Retentionsratt efter Speditorpanten

Av jur.kand. CHARLES HE!

Retentionsrdatt kan utan overdrift beskrivas som den praktiskt mest okdnda,
terminologiskt mest forvirrande och rdttssystematiskt sndrigaste sdkerhets-
ratten. Pa senare ar har institutet utvidgats genom rdttsfallen NJA 2019
s. 259 (Likvidators retentionsrdtt) och NJA 2022 s. 574 (Speditorpanten).
Scirskilt Speditorpanten — som kallats for en “rittskéllerevolution” — har
kommenterats flitigt.> Denna artikel presenterar en mer djupgdaende rdtts-
velenskaplig  framstdllning om forutsdtiningarna for retentionsrdtiers
tillkomst @ ljuset av ny rattspraxis. Det argumenteras for atl retentionsrdtt
mdaste forstas i ljuset av det sak- och insolvensratisliga systemet och att
retentionsrdtt bor forstds, principiellt, som en “tyst” avtalad handpantritt
snarare an en legal sdkerhetsrdtt. Forstdaelsen av retentionsrdtter som i
huvudregel avtalade sakerhetsrdtter liggs sedan till grund for en diskussion
om retentionsrdtter kan dtervinnas. Artikeln avslutas med ndgra mer
teoretiska reflektioner om sedvanerdttens forhdllande till sakrdtisliga regler.

1 Allmént om retentionsratt

1.1 Karaktar och terminologi

Retentionsratt kan forstas som ett samlingsbegrepp for ratten att halla
inne 16s egendom fran dgaren som sakerhet for vissa fordringar upp-
komna genom arbete pa egendomen. I doktrin brukar retentionsratt
beskrivas som ett till pantritten “narstaende institut av sakrattslig
karaktar”, men dar sakerhetsritten uppkommer pd andra sitt dn
genom uttryckliga avtal (konventionell pantritt).? Kinnetecknande
for retentionsratt ar att borgendaren med retentionsratt (retinenten)
fatt besittning eller kontroll 6ver retentionsegendom i férsta hand for
att utféra arbete pd eller att varda den, snarare an att retentions-
egendomen ska utgora sikerhet for penninglin. Retentionsratt
forekommer i flertalet lagar, men kan ocksa uppstd utan uttryckligt
lagstod. Ett konkret exempel: en bilreparator har utfort arbete pa en

' Notarie pa Solna tingsratt. Artikeln bygger pa mitt examensarbete som fardig-
stilldes under varterminen 2021 vid Stockholms universitet och som har visent-
ligen omarbetats. Alla asikter som uttrycks ar mina egna. Ett sarskilt tack riktas till
advokaten Hans Renman for vardefulla synpunkter. Jag vill 4ven dn en gang tacka
docenten Johan Sandstedt for hans handledarskap under forfattandet av examens-
arbetet.

* Se Heidbrink, Jakob, ”Speditorpanten — en rattskallerevolution pa grundval pa
skakig argumentation”, JT 2022-23 s. 122. Se aven t.ex. Arvidsson, Niklas, "Bunden
och fri utfyllning eller bara avtalstolkning?”, SvJT 2023 s. 615, Heidbrink, Jakob,
“Standardavtal och handelsbruk — same, same but different?”, SvJT 2023 s. 138,
Ramberg, Christina, "Marcus Utterstrom, Storningar och tidsforlangning — en
entrepre7nadréittslig studie (ak. avh.), Lund 2022, 398 s. (Recension)”, JT 2022-
2023,s. 714,

* Undén, Osten, Svensk sakrditt 1. Los egendom, 10 uppl., Liberlaromedel, Lund,
1976, s. 233.
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kunds bil som reparatoren forvarar i sin verkstad. Ddérefter géar
kunden i konkurs, utan att ha betalat reparatéren. Reparatoren har i
detta lage retentionsratt i bilen till sikerhet for sin fordran pa repara-
tionsarbeten pa bilen. Reparatdoren har dock inte retentionsratt i
bilen for andra fordringar mot kunden dn de som avser reparationen.

Retentionsrattens syfte har traditionellt ansetts bestd i att utgora ett
tryck pa bestdllaren att betala, snarare dan att egendomen ska utgora
kreditsakerhet vid bestdllarens insolvens. Det sags att retentionsratt
inte tar direkt sikte pa den innehadllna egendomens féormogenhets-
varde och darfor aven kan stiftas i egendom utan omsattningsvarde
sasom rattegangshandlingar eller prover och monster vid kommis-
sionskop.” En skillnad mot pantratt som tidigare fanns var att reten-
tionsratt inte medforde ratt att realisera retentionsegendomen, utan
endast att kvarhdlla den. Institutet brukade déarfér i dldre doktrin
beskrivas som en svagare sakerhet an pantratt. Denna skillnad i ratts-
verkan har successivt suddats ut genom lagstiftning.’ Inom doktrin
behandlas retentionsratt och legal pantratt ofta som ett och samma
institut. Vissa forfattare bendmner av denna anledning de legala
pantratterna som legala retentionsratter.® I denna framstillning an-
vands termen retentionsratt i vid bemarkelse, som aven inbegriper
legala pantratter.

1.2 Rattsverkan

Rattsverkan av en uppkommen retentionsratt ar narmast identiska
med handpantratt. Den som innehar egendom med retentionsratt far
innehalla egendomen fran agaren eller den som har forfoganderatt
over den fram till att fordran pa arbete och vard ar fullbetald. Reten-
tionsfordran ar forenad med sarskild formansratt med samma prio-
ritet som handpantritt, 4 § p. 3 formansrittslagen (FRL). Liksom
pantratt ar retentionsratt inte accessorisk till en personlig fordran.” En
bilreparator med retentionsratt i en bil kan exempelvis gora den
gallande mot andra an bestallaren som denne har ett avtal om repara-
tion med. Om bilen ar lanad géller retentionsratt aven mot dgaren.
Om bilen saljs av bestdllaren bestar retentionsratten aven mot den nya
agaren.® Ett annat exempel ar fordran pa vard av upphittad egendom.

* Om detta som generell karaktaristik for retentionsratt, se t.ex. Rodhe, Knut,
Obligationsrdtt, 1 uppl., P.A. Norstedt och Soéners Forlag, Stockholm, 1956, s. 397.
Undén s. 168 och s. 234 f. Hastad, Torgny, Sakritt avseende los egendom, 6 uppl. med
supplement, Norstedts Juridik, Stockholm, 2000, s. 349.

> Millqvist, Goran, Sakrdttens grunder, 9 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2021,
s. 241. Se aven Undén, s. 234 {.

® Lennander, Gertrud, Kredit och sdkerhet, 12 uppl., Iustus Forlag, Uppsala, 2020,
s. 121. Se sarskilt Rodhe, Knut, Handbok i sakratt, P.A. Norstedt & Soners forlag,
Stockholm, 1985, s. 443—6, samt Millqvist, s. 241 som upprétthaller skillnaden men
foresprakar ett enda begrepp. Jfr Hastad, Sakrdtt, s. 27 och s. 350.

