Sakerhetsoverlatelse — pant eller
omsattningskop?

Av universitetslektor PaTrik LINDSKOUG

I det nyligen publicerade betinkandet SOU 2015:18, Losorekop och regis-
terpant, foreslds att traditionsprincipen ska avskaffas och att borgendrs-
skydd ska tillerkdnnas en forvdrvare redan vid avtal om kop av losore re-
spektive en panthavare vid registrering av pantrdtt i losore, @ bada fallen
oavsett om det sker ndgon besittningsforandring av egendomen eller ej. Den
mellanform mellan kop och pant som brukar betecknas scikerhetsoverlitelse
forbigas @ de limnade lagforslagen; tanken dr att sidana transaktioner
Jframover ska kategoriseras antingen som kop eller som pant. Fragan om hur
denna kategorisering ska ga till ges emellertid begrinsat utrymme. I artikeln
tas betankandet i denna del som utgangspunkt for en redogorelse for hur
rattslaget har utvecklats och nu ser ut i Danmark, ddr bedomningar och ka-
tegoriseringar av namnda slag har genomforts (pd olika satt) under ett par
arhundraden.

Inledning

Moijligheten att genom krediter finansiera sma och stora projekt har
under lang tid varit en av grundstenarna for utvecklingen av vart
samhalle. En férutsattning fér denna ordning har genomgéaende varit
mojligheten att sikra sig mot de risker som foljer med en kreditgiv-
ning. Vid sidan om skyddet mot den uppenbara risken att galdenaren
inte haller sitt 16fte om att 16sa sin skuld, sa ar mojligheten for kredit-
givare att vid tillfalle av exekution hos galdenaren minimera eller
helst helt eliminera risken for forlust sarskilt angelagen. Detta kredit-
givarens intresse maste naturligtvis beaktas, men ocksa balanseras mot
ovriga intressenters ansprak; en typisk konsekvens av exekution hos
den berorde gialdendren ar att det uppstar konflikt om hur denne
tillhorig egendom ska fordelas mellan olika rattsagare. Ett val utveck-
lat kreditvasende forutsatter klara och transparenta regler om vilka
atgarder en kreditgivare maste iaktta for att erhdlla skydd mot galde-
narens ovriga borgenarer. Sikerhet i form av pant har lange varit ett
av de mest nyttjade och for kreditgivaren fordelaktiga alternativen.
Enligt huvudregeln i svensk ratt, HB 10:1, om handpant, kravs for en
giltig pantsattning av l16sore att traditionsprincipen ar uppfylld, dvs.
att egendomen i fradga maste komma i borgenarens besittning for att
denne som panthavare ska vara sakrattsligt skyddad mot pantsattarens
ovriga borgenarer. Alternativet, dvs. skapandet av en giltig pantratt
trots att losoret tillats kvarbliva i pantsdttarens besittning, medges
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endast vid vissa lagstadgade tillfiallen i svensk ratt, varvid sarskilda in-
teckningssystem nyttjas.'

Det nyligen publicerade betinkandet SOU 2015:18, Losorekop och
registerpant kan emellertid medfora att det juridiska landskapet ges ett
helt nytt utseende pa denna punkt.? Det centrala i betinkandet ar for-
slaget om att en kopare av en vara ska fa skydd mot sdljarens borgena-
rer redan genom avtalet och inte, som i nu gallande ratt, forst nar va-
ran har kommit i képarens besittning. Denna 6verging fran tradi-
tionsprincipen till avtalsprincipen ska i givet fall ske genom lagstift-
ning. Féorutom avskaffandet av vissa lagregler, varvid framst bor nam-
nas lagen (1845:50 s. 1) om handel med l6s6ren som koéparen later i
saljarens vard kvarbliva (16sérekoplagen), sd presenteras saval ett for-
slag till lag om ratt till kopt 16s6re som ett forslag till lag om pantratt
till 16s6re genom registrering.’

Forslaget till lag om ratt till kopt 16sre bestar av tre paragrafer:

Forslag till lag om rdtt till kopt losore

1 § Kop av ett bestamt 16sore galler mot saljarens borgenarer i och med av-
talet.

Kop av 16sore som inte ar bestamt i avtalet blir gallande mot saljarens bor-
genarer nar 16soret for koparens rakning har markts, avskilts eller genom
annan atgard bestamts.

Det som sags om kop i forsta och andra styckena galler aven byte.

2 § Det som sdgs i 1 § tillimpas ocksd pa kop eller byte av andel i 16sore.

3 § Bestammelserna i 1 och 2 §§ géller inte om ndgot annat foljer av annan
lag.

Bestimmelserna i 1 och 2 §§ galler inte heller om syftet med kopet ar att 16-
soret eller andelen ska utgora sakerhet for en fordran.

Forslaget till lag om pantratt i 16sore genom registrering ar mer om-
fattande, men de fOor innevarande arbete centrala bestammelserna
aterfinns i de inledande paragraferna:

Forslag till lag om pantrdtt i losore genom registrering

1 § En skriftlig upplatelse av pantratt i ett bestamt 16sére som limnas kvar
hos pantsattaren kan registreras enligt denna lag. Registrering kan ske end-
ast om pantsattaren ar naringsidkare.

Registrering kan ske dven av skriftlig upplatelse av pantratt i andel i
ett bestamt 16sore.

Upplételse av pantratt i skepp, skeppsbygge och luftfartyg, liksom i
andel i sadant 16sore, kan inte registreras.

' Se t.ex. lagen (2008:990) om foretagshypotek, sjolagen (1994:1009) och lagen
(1955:227) om inskrivning av ratt till luftfartyg.

* Utredningen som presenterades 2 mars 2015 har genomforts av Losorekops-
kommittén i enlighet med direktiv 2013:28.

* Bada lagarna foreslas trada i kraft 1 januari 2018. Lagen om ratt till kopt losore
ska enligt forslaget tillampas pa efter denna tidpunkt ingangna avtal.
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2 § Har en upplatelse av pantratt registrerats enligt denna lag, galler vad
som sags i annan lag om ratt for den som har handpantratt att fa betalning
ur panten aven for upplatelsen. Vid overlatelse av det pantsatta 16soret ge-
nom forsaljning eller byte galler den registrerade pantratten mot forvarva-
ren endast om denne kdnde till eller borde ha kant till pantratten. Det-

samma galler vid pantsattning.

Registreringens rattsverkan intrader nar beslutet om registrering har
kungjorts i Post- och Inrikes Tidningar och tre veckor darefter har forflutit,
om inte annat foljer av 3 §.

Utan hinder av registreringen kan giltigheten av upplatelsen av pantratt
provas.

3 § Rattsverkan enligt 2 § intrader inte om pantsattaren forsatts i konkurs
efter en ansdkan som har gjorts fore utgangen av den i 2 § andra stycket
angivna tiden.

I gransytan mellan regler som galler for & ena sidan forvarv av 16sore
och & andra sidan upplatelse av pantritt i sidan egendom uppstar
emellandt vissa fragestillningar. Ett inte bara for svensk del genom ti-
derna vanligt forekommande problem har varit hur man ska hantera
sa kallade sakerhetsoverlatelser. Sadana nyttjas nar en kreditgivare vill
ha en siakerhet for den givna krediten, men av nagon anledning inte
tar galdenaren tillhorig egendom i sin besittning som pant. Ett motiv
kan vara att galdenaren inte kan avvara sin egendom, ett annat att
kreditgivaren inte har mojlighet — eller vilja — att forvara den egen-
dom som skulle ha pantsatts.* For att kringgd bestimmelserna om
pant kan det handa att krediten ges genom att kreditgivaren koper
den beroérda egendomen for att sedan lita siljaren kopa tillbaka den-
samma genom ett avbetalningskontrakt, i vilket de periodvisa betal-
ningarna motsvarar amortering och ranta pa det erhallna beloppet.
Ett alternativ ar att siljaren (kredittagaren) hyr den sidlda egendomen
och pa sa sitt behaller den i sin besittning. Den hyra som siljaren
darvid betalar kan utgdra en ren ersattning for nyttjandet, men ocksa
bestd av amortering och ranta pa krediten. Nar hela skulden ar 16st sa
ar tanken, explicit eller underforstadd, att kredittagaren ska aterfa
ratten till egendomen som denne hela tiden haft i sin besittning. Ge-
nom traditionsprincipens tillaimpning i svensk ratt har fragor réorande
sakerhetsoverlatelsernas problematik dock fatt en begransad omfatt-
ning. Rena pantsdttningar forutsatter idag tradition, 16s6rekop likasa,
och den som vill sikerhetsforvarva egendom kan losa detta genom en
registrering i l6sorekoplagen.

Betankandets forslag om avskaffandet av traditionsprincipen med-
for att sporsmalet om hur siakerhetsoverlatelser ska hanteras ges nytt
liv. Den initiala fragan ar hur de ska kategoriseras; ar det fraga om
pant eller kop? Losorekopskommittén har beaktat problemstallning-

* Se Torgny Hastad, Sakrditt avseende los egendom, 6:e uppl. 2003, s. 206 f.
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en och utgangspunkten i den foreslagna regleringen ar att allt som
inte ar verkliga kop normalt ska kvalificeras som pantsittning.’ I
kommentaren till 3 § 2 st. i den foreslagna lagen om ratt till kopt 16s-
ore uttalas foljaktligen att den “galler endast kop — i betydelsen om-
sattningskop — och inte pantsattning. Lagen galler darmed heller
inte kop, vars syfte ar att losoret ska utgora sakerhet for en fordran
med konsekvensen att sikerhetsoverldtelser betraktas som pant.™ Ge-
nom forslaget till lag om pantratt till 16s6re genom registrering opp-
nas dessutom dorren for goda mojligheter for naringslivet att aven i
fortsattningen nyttja sikerhetsoverldtelser i form av ett slags under-
pantsliknande institut.

