Fri forfoganderitt over 16s egendom

GORAN MILLQVIST*

1. Inledning

Uttrycket fri forfoganderdtt forknippar nog de flesta med arvs- och testa-
mentsritten, som en beteckning p&d den dispositionsritt en arvtagande
maka/make har enligt 3 kap. AB eller testamentstagare har di det férord-
nats om vart viss egendom faller efter forste testamentstagares bortgang.!
Men uttrycket syftar ocksé pa ett ganska speciellt férhillande inom férmao-
genhetsritten, nimligen en ritt fér en innehavare av egendom att dispo-
nera for egen rikning 6ver denna egendom trots att den #gs av nigon
annan person. Och denna fria forfoganderitt till trots skall dgaren bibe-
hélla sin dganderitt, dtminstone fram till det att innehavaren faktiskt dis-
ponerar over egendomen. Dessa till synes ganska siregna forutsittningar
hindrar inte att denna form av fri férfoganderitt skulle kunna utgor en
grundlidggande princip med generell tillimplighet, i vart fall enligt Hogsta
Domstolen (HD) i ett varen 2009 avgjort fall angdende separationsritt i
konkurs, NJA 2009 s. 79. Domen ger anledning till att ndgot fundera 6ver
hur denna grundliggande princip tar sig ut i olika sammanhang och i for-
hallande till olika slags egendom, sirskilt finansiella instrument eftersom
det ir pd finansmarknaden dessa forfoganden frimst ir aktuella. Nedan
presenteras forst rittsfallet varefter de avtalstyper och egendomsslag dir
principen spelar roll diskuteras, direfter gors ett forsok till en ndgot mera
preciserad formulering av principen ifriga.

2. Det nya rittsfallet

HD hade i NJA 2009 s. 79 foljande kreditsikerhetsfriga att bedoma; kan
en finansidr inom bilférsiljningsbranschen &stadkomma kreditsikerhet i
enskilda objekt genom leasingarrangemang som enligt avtal gor finansii-
ren till 4gare och leasegivare men som samtidigt medger leasingkunden att
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under leasingtiden disponera 6ver leasingobjekten genom forsiljning for
egen rikning? Formulerad pa detta sitt ror det sig i grunden om den
numera klassiska frigan om grinsdragningen mellan leasing och kreditkép
eller vad som skall klassificeras som en nyttjanderittsupplitelse respektive
dganderittsoverging.? Vid kreditkop ir det sedan linge etablerad praxis
att atertagandeférbehaill saknar verkan om képaren medgivits forfogande-
ritt 6ver avbetalningsgodset fore slutbetalning.®> Men hur forhaller det sig
vid andra typer av avtal, sdsom leasingavtal?

I det aktuella fallet rérde det sig om en husvagn och en husbil som hade
utgjort demonstrationsfordon hos en aterforsiljare men som strax fore
dennes konkurs hade hamtats darifran for en finansiirs rakning. Konkurs-
forvaltaren till aterforsiljarens konkursbo hivdade att fordonen skulle ingé
i konkursen di boet hade bittre ritt till dessa, vilket finansidren bestred.
Finansiiren hade genom ett leasingarrangemang finansierat aterforsilja-
rens innehav av demonstrationsfordon och iven lagerfordon. Avtalskon-
struktionen innebar i korthet att enligt ett finansieringsavtal (ramavtal)
kunde &terforsiljaren bestilla 6nskade fordon hos importéren/general-
agenten och samtidigt via denne anscka om kredit for dessa fordon hos
finansidren. Krediten innebar ett leasingarrangemang avseende de be-
stallda fordonen enligt finansidrens "Demovagnsuppligg med allminna
villkor for leasing”. Den fortryckta bestallningsblanketten inneholl ocksé
en direkt reglering av dganderitten. "[Aterforsiljaren] ér inforstddd med
att dganderitten till fordonen tillkommer [finansidren] och forbinder sig
att inte dverldta demovagnen till annan”.

Avtalsdokumentationen avseende de aktuella fordonen var enligt kon-
kursforvaltaren bristfillig. Han menade att alla slags fordon i realiteten
levererades enligt samma tillvigagangssitt, utan att klara avtal skrevs som
motsvarade kraven i finansieringsavtalet och utan hinsyn till om de skulle
utgora demonstrationsvagnar eller lagerfordon och att de séldes vidare till
kund utan beaktande av eventuella dgarférbehall. Konkursforvaltarens
staindpunkt var att bristerna medforde att varken giltiga leasingavtal eller
dgarforbehall foreldg och darmed finansidren inte haft ritt att [dta himta
husvagnen och husbilen.