7 Undén, s. 167 f. och 235. Se aven Lennander, Kredit och sikerhet, s. 96.

® Undén, s. 243. Se aven Hasselrot, Berndt, Juridik och politik, forsta bandet, Forlags-
aktiebolagets i Malmo Boktryckeri, Malmo, 1920, s. 36.
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Retentionsratt giller dd mot vem som helst som gor ansprak pa den
med aganderatt.’

Vid konkurs jamstalls retentionsratt med handpantratt i 16s egen-
dom, konkurslagen (KL) 1:5 st. 2. Vid foretagsrekonstruktion jam-
stalls retentionsratt med handpantratt vid tillampning av det relativa
verkstillighetsforbudet under tiden som rekonstruktion pagar, 2:23
st. 2 p. 1 foretagsrekonstruktionslagen (FRekL). Aven vid specialexe-
kution enligt UB jamstalls retentionsratt med handpantratt. Sarskilda
regler galler dock for realisation av retentionsegendom bestaende av
l16sa saker som néringsidkare har utfort arbete pa eller forvarat enligt
lagen (1985:982) om naringsidkares ratt att salja saker som inte har
hamtats. Lagen ar dock endast tvingande till forman fér konsumenter
som har bestallt arbetet eller forvaringen huvudsakligen for enskilt
andamal, 1 § st. 2. Precis som vid pantratt ar det retentionsegen-
domens dgare som har ratt till eventuellt 6verskjutande virde fran
forsaljning, 10 § st. 1 samma lag. Som undantag galler dock enligt st. 3
samma paragraf att det 6verskjutande vardet tillfaller naringsidkaren
om beloppet understiger femtio kronor eller om naringsidkaren har
salt saken i enlighet med sagda lag utan att bestillaren har anmanats
att hamta den och naringsidkaren inte vet var bestillaren kan an-
traffas.

Samma principer om foérbud mot forfallopant och panthavares
redovisningsskyldighet bor galla daven vid realisation av retentionsratt
utanfér konsumentfoérhdllanden.”” Retentionsritt torde ocksa om-
fattas av odelbarhetsprincipen — som galler for pantratter — som
innebar att hela panten utgor sikerhet for fordran den ska sikra, fram
till att det sista oret ar betalat."! Med andra ord innebar principen att
pantsattaren inte kan fa tillbaka delar av panten, om den utgdrs av
flera 16sa saker, allteftersom denne betalar av sin skuld.” Principen
anses ocksa ge panthavaren ratt att realisera vilken del av panten som
denne vill for tickande av sin fordran.® Det kan slutligen namnas att
retentionsratt, liksom pantratt, inte kan preskriberas, preskriptions-
lagen 11 §.

1.3 Institutets funktion

Retentionsratt har motiverats av i huvudsak tvd resonemang. Den
forsta bestar i varderingen att fordringar uppkomna ur avtalstyper dar
prestationen har en stark koppling till viss egendomen ar mer
skyddsvarda an andra fordringar med svagare koppling. Rationali-
teten bakom denna motivering tycks framst vila pa traditionalistiska
grunder dar hantverkare alltid haft "hdvdvunnen” ratt att innehalla
gods som denne har arbetat pa till sikerhet for betalning enligt den
? Undén, s. 235.

1 Jfr forfallopantsférbudet i avtalslagen 37 §.

' Hasselrot, s. 96. Jfr dock Rodhe, Sakritt, s. 458.

12 Lennander, Kredit och sikerhet, s. 104.
18 Lennander, Kredit och sikerhet, s. 105.
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numera upphiavda HB 17:3 samt andra spridda bestimmelser i HB."
Den andra motiveringen ar att vissa tjanster anses vara sarskilt viktiga
ur samhallssynpunkt, sisom bdrgning eller vard av upphittat eller
kvarlamnat gods, och vars betalningssakring darfér bor prioriteras for
att manniskor inte av ekonomiska skél ska avhalla sig fran dessa hand-
lingar.”

1.4 Gransen mot detentionsrdtt

Retentionsratt ska skiljas mot detentionsratt. Skillnaden bestdr i att
detentionsratt avser innehallande av en prestation medan retentions-
ratt avser innehallande av viss egendom som har varit féoremal for en
redan utford prestation. Ett exempel ar ett kopeavtal dar koparen ar i
drojsmdl med betalningen av varan som befinner sig i siljarens vard.
Eftersom betalningen uteblir innehaller siljaren varan fran képaren
som siakerhet. Under tiden uppkommer daven kostnader for saljaren
for vard av den innehallna varan. Siljaren har dirmed, férutom krav
pa betalning av varan, aven en vardfordran pa koparen. I detta lage ar
det klart att siljaren med detentionsritt kan innehalla varan till dess
att kopeskillingsfordran ar betalad, koplagen (KopL) 51 och 10 §8.
Om koparen endast betalar kopeskillingsfordran har sédljaren fort-
farande ratt att innehdlla varan till dess att fordran pa vard ar betal-
ad, KopL 75 §. Denna senare innehallanderitt ar diremot en reten-
tionsratt.'

2 Allméanna férutsittningar for retentionsritters uppkomst

For att en fordran ska vara forenad med retentionsratt kravs generellt
att (1) den har uppkommit pa grund av arbete eller vard i ett
uppdragsforhdllande avseende viss 16s egendom!” dar (2) egendomen
besitts eller kontrolleras av uppdragstagaren och (3) uppdragstagaren
varit i god tro om egendomens dgare. Det far darutover (4) inte
foreligga ett oproportionerligt forhdllande mellan retentionsegen-
domen och fordran den sakrar. Forutsattningarna forklaras kortfattat
i det foljande.

2.1 Konnexitet
Konnexitetskravet tar sikte pa karaktiren pa avtalsprestationen som
grundar fordrans uppkomst och dess funktionella samband till egen-

'* Hellner, Jan, Hager, Richard, Persson, Annina H., Speciell Avtalsrdtt II. Kontrakts-
ratt. Forsta haftet. Sarskilda avtal, Norstedts Juridik, Stockholm, 8 uppl., 2023, s. 145.
5 Hessler, Henrik, Allmdn sakrdtt: om det formigenhetsrittisliga tredjemansskyddets
principer, P.A. Norstedt och Soners Forlag, Stockholm, 1973, s. 371.

' Se Rodhe, Obligationsrdtt, s. 392. Jfr diremot Ramberg, Jan, Herre, Johnny,
Kdiplagen: en kommentar, Juno, version 3B, [atkomst 2023-12-27] som betecknar den
som en detentionsratt. Se dven NJA 1982 s. 404 som pa ett pedagogiskt satt klargor
skillnaden.