Problem kan emellertid uppkomma med transaktioner som ger
sken av att vara ett omsattningskop, men som samtidigt innehaller sa-
kerhetsoverlatelsens karaktarsdrag. Angdende sadana avtal i granslan-
det mellan kop och pantsittning uttalar kommittén pa s. 107 i sam-
band med forslaget till lag om ratt till kopt 16sore:

Traditionellt sett har som ett argument for att ha samma sakrattsliga krav
vid kop och pant, dvs. tradition, framhallits just detta att det kan vara svart
att skilja mellan kop och sikerhetsoverlatelse i betydelsen pantsittning.
Med den nya lagen kommer vissa transaktioner i granslandet mellan kop
och pantsittning tydligare dan i dag att behova hanforas till endera katego-
rin. Enligt kommitténs uppfattning ar det emellertid en fordel att parterna
redan vid avtalets ingaende far gora klart om de avser att traffa avtal om kop
eller om avtalet ar en kreditgivning med tillhérande pantsattning. Att den
verkliga inneborden av transaktionen kamoufleras under beteckningen kop
ar naturligtvis otillfredsstallande. Vidare kommer den foreslagna nya lagen
om pantratt i l6sore genom registrering att skapa storre tydlighet i detta av-
seende [...]. Enligt den lagen ska en upplatelse av pantritt i ett 16sore som
lamnas kvar hos pantsittaren kunna registreras, varigenom panthavaren far
sakrattsligt skydd till panten. Med hénsyn till den langa bakgrunden till 16-
sorekoplagstiftningen kan det dock inte uteslutas att det nagon gang skulle
kunna uppsta osidkerhet kring den nya lagens tillimplighet pa sakerhetso-
verlatelser. Det far darfor anses finnas skdl att i lagen erinra om att siker-
hetsoverlatelse faller utanfor tillimpningsomradet.

En framtida utmaning med den nya lagstiftningen skulle siledes ligga
i hur man ska gd tillviga vid den manoéver dd transaktionerna ska
"hanforas till endera kategorin”. Kommitténs installning ar att fragan
”[h]uruvida ett visst avtal som har kallats for sakerhetsoverlatelse ratts-
ligt sett ar ett kop eller en pantsittning far avgoras utifran en narmare
bedémning av avtalsvillkoren.” Fragan om vilka avtalskriterier som
harvid ska beaktas och pa vilket satt de ska varderas lamnas emellertid
obesvarad.

I det foljande ska redogoras for hur man hanterade problemstall-
ningen i Danmark nér utvecklingen ledde till att man dar slappte pa

% Se SOU 2015:18 5. 123 och s. 134.

° SOU 2015:18 s. 185.
7 SOU 2015:18 s. 106.
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traditionskravet fér nagot hundratal dr sedan och pa vilket sitt dessa
erfarenheter darefter kommit att sitta sin pragel pa nutida dansk
sakratt.

Utvecklingen i dansk ratt

Bakgrund

For att forsta utvecklingen i dansk ratt ar det nédvandigt att ta ett re-
jalt steg tillbaka i tiden. Aven om avtalsprincipen idag ar gallande hu-
vudregel i dansk ratt sd kan man enkelt konstatera att det inte alltid
varit si. Atminstone sedan tillkomsten av Danske lov ar 1683 holls
namligen traditionen av egendom som utgangspunkt for besvarandet
av en mangd olika rattsliga fragestallningar som kunde uppkomma
vid transaktioner. De skrivna reglerna gallde forst och framst fast
egendom, men under 1700-talet utvidgades traditionsmomentet till
att aven omfatta 16s egendom.® Harvid var det emellertid inte borge-
narsskyddet som stod i namnvart fokus, utan flertalet fall rorde om-
standigheter sdsom stoppningsratt, riskens o6vergang eller ratt till
egendomen vid dubbeldispositioner. Gemensamt for alla fragestall-
ningarna var att traditionen av egendomen kom att spela en vasentlig
roll for beddmningen av om (dgande)ratten gatt 6ver till forvarvaren
eller ej.” Traditionskravet i samband med losoéreférvarvarens borge-
narsskydd kom endast att utgéra en del av denna helhet och ansigs
inte ens nodvandigtvis innebara ett krav om besittningsforandring
som sadan, utan tanken var framst att klargora att 6verldtelseavtalet
inte utgjorde tillrackligt underlag for “overfgrelse av ius in re”." Mot
denna bakgrund ar det foga féorvanande att konstatera hur utveck-
lingen sedermera ledde fram till vad som an idag beskrivs som mgbel-
lansepidemien." Under borjan av 1800-talet kom institutet constitutum
possesserium att etableras i dansk ratt, ett faktum som framst brukar till-
skrivas en av datidens storsta juridiska namn, Anders Sandge Orsted.
Den danske rattshistorikern Thgger Nielsen kom langt senare att be-
skriva dennes paverkan som “et af de faa Punkter, hvor @rsteds ind-
flydelse maa siges at have haft uheldige konsekvenser.”* Constitutum
possessorium, ursprungligen kant fran romersk ritt diar det emellertid
tillampades tamligen snévt, innebdr att forvarvaren kan inga avtal
med overlataren om att sistnamnde fortsatt ska besitta egendomen pa
forvarvarens vagnar. Det kan harvid noteras att constitutum possessorium

® For en bakgrundsbeskrivning, se Patrik Lindskoug, Awvtalsprincip eller tradi-
tionsprincip — ndgra erfarenheter fran det danska perspektivet, kommer i TfR nr 2-
3/2015. Se aven Ulf Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 91 {f.

° Se Theger Nielsen, Studier over eldre dansk Formueretspraksis, 1951, s. 72.

19 Nielsen, s. 72.

" Om denna, se bl.a. Alf Ross, Ejendomsret og ejendomsovergang, s. 209 ff.; Carl Torp,
Dansk Tingsret, 2. udg., 1905 (Torp) s. 366 tf.; Knud Illum, Dansk Tingsret, 3. udg.
med Vagn Carstensen, 1976, s. 203 ff.; W.E. von Eyben, Formuerettigheder, 7. Udg.
1983, s. 182 ff.; Peter Mortensen, Indledning til tingsretten, 2. udg., 2008, s. 409 {f.;
Michael Elmer och Lise Skovby, Ejendomsretten 1, 4. udg., 1999, s. 73.

2 Nielsen, s. 96.
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inte har fitt nagot egentligt genomslag som traditionssurrogat i Sve-
rige."” Ett undantag utgor bestammelsen i 22 § 2 st. skuldebrevslagen,
enligt vilken ett 16pande skuldebrev som siljs av bank, kreditmark-
nadsforetag eller virdepappersinstitution ma kvarstanna hos siljaren
for forvaring utan att koparen forlorar sin ratt till skuldebrevet. For
svensk ratt i ovrigt galler huvudregeln att det fordras en registrering i
enlighet med 16sorekoplagens bestimmelser for att en forvarvare ska
erhdlla sakrattsligt skydd nar forvarvad egendom kvarldmnas i sélja-
rens besittning.

Nar institutet constitutum possessorium salunda blev allmént vederta-
get i dansk ratt i borjan av 1800-talet fick det en vid innebord och in-
nebar att traditionskravet kunde anses uppfyllt redan genom 6verlata-
rens lofte att pa forvarvarens vagnar fortsatt besitta egendomen, en
utveckling som framst kom att manifesteras i en mangd s.k. mébellan.
I sin klassiska utformning var det, som i dessa avtal mellan parterna
beskrevs som ett forvarv av losore, ingenting annat an en fortackt
pantsittning: En person, A, ldnade till B en summa pengar, samtidigt
som B salde visst 16sore (typiskt mobler) till A. Moblerna lamnade
aldrig B:s besittning, utan hyrdes alternativt aterkdptes av denne mot
en hyra som i praktiken motsvarade rantor och amorteringar pa den
forstrackta summan. Tanken var, oavsett om det kom till uttryck i av-
talet eller ej, att B skulle aterfa "ejendomsretten” till méblerna nar la-
net vl amorterats klart. Pa detta vis kom ett antal "férvirvare” att sta
skyddade mot sina respektive “Overlatares” borgendrer; kopeavtalet i
kombination med den senares 16fte om omhandertagande ansags till-
rackligt for att klargora saval att aganderatten 6vergatt som att tradit-
ionskravet tillgodosetts." Domstolarna hade inledningsvis svart att
hantera det uppenbara kringgdaendet av pantsattningsreglerna, nagot
som dels far tillskrivas den datida forestillningen om att det fanns ett
tillfdlle da dganderitten, med allt vad denna kunde tiankas innebara,
gick over fran siljare till kopare, dels att de saknade grund for att asi-
dositta eller ogiltigforklara avtalen. Med undantag for nagra enskilda
tillfallen, vid vilka omstandigheterna var sadana att det var oklart om
egendomen verkligen forvarvats av koparen,” accepterade domstolar-

" For en vidare beskrivning av institutet (och andra traditionssurrogat), se Go-
ransson, avsnitt 4.4 (3.5-3.6). Pa s. 61 anfor han att constitutum possessorium i likhet
med ett par ovriga traditionssurrogat medforde “ett uttunnat traditionskrav, som gav
besittningsbegreppet en mera rittslig an faktisk priagel.” Se dven Hastad, s. 223 och
Walin, Gosta och Herre, Johnny, Lagen om skuldebrev m.m., 3:e uppl., 2011, s. 191.

