionsborgenirernas intressen hirvid visar sig bli asidosatta i alltf6r
hog grad kan det hivdas att detta istillet far 16sas genom lagindring. En
sddan kunde mer direkt avviga exekutionsborgenirernas sirskilda in-
tressen i forhillande till pantsittare och andra exekutionsgildenirers
intressen. Den vore enligt min mening ganska vilkommen.

5.10 Sekundogildenirens samtycke

I inledningen till detta kapitel har nimnts att en primir friga f6r sekun-
dogilldenirens skydd ir i vilken man omsittning mot sekundogildeni-
rens vilja alls skall godtas. Utgingspunkten i de avsnitt som behandlats
har varit att sekundogildeniren inte kan forhindra omsittning. I detta
avsnitt skall nu behandlas frigan om vilken betydelse sekundogildeni-
rens vilja skall tillmitas. Detta gérs di mot bakgrund av de skador och
det skydd i 6vrigt som beskrivits i detta kapitel. Alla dessa faktorer utgor
nimligen argument i frigan om gildenirens instillning skall tillmitas
négon betydelse.

Det skall anmairkas att det dr svért att péistd att det hir skulle handla
om en oklar rittsfriga, jfr avsn 2.1. Att samtycke inte krivs generellt far
betraktas som klart och négon slutsats kommer dérfér inte att presente-
ras nedan. Argumenten fér denna 16sning har dock principiellt intresse.
Den kan faktiskt ocksé sigas ha viss praktisk betydelse genom att den
belyser valméiligheter som subjekten har.
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5.10.1 Cessionsprincipen

Normargumenten i frigan talar timligen massivt f6r att sekundogilde-
nirens samtycke inte krivs. Inte minst forekomsten av argument mot att
godta omsittningsforbud som pantsittaren godtagit visar detta. Den
nirmast totala avsaknaden av normargument for ett krav pa samtycke
talar ocksé for sig. Likasd den utbredda praxis med factoring och annan
fakturabeldning dir sekundogildenirens samtycke inte efterfrigas. Man
kan sdga att en ritt till partsbyte, genom omsittning av ritten till pre-
stationen, i minga sammanhang ir “forutsatt” och utgér ett mycket
viktigt inslag i det ekonomiska livet.”'*

P4 denna linje, d vs att en omsittningsritt utan samtycke dr forutsatt, kan
anféras alla de regler i SkbrLL som reglerar omsittning. En motsvarighet
fanns ocksd i HB 9:2 som angav att sekundogildeniren var skyldig att betala
till "den hans ritt innehaver”. A andra sidan wuzesiuter ingen av dessa regler
ett krav pd samtycke.

Andra normargument mot ett samtyckeskrav finns i form av begreppet
cession. Detta anvinds pa sina hall for att beteckna en borgenirs Gverld-
telse av en fordran till en annan person utan gildenirens medverkan.'’ I
grundliggande lirobocker férekommer ocksa uttryckliga skrivningar om
att gildenirens samtycke inte dr nédvindigt. De motiveras med att det
normalt inte har nigon betydelse till vem gildeniren betalar.

Foljande citat ur en vilkind lirobok dr illustrativt: "Skulle det vara friga om
utbyte av en géildendr, miste sjilvfallet borgenirens medgivande inhimtas. --
- Annorlunda forhéller det sig di dorgendren vill uttrida ur obligationsfor-
hallandet. For en kopare eller forstrickningstagare kan det normalt inte ha
nigon betydelse att fi betala till siljaren respektive forstrickningsgivaren
personligen. Fastin borgenirens samtycke erfordras for att gildeniren skall
fa sitta en annan i sitt stille, behover man alltsd inte uppstilla gildenirens
medgivande som villkor f6r att borgeniren skall kunna avtrida sin ritt till en
annan. I den juridiska litteraturen anvinds termen cession for att beteckna en
sidan overlitelse (transport) av fordran som borgeniren gor utan medverkan
frin gildenirens sida. Huvudregeln, att cession dr tilliten, har atskilliga un-
dantag. Ett obligationsférhillande kan ju vara sidant att det dr av verklig
betydelse att f behalla samme borgenir. --- Generellt kan sigas att cession
inte 4r fritt medgiven i sidana fall, dir borgenirens personliga egenskaper ir
av betydelse for gildeniren vid prestationens fullgérande.””

1% Mellqist/Persson 2000 s 59.

7 Malmstrom/Agell 1994 s 165. Almer 1999 s 149. (Rembe/Eklund, Juridiska ord och
begrepp, 1998. Jfr Melin, Juridikens begrepp, 2000 som endast anger; "Overlitelse av
fordran”. Liksom Bergstrdm m fl Juridikens termer, 1983.) Jfr Mellqvist/Persson 2001 s
62.

1% Malmstrom/Agell 1994 s 165. Jfr Almer 1999 s 149.
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Det kan noteras att de nimnda skrivningarna finns i lirobécker och
uppslagsbocker. Detta férhallande speglar pa sitt och vis normens status
av sjilvklarhet.

Till saken hér ocksé att det forekommer beskrivningar som anger en
motsatt utgingspunkt, dven om resultatet blir detsamma. Hir framhills
som en “klassisk regel” att fordringsritter inte berér andra dn de ur-
sprungliga parterna och att en part i enlighet hirmed aldrig far sitta
nigon annan i sitt stille utan tillstind frin motparten. Att sidant sam-
tycke dock inte krivs f6r fordringar beskrivs som ett undantag. Det sigs
vara av avgorande betydelse att gildenirens stillning typiskt sett inte far
forsimras.'”