'7 Retentionsratt till fast egendom ar inte mdjligt och ansags av lagstiftaren vara
svarforenligt med inskrivningsvisendet. Se SOU 1947:38 s. 234 f. Se aven for-
arbetena till konsumenttjdnstlagen prop. 1984/85:110 s. 328 och SOU 1979:36,
s. 399 f., 403 f. och 508.
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domen. Detta utgor kdarnan i retentionsrattens institut. Kravet utgor
en helhetsbedomning som dels tar sikte pa att arbetet ska ha utforts
pa eller avseende viss bestimd egendom (snarare dn t.ex. viss verk-
samhet eller rorelse som helhet), dels att arbetets koppling till egen-
domen ska vara av tillrackligt stark karaktar: t.ex. kan en marknads-
forare av ett bildkonstverk anses ha arbetat enbart "pa” den specifika
egendom som hon har fatt i uppdrag att marknadsféra, men kopp-
lingen kan bedoémas vara av mindre stark karaktiar jamfort med en
forvarare eller restaurator.

For kommissionars kopplade pantratt galler dock ett unikt upp-
mjukat krav pa konnexitet. Enligt kommissionslagen (KommL) 15 §
st. 2 har en handelskommissiondr dven pantratt for sin fordran pa
provision eller annan ersattning hos kommittenten i varor som kom-
missionaren kopt in eller tagit emot for forsaljning med anledning av
ett annat kommissionsuppdrag for kommittenten an det dar fordran
har uppkommit, om uppdraget faller inom omradet fér en narings-
verksamhet som kommittenten bedriver. Med hansyn till hur centralt
kravet pa konnexitet ar for retentionsrattens karaktir bor den kopp-
lade pantratten enligt min mening darfor ses som en sarskild form av
institutet och behandlas annorlunda i systematiskt hdnseende.” I
denna framstillning kommer darfér huvudregeln for kravet pa kon-
nexitet benamnas som ordindr konnexitet som grundar ordindr retentions-
ratt £or att sarskilja den fran konnexiteten vid kopplad pantratt.

2.2 Besittning
Kravet pd besittning eller kontroll sammanfaller med prévningen om
sakrattsmoment for respektive typ av egendom.

2.3 God tro

Kravet pa god tro ar ett generellt krav som avser uppdragstagarens
goda tro om att bestillaren/huvudmannen var egendomens dgare
eller hade ratt att forfoga 6ver den for att dennes fordran pa tjansten
ska kunna vara forenad med retentionsritt i egendomen.” Dock finns
undantag enligt praxis for kostnader for vard pa egendomen som har
varit nodvandiga.*

2.4 Proportionalitet

Det ar oklart om kravet pa proportionalitet kan beskrivas som ett all-
mant krav. Klart ar att vissa typer av egendom av sarskild betydelse for
gildenaren inte fir innehdllas med retentionsratt: t.ex. anges det i
KommlL 17 § st. 1 att fullmakter och andra handlingar av synnerlig
betydelse for kommittenten inte far hallas inne. Samma krav finns i

% Av sarskild betydelse ar fragor om atervinning i konkurs, se sarskilt avsnitt 3.5,
4.2 och 5 i denna framstallning.

9 Se NJA 2008 s. 282. Detta fastslogs redan i NJA 1936 s. 650.

% Se NJA 1987 s. 312.
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handelsagenturlagen (HAL) 15 § st. 1. Andra exempel som angetts i
doktrin ar annans ransoneringskort, skriftlig fullmakt eller en galde-
nars rakenskapsbocker fran konkursforvaltare. I NJA 1981 s. 1050
fann HD att en revisor inte hade retentionsratt till rakenskapsmaterial
som hade 6verlamnats till denne i samband med uppdraget eftersom
det skulle utgora ett for kraftigt patryckningsmedel. HD beaktade
aven att revisorns ersattningsansprak skulle kunna tillgodoses pa
annat satt, t.ex. genom forskottsbetalning. Sammantaget fann dom-
stolen att retentionsratt i materialet skulle vara olampligt och att en
analogi till retentionsratt for hantverkare darmed inte kunde komma
ifraga.»

I praxis har det ocksa uppstillts ett proportionalitetskrav som
istallet tar sikte pa den innehdllna egendomens vdrde i relation till
den fordran pa ersittning som den ska sikra. I NJA 1979 s. 670 fann
HD att retentionsritt inte fick utévas om det rader ett markant miss-
forhdllande mellan den innehdllna egendomens varde och fordran
som den ska sikra. Malet rorde ett avtal om vinterforvaring av en
batmotor. Uppdragstagaren hade forutom forvaring ocksd utfort
arbete bestiende av avmontering av batmotorn. Efter tvist faststilldes
det att uppdragstagaren for detta arbete hade, utover det avtalade
priset for sjalva forvaringen, ratt till ytterligare ersiattning om 22,50 kr.
Nar bestéllaren tillika batmotorns dgare vagrade att betala denna for-
dran for avmontering inneholl uppdragstagaren motorn som saker-
het under tva sommarsidsonger. Enligt min mening begransas pre-
judikatet i rattsfallet till situationer dar (1) fordringsbeloppet i sig ar
obetydligt, (2) fordringsbeloppets storlek ar endast nagon procent i
forhallande till den innehdllna egendomens marknadsvarde samt (3)
att den innehallna egendomen har ett bruksviarde som inte kan direkt
uppskattas i pengar.” Det ror sig saledes inte om ett allmant krav pa
proportionalitet avseende vardet mellan retentionsfordran och reten-
tionsegendomen.

3 Nirmare om konnexitet och avtalstyper

Kravet pa konnexitet tar sikte pa karaktiren pa den avtalsprestation
som grundar fordran pa motparten som ar forenad med retentions-
ratt. Som redan namnts ar ett grundlaggande krav for bedomningen
om konnexitet att prestationen utférs pa eller riktas mot viss egen-
dom. Prestationen kan i regel inte riktas mot en rorelse som helhet*
(konsulter, bevakningsforetag, IT-tjanster, nyttjande av fast egen-

2l Rodhe, Obligationsritt, s. 397.

* Vid bestillarens konkurs finns numera férbud enligt lag att innehdlla dennes
rakenskapsmaterial mot konkursforvaltaren, KL 7:12 st. 2.

# Jfr Stromgren, Peter, Retentionsrdtt och detentionsrditt for blygsamma fordringar, i
Vanbok till Lena Olsen, reds. Samuelsson, Joel, och Zackariasson, Laila, Iustus
Forlag, Uppsala, 2019, som presenterar mer utforliga kommentarer till rattsfallet
och fragan om proportionalitet.

#* Jfr Likvidators retentionsratt.
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dom¥) eller vissa personer snarare an egendom (lakare, larare).
Bedomningen av vilka fordringar som uppfyller konnexitetskravet bor
som utgdngspunkt goras i avtalstyperna pa kontraktsrattens omrade,
som presenteras i det foljande.