' Julius Lassen konstaterar i Nogle bemerkninger om Proformaverk og Omgaaelse, U
1890.609, s. 619, att "Theori og Praxis ere jo enige om, at anerkende constitutum
possessorium, at en gyldig Ejendomsoverdragelse foreligger, selv om Overdrage-
ren vedbliver at besidde tingen, naar denne Besiddelse finder Sted pa Erhverve-
rens vegne”.

¥ Se t.ex. U 1870.1033 dar separatisten inte formadde bevisa sitt forvarv av mob-
lerna som fanns i konkursgildenarens besittning. Av avtalet framgick inte att mob-
lerna rent faktiskt hade kopts, utan enbart att de 6verlatits som siakerhet for ett av
separatisten inganget borgenslofte, en omstindighet som enligt domstolen med-
forde att transaktionen inte uppfyllde de rekvisit som skulle ha lett till att "Rets-
handlen kunde tillegges Betydning som et Kjgb og Salg”.
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na siledes “forvarvarnas” separationskrav vid konflikter med 6verlata-
rens borgenarer. I slutet av 1800-talet forandrades situationen. Julius
Lassen, professor i rattsvetenskap vid Kopenhamns universitet, publi-
cerade ar 1890 artikeln Nogle bemcerkninger om Proformaverk og Om-
gaaelsé®, varigenom han av vissa senare forfattare kommit att hallas for
den som forst tillhandaholl de teoretiska verktyg med vilka det blev
moijligt att hejda "mobellansepidemin”.” Som framgar av Lassens arti-
kel hade domstolarna dock redan nagra ar tidigare borjat dsidosatta
mobellansavtal med hanvisning till att deras syfte var att kringga reg-
lerna om pantsattning. Dessa senare regler forutsatte tradition av fo-
remalet eller — vid underpantsattning — registrering (publicering af
det Skete ved Thinglasning) for att en panthavare skulle bli skyddad
mot pantsattarens borgenarer."

Distinktionen mellan skenavtal och kringgdende

Har finns anledning att agna ett 6gonblick at den begreppsmassiga
distinktion som synes ha kommit att spela en vasentlig roll for utveckl-
ingen. I de har berérda danska kallorna talas i vid utstrackning om
"omgaelse”, dvs. kringgdende, av pantrattsreglerna. I den svenska de-
batten om traditionsprincipens vara eller icke vara namns ofta att den
bidrar till att féorhindra skenavial, ndgot som mahanda ar ett arv fran
de omstandigheter som en gang foranledde l6soreférordningarnas
tillkomst. Nar man i dansk ratt efter moébellansepidemins avslut disku-
terar avtalsprincipens ramarken sa gors skillnad mellan & ena sidan
skenavtal (aftaler pro forma) och, a andra sidan, just kringgaende av
regler. Lassen slog i sin artikel fran 1890 an pa distinktionen redan i
titeln Nogle bemcerkninger om Proformaverk og Omgaaelse. 1 den fortsatta
argumentationen betonade han den skillnad som foreligger mellan
ett avtal inganget for skens skull och ett avtal som var inganget for att
kringgd tvingande lagstiftning. Skenavtalet karakteriseras av att samti-
digt som det utdt sett ter sig som en ordinar rattshandling si ska det
— till foljd av en o6verenskommelse mellan parterna — dnda inte
tillerkdnnas den verkan som anges. Att sidana avtal inte skulle skapa
ratt for nagon (i vissa fall med undantag for godtroende tredjeman)
var en etablerad bestimmelse i dansk ratt langt fére tiden for mobel-
lansproblematiken.”” Avtalen om mobellin var emellertid inte in-
gangna for skens skull; parternas uttalade l6ften om att 6verldta rat-
ten till egendomen och dérefter aterforvarva densamma var allvarligt

' Artikeln 4r publicerad i U 1890.609.

' Elmer/Skovby, s. 73. Vid sidan av Lassens artikel kom dven Torps tankegangar
om att “agande” inte 6vergar vid ett och samma tillfille att skapa forutsattningar
for pragmatiska losningar, se Carl Torp, Hvilke grundsetninger bgr vere afggrende for
Sporgsmaalet om Ejendomsovergangen wved Kgb og Salg af individuelt — bestemte
lgspregenstande, og hvorvidt egner sig dette Forhold til positiv Lovordning?, Féorhandling-
arna pa det tionde nordiska Juristmotet 1902, bilaga VI (Torp 1902). Se dven Go-
ransson, s. 421.

' Frdn. 28 Juli 1841 § 1.

9 Lassen, s. 610.
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menade och forpliktelserna som sddana var inte bortavtalade i nagra
interna 6verenskommelser. De oklara definitionerna av foreteelserna
skenavtal respektive kringgdende som harskade i Danmark under
denna tid ledde till att de forvaxlades, vilket kan ha varit en av anled-
ningarna till att mobelldnsepidemin blev sa pass langvarig som den
blev. Nar de danska domstolarna férsokte ta sig an mobellansproble-
met sa var det medel som framst stod till buds enligt gangse uppfatt-
ning namligen bestimmelserna rorande skenavtal, vilka dock — sale-
des — var otillrackliga.” Det Lassen gjorde var att klargora att kring-
gaende av gillande lag var en annan handling dn den som férekom-
mer vid skenavtal. Salunda kvalificerade han inledningsvis mobel-
lansavtal som en fiduciarisk ratishandling, vilken med hanvisning till
saval romersk som modern tysk ratt definierades som “den Retshan-
del, der virkelig tillegger Erhververen ifglge Retshandelen en stgrre
Ret, end Formaalet for Retshandelen kraver, i Tillid til, at han dog
ikke vil benytte Retten paa en anden Maade, end Formaalet kraever.™'
"Det er klart”, fortsatte han darefter, "at den fiduciariske Retshandel, 1
Modsatning til Proformaretshandelen, som almindelig Regel er gyl-
dig, dersom den ikke undtagelsesvis strider mod Lov og Arbarhed”.”
Den giltighet som darmed aven Lassen som utgangspunkt tillskrev de
fiduciariska o6verlatelseavtalen (inklusive mobellanen) begransades
salunda ytterst av lag. Slutligen konstaterade Lassen att i den ut-
strackning siddana overlatelseavtal inte syftade till att etablera en 6ver-
latelse av moblerna, utan enbart syftade till att kringgd pantreglerna,
sa radde det ingen tvekan: "En saadan Retshandel rammes lige saa
fuldt af Forbudsloven som en Retshandel angaaende det af Forbuds-
lovens Ord omfattende Forhold”.”

For rena skenavtal var laget saledes oférandrat — som utgdngs-
punkt ansigs de fortsatt sakna saval obligationsrattsligt som sakratts-
ligt varde, en hallning som fortfarande galler. Hur skenavtal som sa-
dana hanteras i dansk sakratt mot bakgrund av avtalsprincipens till-
lampning kommer inte att behandlas har.** Fokus ska i stallet laggas

* Jfr Lassen s. 609.

! Lassen, s. 611. Henry Ussing anvinder samma definition i Aftaler paa formueret-
tens omrdde, 3. udg., 1950, s. 168 f., varefter han gor vissa jamforelser mellan saker-
hetsoverlatelser och institutet fiducia i romersk ratt. For svensk del anger Henrik
Hessler i sin avhandling Om stiftelser, 1952, s. 34 f. att "[d]a egendom o6verlates till
en person och darvid visst andamal anges, som skall tillgodoses med egendomen,
eller eljest vissa begransningar dirutover stadgas samt egendomen enligt dessa fo-
reskrifter icke alls eller icke uteslutande skall fa anvandas for mottagarens egen
rikning, kan det lage som uppkommer karakteriseras som ett fiduciariskt réitisforhal-
lande”. Skillnad gors mellan tva typer av fiduciariska rattshandlingar, ndmligen sa-
kerhetsoverlatelser och forvaltningsoverlatelser. De senare omfattar t.ex. det ang-
losaxiska institutet trust och oftast ocksa stiftelser och juridiska personer, se Hessler
s. 35 f.

2 Lassen, s. 611.

% Lassen, s. 617.

* For det danska problemet i ett svenskt perspektiv, se Lindskoug. Den intresse-
rade ldsaren hinvisas vidare till Bo von Eyben och Peter Mggelvang-Hansen, Kredi-
torforfplgning, 7. udg., 2013, s. 270 och Elmer/Skovby, s. 25.
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pa effekten av Lassens analys, varvid en lamplig utgangspunkt kan tas
i Hgjesterets avgérande U 1888.479 H. Denna dom pekas ofta ut som
den mest banbrytande och avkunnades ett par ar innan Lassen publi-
cerade sin artikel, i vilken han for 6vrigt refererar till domen sasom
varandes i fullstindig samklang med hans resonemang.” Fallet ror i
likhet med sa manga ovriga tillfillen en forvarvare (A), som genom
ett muntligt avtal kopt mobler av en sdljare (B) och sedan latit mob-
lerna kvarstanna i B:s besittning. Enligt ett par samtidigt ingangna
kontrakt skulle B dels hyra de silda moblerna av A, dels kopa tillbaka
dem pa avbetalning. Aven om utgangspunkten var att traditionsmo-
mentet ocksd vid detta tillfille uppfyllts genom ett constitutum possesso-
rium-forbehall, si menade Hgjesteret denna gang att nar B nu bdde
skulle hyra moblerna och bli dgare till dem sa kunde det inte antas att
overlatelsen av moblerna till A forverkligats i en sadan grad att den
kunde goras gallande mot konkursboet:

Ved de ommeldte Retshandler — ved hvilke Fallenten mundtlig skal have
solgt Citanten de paagjeldende Effekter, som han samtidigt dermed baade
lejede og kjgbte tilbage af Citanten — kan der nu, om endog en Ejendoms-
overdragelse til Citanten derved har veret tilsigtet, i hvert Fald ikke antages
virkelig overfor ham at vere stiftet en Ejendomsret over Effekterne, som
kunde gjgres gjeldende mod Konkursboet.