HD ogillade konkursforvaltarens talan. HD ansdg det vara utan bety-
delse att en del brister méjligen foreldg i de faktiska partsrutinerna efter-
som trots allt dterforsiljarens foretridare tveklost undertecknat och utgett
bestillningsblanketterna. Dessa var dirmed bindande enligt 11 § forsta
stycket avtalslagen varfor fordonen fick anses vara férvirvade pa de villkor
som framgick av leasingavtalet och blanketterna. Dirmed ansdg HD det

Se om denna fraga allmint Millqvist, Kreditkép eller hyra. En friga om verklighetens
inflytande pa rittsliga klassificeringar, SvJT 1995 s. 545.

3 Se sirskilt NJA 1932 s. 292 och Persson, Forbehallsklausuler, Jure AB, Stockholm 1998,
s. 570 ff.
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vara klargjort att leasingbolaget i egenskap av uthyrare hade en i princip
bibehéllen dganderitt (separationsritt) till hyresobjekten och att férfogan-
deforbud foreldg for hyrestagaren. Dessa rittsverkningar intridde obero-
ende av om de nimndes i avtalet eller inte enligt HD, nirmast di som
naturalia negotii till avtalstypen.

I och med detta stillningstagande blev analysen i HD helt inriktad pa
hur man skulle stilla sig till eventualiteten av en faktisk, fri forfoganderitt
for aterforsiljaren. Frigan var om ett forfogandemedgivande, som skulle
ha medfort separationsrittens bortfall vid kreditforsiljning mot dgarforbe-
hall, ocksd hade sddan effekt vid leasingavtal.

Konkursfoérvaltaren argumenterade for att ett forfogandemedgivande
for en leasingkund innebar att en sa viktig del av dganderitten 6vergitt pa
denne att leasegivaren inte kunde ha nigon skyddad separationsritt i for-
hallande till leasingkundens borgenirer. Mot denna stdindpunkt uppstillde
HD "en grundldggande princip, som dr tillimplig pd olika situationer nir
ndgon besitter annans egendom med fri forfoganderditt men utan att (dnnu)
ha laga fang till den.”* Principen innebir att dganderitten (separationsrit-
ten) bestér s linge egendomen finns kvar hos besittaren. HD framhéller
53 § kommissionslagen och att principen enligt den juridiska litteraturen
ocksé giller for s.k. pignus irregulare eller pantritt med fri forfoganderitt
for panthavaren.® Enligt HD giller den siledes ocksa for leasingavtal.
"Ddirav foljer att ett forfogandemedgivande i ett leasingforhdllande, t.ex. i form
av en optionsrdtt, inte i sig medfor att leasegivarens separationsritt till leasing-
objektet gir forlorad innan forfoganderdtten utnyttjas.”®

HD avslutar domen med att framhalla att slutsatsen avseende finansii-
rens bibehallna separationsritt trots forfogandemedgivandet endast avser
verkliga leasingavtal, inte avtal som p.g.a. sitt sakliga innehéll ir att anse
som kreditkop. Agarforbehall och dtertagandeforbehall i avbetalningskép
och andra kreditkop har siledes inte fatt ndgon utvidgad giltighet.

Denna skillnad i rittsverkningar foranleder ett sirskilt tilligg "for egen del” av JustR
Hastad. Han finner det hogst otillfredsstillande att det skall féreligga en sddan skillnad
mellan & ena sidan kommission, konsignation och leasing (bibehéllen separationsritt
trots forfogandemedgivande), och 4 den andra dgarforbehdll och tertagandeférbehll
(forbehallet saknar verkan frén borjan om képaren har férfoganderitt innan slutbetal-
ning). Finansiering av aterférsiljning borde kunna ske med sikerhet for finansidren p
ett sitt som inte behéver involvera olika omvigar. Héstad konkluderar, "Sikerhetsritt
till sald egendom fram till képarens férfogande finns i alla visteuropeiska rittsordningar
utom, savitt jag vet, den svenska, norska, finska och spanska. En europeisk harmonise-
ring framstar p3 sikt som oundviklig, eftersom den spansk-nordiska avvikelsen kompli-

Ref. s. 87, min kursivering.

5 Hir hanvisar HD till Undén, Svensk sakritt I, 10 uppl. 1995, s. 171 £, Rodhe, Handbok
i sakritt, 1985, s. 439, Hastad, Sakritt, 6 uppl. 1996, s. 155 ff. och Lindskog i Festskrift
till Suzanne Wennberg, 2009, s. 227 not 11; jfr Hessler, Allmian sakritt, 1973, s. 156 f.