3.1 Prestationer med stark fysisk koppling till los sak

Fordringar uppkomna ur motprestationer med stark fysisk koppling
till egendom ar som huvudregel forenade med retentionsratt, med
eller utan uttryckligt stod i lag eller avtal. Dessa avtalstypers fysiska
karaktar foljer narmast av beskrivningen av egendomstypen 16s sak
eller 16s6re som arbetet utférs pa, och som uppdragstagaren kan ha i
sin besittning under arbetet. Till denna kategori hor

— Arbete pa los sak/arbetsbeting. 1 konsumentforhdllanden ar reten-
tionsratten kodifierad, konsumenttjanstlagen (KgL) 49 §. Utanfor
konsumentférhallanden ar retentionsratt fastslagen i praxis saval for
hantverkare som industriidkare. I NJA 1985 s. 205 fann HD att ett
bolag som fick i uppdrag att bearbeta plat som tillhérde bestillaren
hade retentionsratt i pliten som hade bearbetats. Den egendom till-
horig bestallaren som bolaget hade i besittning men inte hade be-
arbetat var dock inte forenad med retentionsratt. HD uttalade att den
”sarskilda retentionsratt” som var tillimplig i malet var den som sedan
gammalt hade tillerkdnts hantverkare i egendom som lamnats in for
“reparation, bearbetning eller dylikt”.

— Vard och forvaring, HB 12:8 och HB 11:3. Vid konsumentférhallan-
den ar KyL tillamplig, KL 1 § st. 1 p. 3, som innebar att 49 § samma
lag ocksd kan tillampas har som vid arbete pa annans egendom. Ytter-
ligare stod finns spridda i ett antal lagar dar vardavtalet ofta uppstar
underforstitt, som ett utfléde ur den kontraktsrattsliga omsorgs-
plikten, i samband med en annan avtalstyp. Ett exempel ar KopL:s
bestammelser om vardplikt. Enligt KopL 75 § har den part som ska ta
vard om varan fér motpartens rakning ratt till ersittning for for-
svarliga utgifter och kostnader pa grund av varden, med ritt att halla
inne varan till dess att ersiattning betalas eller godtagbar sakerhet
stalls for den.

— Frakt och bargning. Vid vagfrakt inom Sverige, se lagen (1974:610)
om inrikes vagtransport. Vid sjofrakt, se sjolagen (SjoL) 3:43 och SjoL.
13:20. Vid bargning av skepp, se SjoL. 3:36. Vid bargning av luftfartyg,
se luftfartslagen (2010:500) 10:3.

— Kommussion eller handelsagentur avseende losa saker. Gemensamt for
dessa tva avtalstyper ar att det foreligger ett kopavtal om 16s egendom
mellan huvudmannen och tredje man. Kommissionaren har enligt
KommlL 15-16 §§ kopplad pantritt till saikerhet for fordran pa provi-
sion eller annan ersattning hos kommittenten. Enligt KommL 17 §
har kommissionaren rétt att innehdlla material och handlingar som
tillhor kommittenten och som kommissiondren tagit emot for att

» Jfr de speciella undantagen i 3.2.
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fullgora uppdraget (retentionsriatt). Vad som avses med annan
ersattning an provision enligt 11-14 §§ kan t.ex. vara krav pa ersitt-
ning for utgifter eller atgiarder enligt 37 §, avgangsvederlag, skade-
stand och krav pa att fa ut kopeskillingen for det fall att kommis-
siondren har betalat tredje man med egna medel.*® Samma atskillnad
mellan pant- och retentionsratt finns inte i HAL 15 §.* Bestimmelsen
ger handelsagenten ratt att till sikerhet for fordran pa provision eller
annan ersattning av huvudmannen halla inne varor, material och
handlingar som tillhér huvudmannen och som agenten har tagit
emot for att fullgéra uppdraget. Denna ratt galler redan om det finns
starka skal att anta att huvudmannen inte kommer att betala.

3.2 Retentionsrdtt i nyttjanderdtishavares egendom

Det fanns tidigare en allman ratt for fastighetsagare att till sakerhet
for fordran pa hyra eller arrende kvarhalla nyttjanderattshavarens 16s-
ore som finns pa fastigheten.* Dessa bestimmelser upphavdes i och
med FRL:s ikrafttridande med ett sarskilt undantag: lagen om
(1970:980) retentionsratt for fordran hos hotellgist. Lagen ger na-
ringsidkaren ratt att kvarhélla resgods som gasten medfort som saker-
het for fordran pa ersiattning féor rummet, kost eller annan tjanst med
anledning av vistelsen. Upplatelsen behodver inte noédvandigtvis vara
yrkesmassig utan kan aven avse enstaka uthyrning.* Ett annat prak-
tiskt betydelsefullt exempel pa retentionsritt i nyttjanderattshavares
egendom ar bostadsrattsforenings fordran pa bostadsrattshavaren for
avgifter till foreningen enligt bostadsrittslagen (BRL) 7:14 st. 1 som
ar féorenade med legal pantritt i bostadsritten, BRL 7:16 a. Dessa
avgifter ar insats vid upplatelse av bostadsratt, arsavgift, och om det
anges 1 stadgarna, uppldtelseavgift, overldtelseavgift, pantsittnings-
avgift och avgift for andrahandsupplatelse. En sadan legal pantratt
har foretrade framfor den avtalade handpantratt som bostadsratts-
havaren har upplatit, BRL 7:16 a st. 2. Sagda pantratt forutsitter dock
att foreningen underrattar bostadsrattens panthavare om bostadsratts-
havaren har obetalda avgifter till foreningen till ett belopp som 6ver-
stiger av vad som arsavgiften beloper pa en manad och bostadsratts-
havaren drdjer med betalningen mer dn tva veckor fran forfallo-
dagen, BRL 7:31.

3.3 Prestationer riktat mot los egendom som inte dr los sak

For prestationer riktade mot annan 16s egendom an 16s sak — t.ex.
fordringar, ansprdk, immaterialritter, immaterialiserade vardepap-
per, andelsratter — ar det inte mojligt med en fysisk koppling mellan

* Prop. 2008/09:88 s. 110.

27 Bestaimmelsen brukar endast betecknas som en retentionsritt. Se Hastad,
Torgny, Koprdtt: och annan kontraktsratt, 6 uppl., Iustus, Uppsala, 2009, s. 339.

% Undén, s. 237 f. Se aven departementschefens motivering i prop. 1970:142
s. 92 f.

¥ Prop. 1970:142 s. 157 £.
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prestationen och egendomen. Som utgdngspunkt ar inte reten-
tionsratt mojligt for dessa typer av avtal, med undantag for kommis-
sionsforhallanden. I och med att KommL éar tillamplig pa 16s egen-
dom i allmdnhet har en kommissionar kopplad pantratt i annan 16s
egendom an 16s sak.* Fragan ar om kravet pa konnexitet kan upp-
fyllas aven for andra typer av avtal dar prestationen ar tydligt riktad till
specifik egendom. T.ex. kan det argumenteras for att inkasso- eller
allmant rattegangsombuds prestationer tydligt kan avse en specifik
fordran som ska drivas in eller som genom tvistemalsprocessen ska
fastslas och fullgoras.