Domen banade vag for en kursandring i praxis och 6ppnade for tan-
kegangarna i Lassens artikel.

Den fortsatta utvecklingen — mgbelepidemiens avsluining

Det centrala i Lassens tankegang var sammanfattningsvis att 6verlatel-
ser skulle kunna asidosittas genom en “omgdelsesbetragtning”, dvs.
att forvarv av egendom som endast hade till syfte att kringga gallande
pantrattsregler skulle ogiltigforklaras av domstolarna.* Avgorande for
dispositionens (dvs. 6verldtelsen i kombination med constitutum posses-
sorium-forbehallet) giltighet skulle vara om den var foretagen for sin
egen skull och representerade en verklig 6nskan av koparen att for-
varva den berorda egendomen, eller om det skulle antas att den var
foretagen i syfte att sikra denne vissa andra varden (las: utgora en sa-
kerhetsoverlatelse). Mindre lyckat, och enligt von Eyben ritteligen
kritiserat, blev emellertid Lassens forsok att skapa en bedémnings-
grund for nar det senare kunde antas vara fallet. Lassen lat namligen
forsta att en avtalad eller formodad aterkopsratt for siljaren var ett va-

% Lassen, s. 622.

* Lassen, s. 622: "Gyldigheden af et constitutum possessorium er er altsa udeluk-
ket naar Ejendomsret overdrages til Sikkerhed. Og heraf fglger, at Mgbellanene
ere uden tinglig Beskyttelse i Skyldnerens Konkursbo og overfor hans Udlag [sv.
utmatning] sggende kreditorer, forudsat at de ikke ere gyldige i Overensstemmel-
se med Reglerne om Stiftelse af Underpant.”
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sentligt kriterium.” Resultatet av denna uttalade hdllning blev inte
ovantat att parter vid efterfoljande transaktioner helt enkelt underlat
att explicit avtala om aterkopsratt, vilket i sin tur fick till f6ljd att dom-
stolarna narmast blev tvingade till gissningar om en sadan ratt (eller
plikt) kunde forutsattas eller formodas.” Icke desto mindre var isen
bruten och domstolarna kom i fortsattningen att i enlighet med avgo-
randet i fallet U 1888.479 H ogilla separationskrav vid rena sikerhets-
overlatelser.

Foreteelsen mgbelldn, som alltsd dn idag ar ett vedertaget samlings-
uttryck for fortickta sikerhetsoverlatelser av alla slag i dansk ratt, har
efterféljande blivit avhandlad och kommenterad i en omfattande ut-
strackning.” Ett summariskt sammandrag av betraktelserna visar att de
i stort tar utgangspunkt i Lassens grundliaggande analys och slutsats,
dvs. att oavsett vilken etikett parterna satt pd avtalet si ska bestaimmel-
serna om pant tillimpas om huvudsyftet ar att skapa en kreditsaker-
het. I sin genomgéang av den historiska utvecklingen konstaterade von
Eyben ar 1983 foljande: "Skal man pa grundlag af den diskussion, som
har vaeret fgrt om mgbellansproblemet, og pa baggrund af de afsagte
domme trekke et enkelt, dominerende moment frem, bgr det for-
mentlig veere om formalet med aftalen primert har veret at opna andre
veerdier end dem, som overdrages, sdledes at salget kun skal vere virknings-
fuldt for det tilfelde, at den primere ydelse udebliver”” Stod for sin kon-
klusion finner han bl.a. i Hgjesterets avgorande U 1982.384 H. I detta
fall silde en bilforsaljare till en bilimportor de inbytesbilar som han
fick in vid forsaljning av nya bilar till sina kunder. Importoren forvar-
vade inbytesbilarna fér 75 procent av inbytesbeloppet, men enligt av-
talet skulle bilférsaljaren behalla bilarna i kommission och vid forsalj-
ning fa tillgodogora sig avansen utéver sagda procentsats. Nar bilfor-
saljaren forsattes i konkurs ville importéren med héanvisning till avta-
let separera bilarna ur konkursboet. Hgjesteret fann emellertid att syf-
tet med avtalskonstruktionen var att skapa en sakerhet for den ford-
ran som importéren hade pa forsaljaren i anledning av en forstrack-
ning i ett tidigare skede: "hovedformalet med den trufne ordning har
veret, at appellanten for en del af sit tilgodehavende hos forhand-
lerne fik sikkerhed i indbytningsbilerne”. Bilimportérens ansprak
ogillades siledes av domstolen som vidare konstaterade att det under
sadana forhdllanden hade kravts att importoren vidtagit en sidan
sikringsakt som lett till att han varit pantrattsligt skyddad.” En sidan
sikringsakt skulle vara antingen rddighedsbergvelse eller tinglysning. Rek-
7 von Eyben, s. 183. I Lassens artikel, s. 623, angavs ett sadant faktum enbart som
ett "indicium”, men tankegangen utvecklades sedan av Lassen i Handbog i Obligat-
ionsretten, almindelig del, 1917-1920, s. 160 f.

* von Eyben, s. 183 f.

* Se not 12.

% von Eyben, s. 184. Pastaendet stods pa s. 185 med korrekta hianvisningar till La-
sens artikel och flera andra inom dansk och nordisk sakritt framstaende namn.

' Domen kommenteras narmare av konkursboets ombud Georg Lett i
U1983B.109.
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visitet radighedsbergvelse i dansk ratt har i princip samma funktion
som det krav pd tradition som enligt huvudregeln ocksa ar gallande i
Sverige; aven i dansk ratt talar man om handpant. Och i likhet med
vad som galler i Sverige sd ar traditionen i sig inte avgoérande,” det
centrala anses vara att pantsittaren blir avskuren fran att rdda 6ver
det pantsatta t.ex. genom att det placeras hos en tredje man som inte
agerar pa pantsattarens vagnar.” Med tinglysning avses registrering i
enlighet med det danska tinglysningssystemet, ett institut med gamla
anor som aven mojliggér underpantsattning av 16s egendom och som
delvis paminner om Losorekopskommitténs forslag till lag om
pantratt genom registrering.

Ytterligare ett par domar fran mobelldnens kolvatten ar varda att
namna. I fallet U 1983.935 V bedrev en mobelfabrikant sin verksam-
het i en lokal som hyrdes av féordldrarna. Genom en noga specificerad
forteckning overlit han nagra maskiner till féraldrarna som en delbe-
talning av sina skulder till dem, men beholl fortsatt maskinerna i verk-
samheten. I samband med utmatning hos mobeltillverkaren kom
Landsretten fram till att syftet med 6verldtelsen av maskinerna inte
hade varit att skapa en siakerhet for fordldrarnas fordran pa sonen,
utan i stallet att skapa en jamlikhet mellan fabrikanten och hans syster
som fordldrarna inte kunnat bista ekonomiskt i samma omfattning
som de gjort med sonen. Fordldrarna ansigs darmed skyddade mot
mobelfabrikantens borgendrer och nagon utmatning i de berérda
maskinerna medgavs inte.

Aven fallet U 1992.245 V ror ett forhallande mellan nirstiende. En
far kopte sonens notkreatur, men lat enligt avtalet djuren stanna kvar
pa sonens lantbruksegendom. Képesumman svarade mot att sonen
kunde 16sa ett banklan som fadern gatt i borgen for. Enligt kopeavta-
let skulle sonen sedermera kopa tillbaka djuren. Under dessa om-
standigheter menade Landsretten att det inte varit fraga om ett 6ver-
latelseavtal i egentlig mening. Syftet hade varit att skaffa fadern ett
slags sakerhet i boskapen, varfor det hade varit nodvandigt att vidta en
sikringsakt (se ovan) for att han skulle vara pantrattsligt skyddad mot
sonens borgenarer.

Det senare fallet uppvisar gemensamma drag med leasinginstitutet
sale and leaseback, en figur som varit sa omdiskuterad i dansk ratt att
den far behandlas i ett eget avsnitt.

Sale and leaseback

I ett mera modernt perspektiv har mobellanssituationen kommit att
diskuteras i samband med leasingsituationer och da framfoér allt sale
and leaseback. Utgangspunkten i ett sale and lease back-forhallande
ar att en verksamhet forstarker sin likviditet genom att avyttra ett ob-

* For svensk del, se Hastad, s. 289 och 303 och Gosta Walin, Goran Millgvist och
Annina H. Persson, Pantrdtt, 3 uppl. 2012, s. 83. Se aven NJA 1996 s. 52.
% Mortensen, s. 414.