5.10.2 Ettsamtyckeskrav ir inte effektivt

Det finns ocksé faktaargument som kan anféras mot ett krav pa sam-
tycke. Framfor allt handlar det om att transaktionskostnaderna for
pantavtalsparterna antas oka. Pantavtalsparterna méste di skaffa sam-
tycke innan transaktionen eller genomféra denna och ta risken av att den
underkinns. Eftersom det kan antas att panthavaren idag ofta inte tar
kontakt med sekundogildeniren kan det vara friga om helt nya kostna-
der, jfr avsn 5.2.2.3.

Alternativt kan fakturafordringsigaren avtala om samtycke redan da
fakturafordringsavtalet ingds. Att paverka villkoren i de sammanhangen
kan dock antas vara problematiskt och kostnadskrivande, jfr avsn 5.9.6.
Av sirskild betydelse dr att pantsittaren kan ha svirt att forutse ett
framtida omsittningsbehov.

Det handlar ocksd om att mojligheterna f6r omsittning kan antas
minska med ett krav pd samtycke. Somliga sekundogildenirer skulle
sannolikt ta tillfillet i akt att motsitta sig for att de av en eller annan
anledning anser att det dr fordelaktigt. Dirmed skulle utrymmet for
takturafordringsigaren att paverka sin likviditet minska.

Det senare skulle inte minst gilla de fall d4 indrivning av professio-
nella inkasserare idag aktualiseras. Visserligen handlar det di ofta om
inkassouppdrag utan omsittning, men det férekommer ocksé att faktu-
rafordringsiigaren 6nskar minska sin kreditrisk och att formen overla-
telse dd anvinds.

Emellertid skall nackdelarna av ett krav pd samtycke inte Gverdrivas.
Foérutom att mojligheterna att avtalsvigen fi sekundogildenirens sam-
tycke inte skall underskattas, kan man tinka sig olika sitt att nyansera

1% Tiberg/Lennhammer 1995 s 27-30.
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ett samtyckeskrav. Ett sitt att tillgodose effektivitetsaspekterna vore att
ge normen formen av en vetordtt dir sekundgildeniren binds genom
passivitet. Pantavtalsparterna behover di inte kontakta sekundogilde-
niren f6érrin vid denuntiationen. Diremot kommer huvudkrediten
komma att fordréjas eftersom pantavtalsparterna mdéste vinta ut sekun-
dogildenirens vetofrist.

I vissa fall nir omsittning har sirskild nytta for fakturafordringsiga-
ren kan man ocksi tinka sig undantag frin samtyckeskravet. Siledes
skulle omsittning kunna vara tilliten utan samtycke i de fall sekundo-
gildeniren hamnat i dréjsmél med betalningen. Ett sidant undantag
synes mojliggora i stort sett samma inkassoverksamhet som idag. Likasi
kunde kravet pa samtycke fringis da fakturafordringsigaren utsitts for
exekution och exekutionsborgenidrerna vill ta fordringen i ansprak, dock
med vissa undantag, jfr avsn 5.9.

De mest intressanta faktaargumenten handlar dock om férdelarna
med ett krav pa samtycke. I princip innebir ett sidant krav nimligen att
alla de skyddsregler som nimnts i avsnitten ovan fir minskad betydelse.
De olika skadorna kommer helt enkelt inte att aktualiseras 1 lika stor
utstrickning. Grinsdragningsproblemen kring t ex visentlig kostnad for
betalningsindring och férsimrade péverkansmojligheter 6msesidigt
torpliktigande fordringar blir inte aktuella.

Vad som skulle kunna motivera ett krav pa samtycke 4r ocksa de for-
indringar som samhillet genomgatt. Omsittningen av resurser i sam-
hillet 4r idag enorm jimf6ért med dé cessionsprincipen myntades eller
SkbrL tillkom. Likasa dr mojligheterna att kommunicera helt frindra-
de.

Om man f6rsoker sammanviga de faktaargument som framforts hir
blir utfallet emellertid att nigot krav pd samtycke inte bér uppstillas
generellt. Det far mot bakgrund av kapitlet i 6vrigt, och i éverensstim-
melse med de skil som anfors for cessionsprincipen, antas att de flesta
sekundogildenirer inte har nigot sirskilt att invinda mot omsittning
samt att de invindningar som kan vara aktuella kan tillgodoses med
sirskilda regler.

Nagot intresse av samtyckeskrav frdn pantavtalsparternas sida fore-
ligger knappast. Vill pantavtalsparterna ha de fordelar som ett samtycke
kan ge dr det inget som hindrar att de skaffar ett sidant.

5.10.3  "Det kan normalt sett inte ha nigon betydelse ...”

I virdeargumentationen kan ocksi anfoéras flera av de virdeargument
som anfdrts 1 avsnitten ovan. Ett sidant idr integritetsargumentet; att
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sekundogildeniren inte skall behéva téla att uppgifter om dennes eko-
nomiska férhallanden sprids.

Nagra starka virdeargument for ett generellt krav pa samtycke synes
diremot inte finnas. Som anges dir cessionsprincipen hivdas kan det
normalt sett inte ha nigon betydelse att fa betala till fakturafordrings-
d