Inom doktrin kan tvd argumentationslinjer urskiljas for att aven
dessa typer av fordringar ska anses kunna omfattas av retentionsratt.
Undén foresprakar en allman utvidgning av retentionsratten genom
en “"analogisk lagtillampning” till att d&ven omfatta "mandatarie”, med
motiveringen att ndgot rimligt skal inte kan anféras varfér dessa bor
vara samre stallda i forméansrattshinseende an en hantverkare eller
depositarie.®’ Andra forfattare faster vikt vid sysslomannaférhallandet
som utgangspunkt for retentionsratt, och motiverar utvidgning
genom analogier till KommlL:s bestimmelser, som anses ge uttryck for
allmdnna principer om uppdragsférhallanden.®? Enligt min mening
bor det inte kunna uteslutas att inkassoombuds kostnader mot huvud-
mannen inom ramen for indrivningsuppdraget kan forenas med
retentionsratt om dessa kan tydligt kopplas till just den aktuella
fordran som ombudet driver in. I likhet med likvidatorer och kon-
kursforvaltares kostnader syftar inkassotjanster just till att omvandla
tillgangar till pengar. Indrivningskostnader kan darmed ses som en
“realisationskostnad” som liknar en kommissionar och som typiskt sett
ar till nytta for borgenarskollektivet.

3.4 Likvidatorn och samhdllsintresset

I fragan om utvidgning av retentionsratt till likvidationsuppdrag har
HD introducerat en modell av rattsekonomisk karaktar. I Likvidators
retentionsratt fann HD att en likvidators fordran pa utfort arbete
inom ramen for likvidationsuppdraget var féorenad med retentionsratt
i likvidationsbolagets bankmedel som likvidatorn innehade pa ett
klientmedelskonto. HD provade inledningsvis om en likvidator hade
retentionsratt enligt allmanna principer, som tar sikte pa "nodiga och

% Se dven tex. NJA 2020 s. 384 om kop av bostadsratt dar KommL befanns
tillampbar.

3 Undén, s. 238 f. Se aven Hessler, s. 371 som stéller sig tveksam till att olik-
behandling av uppdragstagare i formansrattshanseende kan motiveras med att
tjanster som inte har samma fysiska samband med viss egendom som t.ex. en
hantverkare inte skulle vara lika "stotande” eller ”orattvist”.

2 Bengtsson, s. 171. Se aven forfattningskommentarerna till 1 § KommlL i prop.
2008/09:88 s. 89, som anger att lagen ger uttryck for vad som anses vara allmanna
rattsgrundsatser i uppdragsforhallanden, och att det darfér finns utrymme att
tillampa lagen analogt pa den som har atagit sig att for annans rdkning foreta
rattshandlingar av annat slag dn sadana som omfattas av tillimpningsomradet.
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nyttiga” kostnader for vard eller bearbetning av viss 16s egendom,
vanligen 16s sak.* Denna fraga besvarades nekande eftersom kon-
nexiteten inte var tillrackligt stark. Domstolen gick sedan vidare och
uttalade att en likvidator ibland saknar mdjlighet att betinga sig
forskott — som lagstiftaren forutsatte i sin motivering av valet att inte
skapa en allmin féormansratt for likvidatorer enligt FRL — samt att
sadant forskott aven kunde vara féoremadl for dtervinning i konkurs.
Med beaktande av det starka intresset av att avveckling av juridiska
personer kan ske pa ett ordnat satt fann HD att det fanns en uppen-
bar fara att lampliga personer helt avstar fran att dta sig likvidations-
uppdrag om det inte gar att sakra ersattningskravet.*

HD overgick sedan till att prova om tillracklig likhet fanns mellan
en kommissiondr och en likvidator. HD beaktade att en likvidators
uppdrag gar ut pa att ta hand om den juridiska personens samlade
verksamhet och egendom i syfte att sd snart som mojligt genomfora
en avveckling och skifta ut ett eventuellt overskott till rattsinne-
havarna. Likvidatorn befanns dirmed vara jamférbar med en mellan-
man nar denne vidtar dtgarder och rattshandlar for att fullgora sitt
uppdrag. Likvidatorn befanns darfor ha retentionsritt i medlen pa
klientmedelskontot som sidkerhet for de fordringar som grundade sig
pa likvidationsuppdraget. Daremot fann HD att andra fordrings-
ansprak pa samma galdendr inte kunde férenas med retentionsratt
eftersom en sidan ratt skulle likna en allmdn férmansratt vars
tillkomst borde ske genom lagstiftning.

3.5 Konnexitet vid blandade avtal — sdrskilt om Speditorpanten

For blandade avtal som innehdller bade ordindr retentionsratt — t.ex.
frakt och forvaring — och mer mellanmansliknande delar som
administrering, tjanstekommission och skatt- och tullhantering upp-
star fragan om uppdragstagaren har retentionsratt endast for for-
dringar uppkomna avseende arbete pa egendomen som uppdrags-
tagaren innehar (ordinar konnexitet), eller om daven fordringar av-
seende tidigare uppdrag kan forenas med retentionsratt (kopplad
pantratt). Som beskrivet tidigare utgér kommissionarens kopplade
pantratt en unikt uppdragstagarvanlig sakerhetsratt dar aven for-
dringar uppkomna ur tidigare uppdrag kan foérenas med retentions-
ratt i retentionsegendom. Att stilla sikerhet for gammal skuld utgor
typiskt sett ett otillborligt gynnande av en borgenar framfoér andra och
kan darfor traffas av dtervinning vid galdenarens konkurs.

Enligt KL 4:12 gar sidkerhet dter som gildendaren har 6verlamnat
senare an tre manader fore fristdagen och som inte var betingad vid
skuldens tillkomst eller inte har éverlamnats utan drojsmal efter skul-
dens tillkomst, om inte sikerstillandet med hansyn till omstandig-
heterna dnda kan anses som ordinért. En uppdragstagare kan saledes

% HD:s domskal p. 31.
* HD:s domskal p. 35-6.
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inte i efterhand begara pantsakerhet av sin uppdragsgivare for att
sakra sina fordringar fran tidigare uppdrag utan att traffas av risken
for atervinning av pantratten. En kommissionars kopplade pantratt
for fordringar avseende tidigare uppdrag kan dock i regel inte ater-
vinnas med stod av KL. 4:12 eftersom den har stod i lag och darfor
inte kan vara otillborlig.® Fran ett systematiskt perspektiv ror det sig
om en troskeleffekt och sarbehandling av kommissionarer som enligt
min mening ar svarmotiverad: hantverkare och fraktare har ordinar
retentionsratt, kommissionarer har sidkerhetsratt for alla sina for-
dringar fran kommissionsuppdrag medan konsulter och rattegangs-
ombud star som oprioriterade borgenarer. Det sagda innebar ocksa
att risk finns for kringgdende genom att parterna frestas att benamna
avtal som kommissionsavtal utan att avtalet har verkliga inslag av
kommission.