324 Patrik Lindskoug SvJT 2015

jekt till, t.ex, ett finansbolag, for att sedan hyra tillbaka det under en
ofta forutbestamd tidsperiod. Foéremadlet kvarstannar under hela
transaktionen i det avyttrande bolagets besittning och inte sillan ar
det meningen, explicit eller underforstatt, att detta bolag ska aterfor-
varva egendomen vid hyresperiodens slut. Skulle aterforvarvet ske ti-
digare sa kompenseras finansbolaget genom en sarskild avrdkning. I
avsaknad av tradition kravs for svensk del registrering i enlighet med
l6sorekoplagens bestimmelser for att det finansbolag som forvarvat
ratten till objektet ska erhalla skydd mot det avyttrande bolagets bor-
genarer.” Under leasinginstitutets nordiska barndom fanns det be-
domare som fann det svart att kvalificera sale and leaseback som na-
got annat an en maskerad form av avbetalningskontrakt.” For danskt
vidkommande har strukturen i foérhallanden roérande sale and lease-
back i en sidan grad identifierats med den som kommit att under-
kannas vid mgbellanen, att det ar omdiskuterat huruvida forvarva-
ren/leasegivaren genom dessa avtal ska tillerkdnnas verkan mot over-
latarens borgenarer.” Poul Gade anger i sin avhandling att huvudsyf-
tet far laggas till grund nar man ska skilja de bada avtalstyperna fran
varandra. Huvudsyftet med sale and leaseback ar typiskt sett att eta-
blera en andamalsenlig finansiering av sidljarens affiarsverksamhet,
inte primart att skapa en sikerhet for kreditgivarens ansprak (vilket ar
syftet med mobellanet).” Distinktionen synes omedelbart férenad
med en rad tveksamheter, men icke desto mindre kan Gade falla till-
baka pa en rad avgéranden dar danska domstolar accepterat sale and
leaseback-forhallandet.®® Nedan refereras nagra av dessa for att ex-
emplifiera domstolarnas tankegang.

I Ostre Landsrets avgorande QLD af 20/8 1984 (8. atd. 340,/1982)
fick foretaget A likviditetsproblem och avyttrade darfor egendom till
sitt moderbolag som i sin tur salde den vidare till ett kommanditbo-
lag. Foretaget A leasade sedan tillbaka egendomen fran kommandit-
bolaget. Vid A:s konkurs ett par manader senare havdade konkurs-
boet att leasingavtalet var ogiltigt med hanvisning till reglerna om
mobellan. Forvaltaren gjorde gallande att kommanditbolaget inte
hade nagot sjalvstindigt intresse i egendomen och att det inte spelade
nagon roll att skattemyndigheten godkant uppliagget. Domstolen me-

* Ett av de mera kinda fallen utgdrs av NJA 1997 s. 660, i vilket HD efter att ha
uppmanats att dverge traditionsprincipen yttrade att densamma “far anses vara si
fast forankrad i svensk ratt, att det knappast kan komma i fraga att helt eller delvis
overge principen utan stod av lag”.

% Sa t.ex. Sjur Breekhus vid det Nordiska Juristmotet 1969. Uttalandet fick danska
jurister med anknytning till leasingbolag att gemensamt ta sig an de etablerade le-
asingavtalen i syfte att bade avligsna existerande bestimmelser och infora nya for
att sa vitt som mojligt markera skillnaden mellan leasingavtal och kontrakt rorande
avbetalningskop, se Ebbe Suenson, U.1983B.413, s. 415.

% Se Lennart Lynge Andersen och Erik Werlauff, Kreditretten, 6 uppl., 2014, s. 122;
von Eyben, s. 185 f.; Poul Gade, Finansiel leasing, 1997, s. 304 f{f.; Mortensen,
s. 410,

% Gade, s. 305.

% Om dessa, se Gade, s. 305 ff.



SvJT 2015 Sakerhetsoverlatelse — pant eller omsattningskop? 325

nade att kommanditbolaget kopt egendomen for att kunna stalla den
till radighet som vid ett normalt leasingavtal samt att det inte var bevi-
sat att parternas avsikt var att kringga pantreglerna. Aven i évrigt sak-
nades grund for att fastsla att borgenarsskyddet i allménhet talade for
asidosattande av sale and leaseback-avtalet, vilket medforde att avtalet
ansags giltigt och inte kunde ogillas pa grund av kringgaende.

Fallet kan jamforas med ett tidigare avgoérande fran Vestre Lands-
ret, VLD af 2/5 1983 (VLB 1669/82), vid vilket foretaget B leasade en
mangd maskiner fran ett leasingbolag. En del av leasefordran ticktes
genom att B till leasingbolaget 6verlat de begagnade maskiner som
skulle bytas ut mot de nyleasade. En begagnad maskin beholls dock av
B och for denna ingicks ett avtal om sale and leaseback. Vid B:s kon-
kurs hdvdade konkursforvaltaren att reglerna om mobellan skulle dga
tillampning sa att maskinen ifraga skulle komma att inga i boet. Dom-
stolen fann att maskinen inte hade ingatt i den stora byteshandeln ef-
tersom den var sarskilt 4gnad for B:s verksamhet. Leasingbolaget an-
sags ha ett reellt intresse av att forvarva maskinen och darmed kunde
avtalet inte dsidosattas.

Resonemangen ar i sin struktur pragmatiska och siledes mer base-
rade pda faktiska omstindigheter an pa principer. Domstolarna tar
fasta pa att leasingbolagen utgdrs av investerare som har ett reellt in-
tresse av att bli agare till foremalen vid kopeavtalens ingaende, nagot
som bl.a. ar en forutsattning for mojligheter till skattemassiga avdrag,
och att det inte finns ndgot egentligt incitament till att kringga pant-
sattningsreglerna eftersom transaktionerna svérligen skulle kunna ga
att dolja i bokforingen.” Soker man efter ett moment av mera princi-
piell karaktar som skulle kunna laggas till grund for att transaktioner-
na i fallen inte betraktas som “klassiska” mobellansfall, sa ar det nog
narmast att det handlar om strikt kommersiella relationer som foretas
av vinstintresse och med foretagens fortlevnad for ogonen Aven om
det inte kommer till explicit uttryck skulle man i sd fall kunna inlasa
ett kriterium baserat pa ett slags omsattningens intresse i de beskrivna
avgorandena. For ett sadant talar aven det faktum att domstolarna i
ett par tillfdllen har accepterat sale and leaseback till och med vid till-
fallen da det funnits en aterkopsratt for overlataren/leasetagaren.

I fallet UfR 1983.782 V ingick foretaget C ett avtal om sale and lea-
seback avseende ett antal containers. Vid féorhandlingarna i samband
med C:s konkurs framkom att detta foretag skulle fa radighet over
containrarna efter den tioariga leasingperiodens slut. Detta var dock
inte reglerat i avtalet, vars villkor i 6vrigt inte skiljde sig fran gangse
leasingavtals. Konkursboet hivdade att avtalet skulle asidosittas, men
Landsretten ansag att det konsortium som forviarvat containrarna
hade gjort detta i linje med sin affarsidé; att kopa egendom i syfte att
leasa ut den. Landsretten fann saledes att konsortiet forvarvat dgande-
ratten till containrarna och darmed att leasingférhallandet var giltigt.

¥ Se t.ex. QLD af 20/8 1984 (8. afd. 340/1982) s. 15.
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Konkursboet havdade att avtalet var ett satt att kringga den da gal-
lande danska afbetalingsloven.” Landsretten anforde emellertid att
det inte fanns tillrackligt stod i avtalet for att anta att B efter leasing-
periodens slut verkligen skulle bli dgare till egendomen. Poul Gade
konkluderar att det inte framgar av domen om domstolen skulle ha
kommit till en annan slutstats om det funnits en uttrycklig aterkops-
klausul i avtalet.” En sddan fanns emellertid i det av Gade refererade
fallet VLD af 1/7 1983 (7. Afd. B1669/1982)*, dar gardsigaren D
salde en lantbruksmaskin till ett leasingbolag och sedan leasade den
tillsammans med en mangd andra och nya maskiner. D hade dess-
utom enligt avtalet ratt att kopa samtliga maskiner vid leasingperi-
odens slut. Vid D:s konkurs gjorde konkursboet géllande att leasing-
bolaget darmed inte hade forvarvat ndgon ratt till den berérda ma-
skinen, men Landsretten kom fram till att leasingbolaget inte hade
gjort forvarvet i sakerhetssyfte, utan att bolaget enbart hade ett af-
farsmassigt intresse i att dga samtliga maskiner pa D:s egendom for att
bl.a. sikra att driften av gdrden kunde fortsatta som normalt.

I avsaknad av vagledande praxis fran Hgjesteret valde Gade vid for-
fattandet av sin avhandling att lagga bl.a. dessa Landsretternas domar
till grund for sina slutsatser. Med utgangspunkt i dem utvecklar han
sedan sin syn pa avgorande skillnader mellan sale and leaseback och
mobellan i ett storre perspektiv:

Transaktionen minder om et mgbellan, men de hensyn, der ligger bag reg-
lerne om mgbellan, taler ikke for at sidestille sale and leaseback med meg-
bellan. Leasingaftalen er et instrument til at fremme finansieringen af bru-
gerens virksomhed, og hovedformélet med transaktionen er ikke "blot” at
skabe sikkerhed for tilbagebetalingen af et lan. Hovedformalet er derimod
at udnytte de driftsgkonomiske, skattemaessige, og praktiske fordele, lea-
singkonstruktionen tilbyder. I modsatning til tidligere [dvs. mobelldnen,
min anm.], hvor der i reglen ikke kunne pavises beskyttelsesverdige hensyn
bag en aftale, hvor selgeren beholdt tingen, er sale and leaseback nu et an-
erkendt (og anerkendelsesverdigt) finansieringsinstrument. Et mgbellan
kan naturligvis ikke "reddes” ved, at transaktionen forkleedes som en sale
and leaseback. Det er saledes afggrende, om aftalens vilkdr svarer til eller afui-
ger fra de almindelige vilkar i aftaler om finansiel leasing.”

Sale and leaseback som etablerad finansieringsform

Ar 2007 fick dansk rittspraxis genom fallet U.2007.1184 H sin forsta
och hittills enda vigledande dom fran Hgjesteret rorande sale and
leaseback. En aterforsiljare av bilar fran bilproducenten Daimler-
Chrysler hade av tradition ett lager som gav kunderna en omfattande

“ Ar 1983 ersatt av Kreditkgbsloven, lagstiftning som i stort motsvarar reglerna i
lagen (1978:599) om avbetalningskdp mellan naringsidkare samt konsumentkre-
ditlagen (2010:1846).

1 Gade, s. 306.

* Opublicerat avgorande, referatet ar hamtat fran Gade, s. 305. Referatet vallar
problem da det tycks ha atergivits med en felaktig hanvisning i Gades avhandling
och inte gatt att identifiera hos Vestre Landsret.

$ Gade, s. 307.
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mojlighet att valja bland olika modeller. Lagerhallningen tirde pa
aterforsaljarens kapital, vilket medférde att vederborande kom att an-
vanda olika finansiella l6sningar. Den losning som kom att provas i
fallet rorde tre lyxbilar som aterforsaljaren silt till ett leasingbolag for
att sedan leasa tillbaka dem; ett klassiskt sale and leaseback-for-
hillande. Bilarna atertogs av leasingbolaget i samband med att ater-
forsaljaren fick likviditetsproblem och stallde in sina betalningar. Vid
den efterfoéljande konkursen uppkom fragan om konkursboets ratt till
atervinning av bilarna (i sjalva verket av den summa som leasingbola-
get forvarvat vid en vidareforsaljning av bilarna). Leasingbolaget best-
red atervinningskravet och framholl att det hela tiden hade varit den
ratte agaren till bilarna och att aterforsaljaren aldrig givits nagon ratt
till vidareforsaljning av dem. Vidare menade bolaget att leasingavtalet
f6ljt den normala normen for avtalstypen med en tidsbegransning pa
36 manader samt att leasingprestationerna varit individualiserade i en
tillrackligt hog grad. Konkursboet vidholl dock sin stindpunkt om
atervinning och menade att det maste ha statt klart for leasingbolaget
att bilarna sasom utstallningsobjekt hos aterforsdljaren forvisso hade
varit till salu och att det enda praktiskt realistiska satt pa vilket lea-
singen kunde avslutas var att aterforsiljaren slutligen forvarvade bi-
larna for att silja dem till sina kunder. Alla vittnesupplysningar som
harstammade fran aterforsaljarens verksamhet angav ocksa att bilarna
varit forsedda med "Till salu™skyltar och att de varit placerade i for-
saljningslokalen, liksom att det inte funnits nagra interna restriktion-
er rorande bilarnas forsiljning. Leasingbolaget, som inte gjorde gal-
lande nagot slags dgarforbehall i bilarna, havdade fortsatt sin dgande-
ratt enligt leasingavtalet och menade bestamt att det for dem varit
okant att bilarna skulle varit utbjudna till forsialjning — naturligt, ef-
tersom nagon sadan ritt inte fanns for aterforsaljaren.

I Landsretten klargjordes att sale and leaseback ar en inom na-
ringslivet vanlig och accepterad finansieringsform. Leasingfoérhéllan-
det i det konkreta fallet ansags vara normalt utformat och eftersom
konkursboet inte visat att aterforsaljaren givits nagon ratt att salja de
berorda bilarna till tredje man sd saknades grund for atervinning.

Konkursboet overklagade till Hgjesteret. Infor de nya forhandling-
arna uppdagades bland annat att det ursprungligen hade funnits ett
fjarde sale and leaseback-avtal, utover de tre som avhandlats i de lagre
instanserna. Leasingbolaget hade tidigare havdat att ett fjarde avtal val
diskuterats, men aldrig ingétts. Nar det nu kunde klargoras att lea-
singbolaget faktiskt hade ingatt ett fjarde avtal pa samma premisser
som de ovriga tre och att detta dessutom rorde en bil som aterforsal-
jaren senare salt, sa andrades rattens syn pa fallet. Med hanvisning till
att det i samband med dterforsialjarens forsiljning av denna fjarde bil
inte forekommit ndgon sarskild kommunikation mellan parterna
samt, framfor allt, att leasingbolaget inte ens gjort krav pa nagon av-
rakning av icke forfallna leasingavgifter (vilket annars var noga regle-
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rat i leasingavtalet), utan tillatit att aterforsaljaren enbart 16st sitt lea-
singdtagande genom en betalning av “restskulden” pa bilen, sa blev
Hgijesterets slutsats att bilarna inte enbart var utstallningsobjekt som
forst antagits utan att de med leasingbolagets godkdnnande rent fak-
tiskt varit till salu. I enlighet darmed kunde relationen mellan parter-
na inte betraktas som ett leasingférhallande:

Hgijesteret finder herefter, at der ikke var tale om et reelt leasingforhold,
men om et arrangement, som ma sidestilles med pantsatning til sikkerhed
for ldn. Da sikringsakten ved pantsatning ikke var foretaget, havde LeasIT
ikke nogen ret over de omhandlede biler, som kunne ggres geldende over
for konkursboet.

Hgjesterets dom gav foljaktligen konkursboet ratt till atervinning av
de berorda bilarna. Domen har kommenterats ingaende av advokat
Peter Bang, som ocksa var konkursboets ombud i dtervinningstvisten.*

En 7sikringsakt” som kunde ha genomforts for att sakerstalla en gil-
tig pantsattning av bilarna hade lampligen varit en registrering, ting-
lysning, i Bilbogen, det register som kan jamfoéras med det svenska
bilregistret, men darutéver anger andra rattsagare i det registrerade
fordonet. Det kan handla om &agarférbehall, underpant och diverse
andra pantrattsliga l6sningar som forekommer i det danska rattssy-
stemet. Aven i Danmark foljer t.ex. restskulder pa grund av obetalda
skatter med fordonet, jamfor lagen (2014:447) om ritt att ta fordon i
ansprak. Det framgar inte explicit av domen varfdr en registrering av
t.ex. underpant inte genomfoérdes, men en forsiktig gissning kan peka
pa ekonomiska motiv. De tre forstnamnda bilarna var tyskregistrerade
och enbart att registrera dem i Danmark hade varit férenat med kost-
nader. Lagger man dartill 1,5 procent av pantbeloppet samt 1660 Dkr
i "tinglysningsafgift” sa kan det formodas att en bilaterforsaljare med
dalig likviditet blir benagen att soka sig till den billigare 16sning som
sale and leaseback innebar.

Mest intressant med domen ar dock Hgjesterets behandling av sale
and leaseback 1i sig. I likhet med Landsretten accepterar Hgjesteret
leasingforhallandet; forst nar det uppenbaras att partsrelationen inte
uppfyller kriterierna for ett leasingférhallande sa avvisas leasingbola-
gets krav. Detta ligger i linje med Poul Gades slutsats enligt ovan och
aven Peter Bang anser att fallet bekraftar den positiva instiallning som
bade praxis och litteraturen under de senaste decennierna kommit
att inta till savél sale and leaseback som till finansiell leasing.” Bang
menar for egen del och trots att han féretradde konkursboet i det ak-
tuella fallet att det rent generellt finns god anledning att uppratthalla
leasegivarens ratt i samband med konkurser, "da det er en nyttig og
alment accepteret finansieringsform”. Han konkluderar vidare att
“ Peter Bang, Leasingaftaler og Ejendomsret, Erhvervsjuridisk Tidsskrift 2/2007,

s. 155.
“ Bang, s. 160.
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domstolarna i sina bedémningar inte har hallit sig tillbaka utan pa ett
lyckat satt visat sig formogna att in casu utfora sjalvstandiga analyser av
varje pastatt leasingforhdllandes karakteristika for att undersoka
huruvida de faktiska omstandigheterna motsvarar de sakrattsliga krav
som 1i varje givet tillfille maste vara for handen for att leasegivarens
ansprak ska kunna beaktas. Men, framhaller han slutligen, inte minst
avgorandet fran Hgjesteret innebar dessutom att det finns anledning
for konkursforvaltare att vara sarskilt uppmarksamma pa de eventu-
ella leasingavtal som kan finnas i konkursboet och nogsamt under-
soka omstandigheterna kring dessa avtals tillkomst och efterlevnad
innan leasegivare tillats separera egendom ur boet.*