I Speditorpanten fastslogs att en speditdr har kopplad pantratt for
samtliga fordringar uppkomna pd grund av arbete i speditions-
uppdrag. I fallet hade ett logistikbolag (Logistikbolaget) ett avtal dar
foretaget atog sig att for sin huvudman hantera distribution av varor
fran leverantor till kund. Avtalet innefattade bade fysiska delar sisom
emballering, transport, lagerhallning, leverans till kund och retur-
hantering och mer administrativa inslag sasom tullfragor och order-
hantering. Efter att Logistikbolagets huvudman gick i konkurs fanns
varor tillhorig konkursboet som lagerholls hos Logistikbolaget. Logi-
stikbolaget gjorde gallande sakerhetsratt i varulagret dels for for-
dringar avseende tjanster rorande de varor som fanns i lagret vid
konkursutbrottet, dels for fordringar avseende framst utlagg for frakt
av varor vid tidigare uppdrag. Ingen uttrycklig reglering om sakerhets-
ratt fanns i logistikavtalet.

HD konstaterade inledningsvis att standardavtalet Nordiskt Spedi-
torsforbunds Allmanna Bestimmelser (NSAB) innehaller en klausul
om kopplad pantritt for speditoren. HD uttalade att NSAB gav ut-
tryck for handelsbruk inom speditions- och logistikbranschen, och att
speditoren darmed hade en kopplad pantratt. HD gick darefter vidare
och uttalade att stod for att speditéorens kopplade pantratt ocksa
kunde hidmtas frin KommL. HD beaktade dels att speditionsupp-
draget i vissa fall kunde utgora tjanstekommission, dels att de skal som
i lagstiftningen har anforts till stod for kommissiondrers kopplade
pantratt ocksa i motsvarande man gjorde sig gillande for speditorer.®
HD fann saledes att dven fordringar fran tidigare uppdrag avseende
tjanster sasom “plock och pack” och returhantering — tjanster som
bedomt var for sig inte skulle uppfylla det ordindra konnexitets-
kravet — kunde férenas med retentionsratt i egendom fran nuvarande

uppdrag.

% Lennander, Gertrud, fitm"vinning ¢ konkurs, 4 uppl.,, Norstedts Juridik,
Stockholm, 2013, s. 290. Jfr dock Hastad, Sakritt, s. 349.
% HD:s domskal p. 33.
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4 Rittsgrunder for retentionsritt

Allmant kannetecknande for retentionsratter ar att dessa uppkommer
pa annat sitt dn genom uttrycklig pantforskrivning. I doktrin brukar
retentionsratterna framstillas som typiskt sett grundade pa lag och
darfor utgorande legala siakerhetsratter, aven om retentionsratt till-
kommen genom avtal ocksd ar mojligt.”” Enligt min mening bor dock
forstaelsen av retentionsratt som i huvudregel legal ifragasattas. Med
hansyn till den betydelse som rattsgrunden har for fragan om dter-
vinning finns behov av att nyansera den harda kategoriseringen i
antingen avtalad eller legal. Ett annat skal for behovet av nyansering
ar att begreppsbildningen om vad som utgor ett avtal samt hur dispo-
sitiva lagregler, sedvinja och handelsbruk forhdller sig till avtals-
tolkning ar omdiskuterad och allt annat an teoretiskt "avgjord” och
terminologiskt "klar”.

4.1 Ordindr retentionsratt som “tyst” avtalad pantritt

Som framgar i tidigare avsnitt i denna framstillning féorekommer
retentionsratt med uttryckligt lagstod i flertalet centrala lagar pa
kontraktsrattens omrade, daribland K. och KopL. Dessa lagar ar
dock dispositiva och retentionsratt kan darfor sagas bli del av avtalet
genom utfyllande avtalstolkning.*® Liknande forklaringsmodell kan
utldsas av rattspraxis dar retentionsratt har tillerkants kontraktstyper
utan direkt lagreglering. Ett illustrativt exempel ar NJA 1985 s. 205
dar domstolen fann att en industriidkares fordran pa bearbetning av
metallpldt var féorenad med retentionsratt. Forst konstaterade HD att
den retentionsratt som aktualiserades i mdlet var den som ”sedan
gammalt tillerkidnts hantverkare” enligt den upphivda HB 17:3 som
ersattes med FRL. Domstolen beaktade sedan att lagstiftaren i for-
arbetena till FRL uttalade att ndgon saklig andring inte asyftades
avseende retentionsriatten; denna var sd pass sjalvklar att nagon
sarskild regel inte var behovlig.

Enligt min mening kan foljande slutsatser dras ur HD:s uttalanden.
En upphavd lagbestimmelses innehall kan inte fortsatta galla om den
enbart vilar pa positiv lag. Retentionsratt for arbetsbeting maste dar-
for grundas pa avtal vars innehall fylls ut med ledning i sedvanja.
Ordinar retentionsratt ska darfor som huvudregel inte forstas som en
legal sidkerhetsriatt utan en “tyst” avtalad pantratt vars samma ratts-
verkan parterna kan uppna genom att uttryckligen och sarskilt avtala
om handpantratt. Det kan for 6vrigt noteras att det inte finns nagon

% Se t.ex. Lennander, Kredit och sdkerhet, s. 121 som hanvisar till Undén, s. 223. Se
aven Rodhe, Sakrdtt, s. 145, Hessler, s. 350. Jfr Walin, Gosta, Millqvist, Goran,
Persson, Annina H, Pantrdtt, 3 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2012, s. 16. Jfr
aven Hastad, Sakrdtt, s. 350.

% Denna framstallning anvander begreppen avtal och avtalstolkning i den vidare
bemarkelsen. For ssmmanfattning av de tva olika synsitten, se Arvidsson, "Bunden
och fri utfyllning eller bara avtalstolkning?”. Se aven Samuelsson, Joel, Tolkning och
ulfyllning, Iustus, Uppsala, 2008, passim.
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mera precis definition av begreppet legal sikerhetsratt.* En veder-
tagen allmdn definition ar den att legala sakerhetsratter tillkommer
genom stod i lag medan konventionella sikerhetsritter grundas pa
avtal.® Enligt min mening behovs en mer nyanserad definition av
legala retentionsratter som tar hansyn till det sak- och insolvens-
rattsliga systemet. Motivet att legala sakerhetsratter finns ar i allman-
het att lagstiftaren har ansett att vissa speciella fordringar ar sarskilt
skyddsvarda.” De legala sakerhetsratterna tillgodoser behov for de
speciellt skyddsviarda situationerna antingen genom att kodifiera
retentionsratt sa att den ar otvetydig eller att genom lag sitta borge-
naren i en battre position an borgenarerna med avtalad pantratt. En
typisk legal pantritt dr t.ex. BRL 7:16 a som sitter sikerhetshavaren i
en bittre position in borgenirer med handpantritt. Aven kommis-
sionarens kopplade pantratt bor darfor ses som en sidkerhetsratt av
legal karaktar.

En annan sak ar nar ordindr retentionsratt uppstar, trots att arbetet
inte i tillracklig grad kan bedomas vara riktat till den specifika reten-
tionsegendomen — och det ordindra konnexitetskravet siledes inte
ar uppfyllt. I dessa fall kravs enligt min mening starka sambhalls-
ekonomiska skal samt analogi till KommL for att retentionsratt ska
kunna uppsta (se Likvidators retentionsratt). Prejudikatet i Likvida-
tors retentionsratt begriansas saledes, enligt min mening, till situa-
tioner dar konnexitetskravet inte ar uppfyllt p.g.a. att prestationen
inte bedoms vara tillrackligt riktad mot specifik egendom, snarare an
att prestationen visserligen ar tillrackligt riktad, men mot annan egen-
dom inom ramen for samma uppdragsforhallande mot samma borge-
nar (kopplad pantratt), som i Speditorpanten.