Diskussionen i dansk ratt utgar idag ofta fran begreppen “overdra-
gelse till eje” (dvs. overldtelse till d4go) och “overdragelse til sik-
kerhed”. Medan det forra ar fallet vid sale and lesaeback och det se-
nare ar fallet vid pant sd hanvisar litteraturen fortsatt till att det emel-
lanat kan uppsta tvivel mellan de bada transaktionerna.” Det finns
inte nagra etablerade definitioner eller ndgon skarp grans mellan de
bada. Vid avgoérandet, menar Mortensen, sa "ma der legges vaegt pa
aftalens realitet; dvs. hvad parterne — bedgmt efter aftalens indhold
og gvrige bevismomenter — ma antages at have tilsigtet med aftalen:
Pant eller ejendomsret?” Det spelar ingen roll om parterna har be-
tecknat avtalet som det ena eller det andra, utan det ar de faktiska
omstandigheterna och avtalets villkor som faller utslaget. Skulle kopa-
ren ha ett intresse i objektet mer an i dess varde, sa skulle det tala for
att det ar ett kop, medan om "koparen” ar mer intresserad i det varde
som objektet representerar, pa sa satt att "koparen” kan utnyttja fo-
remalet ifall "sdljaren” inte formar infria sitt dtagande enligt “hyresav-
talet”, sa talar det mer for att det en fraga om pant.” I ett insolvens-
rattsligt perspektiv menar von Eyben och Mggelvang-Hansen att skill-
naden mellan "overdragelse till eje” och "overdragelse til sikkerhed”
bestims av huruvida sjilva 6verldtelsen innebar att det krav som mot-
tagaren hade pa overlataren uppfyllts eller inte. Om kravet oférandrat
kvarstar efter overlitelsen s ar det friaga om stillande av sikerhet;
vardet av den Overlatna egendomen kommer da forst att anvandas till
att uppfylla kravet i tillfille av att gdldendren/6verlataren misslyckas
med att uppfylla sitt atagande, varvid realisation av egendomen aktua-
liseras. Aterstar darefter ett dverskjutande virde i egendomen si till-
kommer detta gildendren/overlataren. Vid “overdragelse till eje”
sker, menar de bada forfattarna, diremot en omedelbar nedsattning
av det krav som forviarvaren ager stalla pa Overlataren. D4 innebér
overlatelsen att det foreligger en prestation som koéparen accepterar
och som — helt eller delvis — uppfyller dennes fordran pa siljaren,
“ Bang s. 160.

7 Sa t.ex. Mortensen, s. 409, som vidare konstaterar att "Spgrgsmalet kan have vae-
sentlig tingsretlig betydning, fordi der ved overdragelse til eje ikke kraeves nogen

sikringsakt [...], mens pantsaetning krever sikringsakt”.
8 Mortensen s. 410 f.
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samtidigt som sistnamnde avsager sig ansprak pa egendomens fulla
varde, aven om detta skulle 6verstiga koparens krav.*

Sammanfattningsvis kan konstateras att sale and leaseback som
kreditform i dag far anses vara ett etablerat och accepterat institut i
dansk ratt och inte ens i kolvattnet av den skandal som foretaget IT
Factory genom diverse leasingkaruseller orsakade ar 2008 har roster
for en okad reglering hojts i nagon namnvard omfattning.” Enligt
Mads Bryde Andersen har utvecklingen som sadan féormodligen pa-
verkats av skattemadssiga hinsyn och ett allmant erkannande av sale
and leaseback som en l6dig transaktionsform.”

Kommentar

Det satt pa vilket en forvarvares sakrattsliga skydd mot 6verlatarens
borgenéarer har kommit utvecklas i Danmark skiljer sig fran motsva-
rande utveckling i Sverige. Medan avtalsprincipen i borjan av 1800-
talet tillampades i Sverige sd hade man i Danmark sedan atminstone
ett sekel tidigare betraktat tradition som regel for Overgiangen av
aganderatten, om an ett traditionsmoment som genom tillimpningen
av constitutum possessorium medforde att besittningen som sadan be-
traktades mer som en rittslig 4n som en faktisk konstruktion. Saval i
Sverige som i Danmark kom de valda losningarna att ge upphov till
problem; i Sverige i form av skenavtal och i Danmark i form av mobel-
lan. De i Sverige forekommande skenavtalen tycks visserligen ha varit
av begransad omfattning, men kom likval att foranleda tillkomsten av
16sorekopforordningarna 1835 och 1845 — regler som sedan genom
andringar i praxis i mitten av 1920-talet ledde till ett absolut tradit-
ionskrav aven for rena omsattningstransaktioner.” I Danmark gick
man narmast motsatt vag redan i slutet av 1800-talet, vilket gor valet av
l6sningsmetod for mobellansproblematiken sarskilt spinnande som
jamforelseunderlag. Nar den falska konstruktion som kannetecknade
mobellanen blev for besviarande sa valde bade domstolar och veten-
skap att tillimpa en kringgdendeldra som innebar att de slutade att
betrakta avtalen som om de avsag forvarv av egendom, for att i stallet
kvalificera dem som det de rent faktiskt var, namligen fortackta sa-
kerhetsoverlatelser som inte uppfyllde kraven for giltig pantforskriv-
ning. En alternativ 16sning hade naturligtvis varit att begransa maojlig-
heten att nyttja constitutum possessorium-£oérbehall och i stallet tillimpa
en striktare traditionsprincip, mdhanda t.o.m. liknande regleringen i
1845 ars svenska 16sérekopforordning som vid den aktuella tidpunk-

“ Von Eyben och Mggelvang-Hansen, s. 287 f.

% Ledande personer i IT Factory svindlade bort éver 500 miljoner danska kronor
genom bl.a. att sdlja fiktiv utrustning som sedan hyrdes tillbaka. Ett antal stora lea-
singbolag knutna till danska storbanker fick ta den storsta smallen. Det har skrivits
flera bocker om héandelsen, se t.ex. Dorte Toft och Henrik Tuchsen, Bedrag — om
IT Factory, gradighed og magtsyge, 2009.

' Mads Bryde Andersen, Enkelte transaktioner I11, 2. udg. 2011, avsnitt 3.4.a.

* SOU 2015:18 s. 47. For en ingaende redogorelse av utvecklingen, se Goransson,
s. 313 ff.
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ten framst tillimpades pa just sikerhetsoverlatelser och var val kand i
Danmark. Ingenstans i det tillgangliga materialet synes det ha funnits
nagra seridsa ansatser till en sddan kursindring inom den danska
sakrattsutvecklingen. Tvartom hade acceptansen av ett fjarmande fran
traditionskravet kommit att vinna gillande i en siddan utstrackning att
nar Carl Torp pa det tionde nordiska juristmoétet ar 1902 presente-
rade sina sedermera beréomda synpunkter”, sa framholl han att det
"tgr [...] vist siges at vaere enighed om, at Besiddelsesforholdet med
Hensyn til Lgsgre ikke spiller eller kan spille en lignende Rolle” som
den som galler for fast egendom. I sammanhanget framfér han
standpunkten, med underférstdidd hanvisning till bl.a. mobelldnen,
att det ar friga om en kamp mot traditionsprincipens konsekvens som
innebdr att overlatarens borgenarer kan angripa o6verlatelsen pa den
grund att egendomen kvarblivit i saljarens besittning: "fordi netop
denne Regel vil leegge altfor store Baand paa Omsatningen, idet den
vil forlene en Rzkke i det daglige Liv stadigt forekommende og fuldt
Loyale Dispositioner med en ganske ungdig og utaalelig Risiko”.” Nar
man i Sverige under de kommande decennierna gick motsatt vag och
utvidgade traditionskravet for borgenarsskydd till huvudregel vid 16s-
orestransaktioner (med registrering som alternativ), hade Danmark
saledes lamnat samma krav bakom sig for gott.” I vilken utstrackning
de skilda samhallsstrukturer som praglade de respektive landerna vid
denna tid — Danmark var ett utpraglat lantbruks- och smaféretagar-
land, medan Sverige befann sig i utveckling till industriland — kraver
en narmare undersdkning och mda har vara osagt, men icke desto
mindre ar Torps fortsatta motivering till varfor avtalsprincipen ska till-
lampas intressant i det perspektivet. Silunda klargoér han det nédvan-
diga i att det utan vidare dthavor maste vara mdojligt for en kreaturs-
handlare att kopa djur, men ldta dem vara kvar hos sdljaren under ti-
den for uppvaxt och godning tills de ar klara for slakt eller stora nog
att foras vidare; att det maste vara moijligt for en lantbrukare vars gard
brunnit ner att kopa nya djur, som likaledes ska fa finnas kvar hos sal-
jarna tills ett nytt stall hunnit byggas; att man ska kunna kopa en hast
som saljaren forst ska rida in, innan den 6vertas av koparen; att en sal-
jare av en hast ska kunna férbehalla sig ratten att bruka densamma in-
till dess att ven garden blivit sald.* Aven andra exempel nimns, men
» Torp (1902).

* Torp (1902),s. 11.

* Att detta sd var fallet redan vid denna tid framgér aven av andra kallor, se t.ex.
Ernst Mgller, Ogsaa lidt om Lgsgreoverdragelse, TR 1896, s. 129, som i en kommentar
till utvecklingen och tillampningen av reglerna rérande vilken egendom som
skulle inga i konkursboet enligt den datida danska konkursloven fran 1872, pa
s. 145 skriver att ”[d]a Konkursloven blev givet, var Traditionsteorien den frem-
herskende. Ejendomsretten gik herefter over ved Besiddelsens Overgang (Ihzn-
degivelse og constitutum possessorium); herved 'opfyldtes’ Retshandelen eller ’erlag-
des’ Ydelsen”. Att "Ejendomsrettens Overgang” skulle kunna vara férbunden med
andra faktorer kunde alltsa inte vid konkurslovens tillkomst ses som ett alternativ,

men utvecklingen ledde saledes fram till en etablering av avtalsprincipen.
% Torp (1902),s. 14 f.
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kontentan av resonemanget bygger pa att det var nédvandigt att be-
akta utrymmet for att kunna genomfora seriosa transaktioner av dessa
slag i det datida Danmark. Torp var inte blind fér de problem som
mobellanen och liknande fortickta sikerhetsatgarder forde med sig
och fornekade inte att avgransningen kunde valla tvivel, men, skriver
han, "herfra at slutte, at fglgelig alle Ejendomsoverdragelser af Brugs-
ting uden samtidig Overlevering eller endog blot alle Overdragelser
med Forbehold af Brugsret, — fordi de ialtfald er misteenkelige —
bgr behandles som Omgaaelser af Pantsetningsreglerne, altsaa vere
uvirksomme mod Kreditorerne, det gaar ikke an”.””