4.2 Kopplad pantratt genom analogi till KommlL

En annan slutsats som kan dras ur min definition av legal sakerhets-
ratt ar att dessa begransas till de situationer som lagbestaimmelsen ar
tillamplig pa, dven om lagen ar dispositiv. En grundliggande princip
inom sakritten ar att parterna inte kan skapa nya formansratter
utover de existerande (principen om numerus clausus).” Endast lag-
stiftaren kan skapa nya egendomstyper och sakerhetsratter. Av
principen foljer att det inte heller ar magjligt att justera en féormansratt
till fordel for parterna pa sa satt att andra formansrattshavare skadas.
De legala pantratterna — som ofta ger battre formansratt till vissa av
lagstiftaren anvisade borgenarer an konventionell pantratt — ar dar-

¥ En stark indikation pa detta ar t.ex. Walin, Gosta, Materiell konkursrdtt, 2 uppl.,
Norstedts forlag, Stockholm, 1987, s. 205 f., som uttalar att det har gatt "troll i ord”
avseende begreppet legal sakerhetsritt och fragan om kopplad pantritt ska anses
avtalad eller legal.

¥ Se Walin, Pantrdtt, s. 18, som skillnaden mellan legala och konventionella
pantratter.

1 Hessler, s. 350.

* Se Hastad, Sakrdtt, som kallar detta for ett "typtvang”, s. 130.
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for kopplade till just de rattsforhallanden som lagbestimmelserna ar
tillampliga pa. Bestimmelserna om legal pantritt ar darfor inte dispo-
sitiva i den meningen att parterna fritt kan ta in dem 1i vilka avtals-
forhallanden de vill utan att typiskt sett traffas av konkursatervinning.

Eftersom den kopplade pantratten ar en sidan legal pantratt som
ger kommissionaren en unikt fordelaktig sakerhetsratt — sarskilt ur
atervinningshianseende — maste avtalet till sin objektiva karaktir
utgora ett kommissionsavtal eller atminstone vara sd pass likt ett
kommissionsforhdllande att KommL kan tillimpas analogt.® Den
enda alternativa forklaringen, annat an analogi, ar att en sakerhetsratt
av legal karaktir ocksd kan grundas pa sedvaneratt.* Om en legal
sakerhetsratt verkligen kan grundas i sedvana i form av sedvaneratt
som sjalvstandig grund kan inte entydigt utlasas ur HD:s domskal. Av
senare ars rattspraxis har HD dock gjort uttalanden som kan tolkas
som att fragan ska besvaras nekande. I NJA 2020 s. 3 (Girjasdomen)
p- 128 uttalar HD att "[u]tan lagstod torde forekomsten av en sedvana
numera inte kunna dberopas som sjalvstindig grund for forvarv av nya
rattigheter”.” Enligt min mening bor det inte vara mdjligt att grunda
en sakerhetsratt av legal karaktir enbart pa sedvdnja i form av sed-
vaneratt eftersom det skulle ga stick i stav med grundlaggande sak-
och insolvensrittsliga principer. HD:s metodgrepp ska darfor forstas
som att handelsbruket och sedvanjan anvands for att motivera en
analog tillampning av en sakrattslig lagbestaimmelse som ar exklusivt
forbehallen en viss avtalstyp.*

5 Atervinning av retentionsratt

En vedertagen uppfattning inom doktrin ar att retentionsratter i
princip inte kan atervinnas.” Detta brukar forklaras av att retentions-
ratt utgor en legal sakerhetsratt som genom lagstodet inte kan utgora
nagot otillborligt.* Rattslaget ar dock oklart om dtervinning av stiftad
retentionsratt ar helt uteslutet. Avseende ordinara retentionsratter ar
utrymmet for dtervinning enligt KL 4:12 mycket begransat. Det bor i
princip inte kunna vara tal om dr6jsmal mellan skuldens tillkomst och
sakerstallandet eftersom sakrattsmomentet sker i samband med eller

1 Se Hastad, Sakrdit, s. 351 1.

“ Jfr det norska rattsfallet Rt-2013-129, dar Hgyesterett fann att standardavtalet
NSAB 2000 inte kunde atervinnas med stdd av dekningsloven § 5-7 (norska
motsvarigheten till KL 4:12) eftersom den utgor sedvaneratt.

% Se Heidbrink, Jakob, "Sedvanans betydelse i modern férmogenhetsratt”, SvjT
2020 s. 770, som uppmarksammar detta uttalande och utforskar dess metodo-
logiska implikationer.

“ Jfr dock Heidbrink, ”Speditorpanten — en rattskallerevolution pa grundval pa
skakig argumentation”, s. 128.

7 Se SOU 1970:75 s. 153 dar utredningen uttalar om forslaget till atervinning av
sakerstillande (davarande 34 §, numera KL 4:12) "torde 6verhuvud knappast bli
aktuell” avseende retentionsratt eller legala pantratter. Med begreppet retentions-
ratt inbegreps daven kopplad pantratt enligt utredningens terminologi, a.a. s. 232.
Se daven Lennander, Atervinning, s. 290. Jfr Hastad, Sakrdtt, s. 349.

*# Lennander, Atervinning, s. 290.
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fore skuldens tillkomst i och med att uppdragstagaren borjar arbeta
pa egendomen.” Ordindra retentionsratter kan ocksd anses avtalade
vid skuldens tillkomst eftersom de som huvudregel, som presenterats i
denna framstallning, bor ses som avtalade sakerhetsratter.

Avseende kopplad pantratt har det i doktrin argumenterats for att
den i undantagsfall bér kunna atervinnas enligt KL. 4:12 eller i vart fall
KL 4:5. Som exempel nimner Héstad situationer dar kommittenten
strax fore sin konkurs overlamnar ett stort lager till kommissionéren,
vari denne far pantritt som ett sikerstallande som kan atervinnas
enligt KL 4:12.> Att stallda sikerheter utgor legala siakerhetsratter
utgor enligt Hastad inget absolut hinder mot att tillimpa KL 4:12.%
Aven Walin samt Palmér & Savin anser att kopplad pantritt kan
atervinnas enligt KL. 4:12. De grundar daremot sin argumentation pa
att kopplad pantratt utgor en avtalad pantritt snarare an en legal
sakerhetsratt eftersom det finns ett kommissionsavtal.”* Kopplad pant-
ratt enligt kommissionslagen kan darmed enligt dessa forfattare
atervinnas precis som avtalade sakerheter enligt KL 4:12.

Enligt min mening bor kopplad pantritt i undantagsfall kunna
atervinnas enligt KL 4:12. I uttalandet i SOU 1970:75 s. 153 — som
utgor det starkaste stodet for att retentionsratter aldrig kan dtervinnas
— presenteras varken nagon Kklar definition om vad som utgoér en
legal pantratt eller varfor retentionsratter och legala pantritter inte
kan dtervinnas. Min tolkning av uttalandet ar att retentionsratter och
legala pantratter ska undantas eftersom de utgoér exempel pa siker-
stallanden som inte ar otillborliga. Det ar alltsd inte kategoriseringen
av sakerhetsratten som avtalad eller legal som ar avgérande. Att det ar
sjalva ordindriteten som dar avgérande ar dven i linje med senare ars
lagandringar av bestaimmelsen dar det inférdes ett generellt undantag
for ordinédra sakerstillanden.” Det ar alltsd, menar jag, inte uteslutet
att sakerstillanden som bedéms som icke-ordinara kan traffas av KL
4:12, oavsett om de har stod i dispositiv lag eller inte. Legaliteten
utgdr endast en utgangspunkt for bedomningen om ordindritet. Som
diskuterat tidigare i denna framstillning kan legal sakerhetsratt
inrymma bade tvingande och dispositiva bestammelser. Till skillnad
fran de tvingande legala sikerhetsratterna som begransas till speciella
forhdllanden finns for de dispositiva legala sakerhetsratterna, t.ex.
kopplad pantritt, betydande utrymme for att handla otillborligt och

“ Lennander, Atervinning, s. 290.

% Se Hastad, Sakrtt, s. 349. Se aven Palmér, Eugene, Savin, Peter, Konkurslagen —
en kommentar, Norstedts Juridik, Juno version 52, publicerad digitalt 2023-07-28
[atkomst 2023-12-27].

5 Hastad, Sakrdtt, s. 349.

°2 Se Hastad, Kaprtt, s. 318, som ser kopplad pantratt som en legal pantratt

% Se Palmér & Savin, Konkurslagen — en kommentar. Se aven Walin, Maleriell
konkursrdtt, s. 197 f. och s. 205 f.

" Se allman motivering till inférandet av undantaget fran atervinning enligt KL
4:12 for ordindra sikerstillandet, om att dtervinning bor ta sikte pa det som
awviker fran det normala, prop. 2001/02:57 s. 7.
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till skada for borgenarskollektivet. Dessa bor darfor ocksa kunna ater-
vinnas enligt KL 4:12 saval som KL 4:5.

6 Avslutande reflektioner

Den kritik som har riktats mot Speditorpanten har tagit sikte framst
mot HD:s metod for att bestimma innehallet i sedvanja och handels-
bruk. T.ex. beskriver Heidbrink HD:s metodgrepp dar branschorgani-
sationers standardavtal jamstills med handelsbruk som en typ av korp-
orativism, och en forvrangning av “det i praktiskt handlande foran-
krade handelsbruket” som “nast parternas avtal [dr] den mest demo-
kratiska rattskdllan som finns”.” Heidbrink tycks dock inte ha nagra
principiella invandningar mot att sedvanjan erkianns som egen ratts-
kalla i form av sedvaneratt. Heidbrink anser vidare att HD anvander
KommL som stod, dels for att visa att “ett privat framférhandlat
standardavtal utgor handelsbruk”, dels for att visa att handelsbruket i
och med oOverensstimmelse med statlig dispositiv ratt gor en
"skalighetskontroll 6verflodig”.”

Kritiken har dock hittills missat att ta fasta pa prejudikatets sak-
rattsliga kdrna, nagot som jag avslutningsvis vill lyfta ur ett metod-
perspektiv: ndmligen frdgan om sdkerhetsritter av legal karaktir kan
grundas enbart pa sedvaneritt. Om fragan besvaras jakade kan det
ocksa diskuteras ifall det ar lampligt for sakrattsliga regler. Sakratten
som rattsomrade kdnnetecknas just av parternas konflikter med tredje
man. Det utgor en grundliaggande princip att parterna inte sjalva kan
avtala om vilka sakrattsliga regler som ska galla. Principerna om avtals-
frihet, partsautonomi och “the reasonable expectations of honest
men” som ofta uppbar argument for sedvaneratt kan darfor inte i lika
stor utstrackning goras gallande for sakrattsliga regler. Enligt min
mening ar det endast de obligationsrattsliga delarna — om sakerhets-
avtal ska ingds eller inte — som kan grundas pa sedvianja och handels-
bruk i form av sedvaneratt. Handelsbruket kan vidare ha betydelse for
bedémningar om otillborlighet vid konkursatervinning, t.ex. om en
betalning eller ett sikerstillande ar av ordindr karaktar. Men de i
verklig mening sakrittsliga reglerna — om mnya foérmansritters
skapande — ar indispositiva, och bor darfor inte heller kunna andras
genom en branschs kollektiva handlande i form av sedvanja eller
handelsbruk. Till skillnad mot obligationsrattsliga regler kan det argu-
menteras for att sakrattsliga regler inte begransas till nagon specifik
bransch eller naring, utan kreditvisendet — som i en finansialiserad
marknadsekonomi genomsyrar i stort sett all naringsverksambhet.

Lite tillspetsat kan man saga att det inom sakratten inte riktigt ar
mojligt med “demokrati” i den mening som Heidbrink anvander
begreppet. Med hansyn till kreditmarknadernas sarskilda behov av

% Heidbrink, "Standardavtal och handelsbruk — same, same, but different?”.
% Heidbrink, ”Speditorpanten — en rattskallerevolution pa grundval av skakig
argumentation”, s. 127 f.
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forutsebarhet dar aven sma oférutsedda forluster kan fa stora konse-
kvenser for langivarnas kalkyler finns enligt min mening skal att
ifragasatta om det ar tillrackligt rattssakert och forutsebart att “skapa”
sakerhetsratter av legal karaktar enbart grundat pa sedvaneritt. Det ar
for ovrigt en allmant accepterad hallning att stor restriktivitet bor
beaktas aven vid analog tilliampning av sakrattsliga bestammelser samt
att nya formansritter bor ske genom lagstiftning.”” Min tolkning av
betydelsen av KommlL for HD:s metodgrepp i Speditérpanten ar, som
framgatt tidigare i denna framstdllning, att kopplad pantratt inte bor
vara mojligt att grunda enbart pa sedvaneratt. Istallet borde en
analogi till KommL vara noédvandig dar omstindigheterna behover
vara tillrackligt likt ett sidant avtalsférhillande — kommission — som
finns utpekat i lag. HD:s metodgrepp bor darfor, havdar jag, i sak-
rattsligt hanseende — trots innovationer avseende faststallandet av
sedvanja och handelsbruks innehdll — forstis som "gammal hederlig”
laganalogi. Fragan om prejudikatet trots detta kan beskrivas som en
rattskallerevolution lamnar jag dock oppen.

7 Bengtsson, Bertil, Sdrskilda avtalstyper I, 2 uppl., Norstedt och soners forlag,
Stockholm, 1976, s. 19. Se dven domskal p. 40 i Likvidators retentionsritt och
minoritetens skiljaktiga mening i Speditorpanten p. 13-14.