Betiankandets lagforslag i ljuset av dansk ratt

Hur ska man hantera en situation dar en person forvarvar en sak och
sedan hyr tillbaka den till siljaren? Ar det ett kop? Ar det en pantsitt-
ning? Eller ror det sig om det slags mellanform som vi kallar saker-
hetsoverlatelse? Pa sistndmnda fraga ar tanken i framtida lagstiftning
att svaret, atminstone rattsligt sett, ska vara nej, emedan detta begrepp
saknas inte bara i de foreslagna lagarna, utan i den civilrattsliga lag-
stiftningen 6verhuvudtaget.”® Darmed aterstar enbart att kvalificera si-
tuationen antingen som kop eller som pant. Hur detta ska ga till ges
det foga vagledning om i betankandet; det ska goras genom en “nar-
mare bedomning av avtalsvillkoren”, en “helhetsbedémning”. Erfa-
renheten fran andra sidan Oresund visar emellertid att det inte tycks
vara en ooverkomlig uppgift att i varje enskilt fall utkristallisera de
omstandigheter som kan laggas till grund foér en sadan bedémning
och det saknas anledning att befara att svenska domstolar — for det
fallet att Losorekommitténs bada lagforslag skulle forverkligas —
kommer att besvaras mer an de danska vid dessa avgéranden. Det bor
samtidigt papekas att situationen i Danmark tycks ha avbalanserats pa
ett satt som medfort att antalet tvister pa det berérda temat har mins-
kat under de senaste aren, ett faktum som aven noterats av utred-
ningen.” Den omedelbara skillnaden mellan landerna vid ett forverk-
ligande av lagforslagen ar att Sverige, till skillnad fran Danmark som
bara har skriftliga regler rorande registrering (tinglysning) av pant,
skulle fa en skriven lagreglering som omfattar saval omsattningsfor-
varv som pantsattningar. Mahanda underléttar en sidan ordning moj-
ligheten att skapa "vattentata skott” mellan reglerna i s motto, att om
inte den ena lagen ar tillaimplig sa blir den andra automatiskt gal-
lande. I vilken utstrackning en sadan utveckling ar onskvard kan i och
for sig diskuteras, men det liknar icke desto mindre en tanke nar man
i betankandet inom ramen for sitt uppdrag valjer att kategorisera alla
typer av sakerhetsatgarder som “registerpant”. I kommentaren till for-

7 Torp (1902) s. 14 f.

% SOU 2015:18 s. 106.

¥ SOU 2015:18 s. 78. I Danmark forefaller trenden 6ver huvud taget att vara ett
minskat nyttjande av sale and leaseback-losningar och ett storre antal transak-
tioner baserade pa ordinar, finansiell eller operationell leasing.
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slaget till 3 § 2 st. lag om ratt till kopt 16sore anges att lagen inte ska
galla kop, "vars syfte ar att l1osoret ska utgora sakerhet for en fordran
(sakerhetsoverlatelse) ”.* Det framgar inte av betinkandet i vilken ut-
strackning harmed avses aven foreteelser som sale and leaseback och
andra typer av leasingavtal, foreteelser som inte ens namns vid namn
annat dn i betinkandets historiska avsnitt. En lamplig utgdngspunkt
— inte minst med tanke pa att lagforslagen i stort leder till ett nér-
mande av de forhdllanden som rdder i vara grannlinder — vore att
skapa forutsattningar for pragmatiska losningar liknande dem som
beskrivits for dansk ratt har ovan. Det blir naturligtvis viktigt att som i
Danmark inte fasta ndgot avseende vid hur parterna sjalva viljer att
rubricera sitt avtal — det ar de faktiska omstandigheterna som ska av-
gora vilka rattsliga effekter det ska ges.

Vid ett genomforande av lagforslagen skulle en annan markant
skillnad mellan linderna vara att skuldebrevslagen fortsatt kommer
omfattas av traditionsprincipens systematik; Losorekopskommitténs
bedoémning av och forslag till nodvandiga foljdandringar till de lagda
forslagen omfattar inte denna lag. I den danska motsvarigheten,
gaeldsbrevsloven, framtrader krav pa tradition av l6pande skuldebrev
enbart vid pantsattning av fordringar, medan avtalsprincipen galler
for overlatelser. Att denna skillnad mellan svensk och dansk ratt
alljamt skulle galla synes det dock finnas fé6ga anledning att proble-
matisera. Aven om skuldebrevslagen har sitt ursprung i ett nordiskt
lagstiftningssamarbete kom redan fran boérjan olika ordningar att in-
foras i de nationella lagarna. Fortsatt utveckling och anpassning pa
nationell nivd har ocksa lett till att skuldebrevslagarna i de nordiska
landerna kommit att skilja sig fran varandra i ytterligare man och sa
har t.ex. den danska utgavan sedermera kompletterats med sarskilda
regler for registrering av digitala skuldebrev.” Ett argument om att ga
over till avtalsprincipen aven inom skuldebrevslagens tillimpnings-
omrade enbart i syfte att uppna nordisk rattslikhet far i det perspekti-
vet ett begransat varde. I likhet med Sverige uppstallde Finland krav
pa tradition respektive denuntiation nar skuldebrevsratten lagregle-
rades, och for svensk del synes det inte finnas nagon stérre anledning
att nu franga de monster som darigenom etablerats dven om avtals-
principen skulle komma att galla i 6vrigt. Det handlar dels om en typ
av transaktioner dar traditionsprincipen inte orsakat storre problem
eller ar sarskilt ifragasatt, dels om sarskilda férfaranden som foérutom
att ha blivit noga behandlade vid lagens tillkomst sedermera blivit ve-
dertagna vid saval direkt som analog tillimpning av lagen. Kommit-
téns slutsats blir ocksa att de skl som lades till grund vid lagens till-
komst alltjamt gor sig gallande.®

% SOU 2015:18 s. 185.
' Se Geldsbrevsloven § 11 stk. 2 p. 3.
2SOU 2015:18 s. 150.
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Aven om det finns anledning att vilkomna betinkandet som helhet
sa fortjanar vissa detaljer att uppmarksammas. I det ovan refererade
fallet U.2007.1184 H kan ekonomiska motiv ha féranlett att pantsatt-
ningen inte agde rum som foreskrivet, utan i stallet doldes bakom ett
pastatt sale and leaseback-forhallande. I betainkandets lagforslag om
registerpant namns bara att nairmare bestammelser om den avgift som
ska kunna tas ut en av den registrerande myndigheten bor meddelas
av regeringen.” I bilaga 3 har emellertid Torgny Hastad, sakkunnig i
Losorekopskommittén, lamnat ett sarskilt yttrande vari han menar att
"[e]n val tilltagen avgift per registrerad pant skulle kunna motverka
att registret blir belastat med en mangd pantratter i mindre vardefulla
foremal”.” Antagandet ar sikert riktigt, men sett till att ekonomiska
intressen ofta styr parternas handlande sa finns det anledning att be-
akta fler aspekter i sammanhanget. Redan en 6nskan hos pantsattaren
om att undvika den publicitet och de signaler pa dalig likviditet som
foljer med den offentliga registreringen kan skapa incitament till att
forklada sakerhetsoverlatelsen som en omsattningsoverlatelse. En allt-
for hog registreringsavgift skulle kunna bli ytterligare en morot for
pantsittaren att agera i denna riktning, en risk som siledes maste
vagas mot den oliagenhet som en Okad mangd pantregistreringar
skulle kunna tinkas medfora. I sina synpunkter framfoér Hastad aven
kritik mot registreringsférfarandet som sadant och haller forslaget for
att vara bade “halvhjartat” och "nagot alderdomligt” och darmed
framsta som ett "provisorium”.” Anledningen ar bland annat att for-
slaget baseras pa att pantupplatelsen ska vara skriftlig och att en myn-
dighet ska genomfora vissa kontrollfunktioner. I jamforelse med det
danska tinglysningssystemet finns det all anledning att instimma i
Hastads kritiska hallning. Utan att ga i detaljer kan ndmnas att man i
Danmark gick over till digital registrering 2008 och efter en tids in-
korningsproblem kan numera brukarna (inklusive privatpersoner, till
skillnad fran det svenska forslaget) registrera inte bara l6sérepant on-
line, utan dven omstindigheter som ror fast egendom, férhallande
mellan makar, fordon etc.*

Utvecklingen av dansk respektive svensk sakratt har tagit olika vagar
och lett till att dmnet i stor utstrackning struktureras och presenteras
pa olika satt. Ett forverkligande av det framlagda forslaget skulle med-
fora en kursindring som dtminstone pa vissa omraden skapar en
storre likhet mellan de bada lianderna. Det vore ett vilkommet fram-
steg.

% SOU 2015:18 s. 144.

* SOU 2015:18 s. 219.

> SOU 2015:18 s. 217.

% Se Anja Olsen, Digital tinglysning i praksis, 2. udg., 2012. Se aven
www.tinglysningsretten.dk.
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