6 Ref s. 87, min kursivering.
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cerar det fria varuutbytet i Europa (jfr det internationellt privatrittsliga malet NJA 1984
s. 693). En indring av den i Sverige gillande sakrittsliga ogiltighetsregeln borde darfor
dvervigas av lagstiftaren (jfr Hastad, a.a. s. 190 £).”’

3. Avtalstyper

Nir forekommer egentligen fri forfoganderitt som bestindsdel av ett
avtal? Om forutsittningen skall vara att egendom limnas i annans besitt-
ning i ndgot annat syfte in att egendomen siljs till mottagaren men att
denne skall ha ritt att silja egendomen for egen rikning, méste det rora sig
om kombinerade avtal som skall 4stadkomma flera resultat. Om egendo-
men siljs till mottagaren finns ju typiskt sett inga hinder for denne att silja
vidare, sdvida inte det ror sig om kreditforsilining med dgarforbehall.

Den forsta avtalstypen som kan komma ifrdga ar kommission och regle-
ringen i 23 § nya kommissionslagen (2009:865, NKommlL), motsvarande
53 § i gamla kommissionslagen (1914:45) 8 dir det foreskrivs att egendom
som lamnas kommissioniren for forsiljning fortsatt tillhor kommittenten
fram till det den siljs till utomstdende eller kommissionaren gor sjilvin-
tride. Men redan hir uppstir viss tvekan om detta ar ett fall av fri for-
foganderitt. Typbeskrivningen av kommission ir ju att kommissioniren
siljer eller koper i eget namn men for kommittentens rikning, 1 § 1 st.
NKommlL. Kommissionsegendomen mottas av kommissioniaren for for-
siljning eller pengar mottas fér att anvindas vid inkép. Kommissioniren
disponerar siledes inte 6ver kommittentens tillgingar f6r egen rikning
utan for kommittentens. Det ir férvisso sant att kommissioniren i typfal-
let handlar sjilvstindigt och i eget vinningssyfte samt att 23 § NKommL
foreskriver att egendomen vid forsiljningskommission fortsatt dgs av kom-
mittenten aven efter det att den lamnats ut till kommissiondren med ratt
for denne att disponera 6ver den genom férsiljning eller sjilvintrade. Men
det 6vergripande syftet med utlimnandet 4r ind4 att egendomen skall sil-
jas for kommittentens rikning och att det ir denne som skall gora den
kommersiella vinsten pé forsiljningen mot att kommittenten erhéller pro-
vision f6r 4stadkomna affirer. Vid inképskommission har kommissioniren
ingen ritt alls att disponera 6ver inkdpt egendom, annat idn som sikerhet
enligt 15 och 16 §§ NKommL. Kommission dr dirmed inte nigot bra
exempel, i vart fall inte ndgot renodlat exempel, pé principen fri férfogan-
deritt i den mening som angavs ovan. I vad man regleringen i 23 §
NkommlL ir uttryck for en grundliggande princip kan dirmed faktiskt
ifrdgasittas.

Ref. s. 90.
8 Se prop. 2008/09:88 Ny kommissionslag, s. 127 ff.
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Nar det galler konsignation blir synpunkterna desamma. Konsignation
brukar kinnetecknas av att en huvudman héller eget lager hos en mellan-
hand och att mellanhanden iger ritt att verkstilla forsiljningar genom att
ta ur lagret. Lagret kan fysiskt finnas hos mellanhanden eller p4 annan
plats, det visentliga fér konstruktionen ir att huvudmannen skall vara
bibehallen dganderitten till lagret och dirmed separationsritten om mel-
lanhanden skulle komma pa obestand och forsittas i konkurs. Relationen
mellan de tvd parterna kan vara olika utformad. En variant 4r att mellan-
handen tridder in och képer konsignationsvaran frin huvudmannen di en
affir gentemot tredje man skall genomforas. Mellanhanden siljer sedan i
eget namn och for egen rikning till tredje mannen. En annan variant ar att
mellanhanden upptrider som fullmiktig och siljer for huvudmannens
rikning i dennes namn, jfr handelsagentmodellen och 17 § handelsagen-
turlagen (1991:351). En ytterligare variant dr att mellanhanden helt
enkelt dger ta varor ur lagret och silja dessa for egen rikning samt redovisa
resultatet for huvudmannen i efterhand med nigon form av avrikning.
Denna sista variant kan sigas innefatta en sidan fri férfoganderitt som
antytts ovan. En dgare/huvudman deponerar egendom hos en mellanhand
samt tilliter mellanhanden att fritt disponera 6ver egendomen for egen
rikning. I de andra varianterna av konsignation giller dock samma syn-
punkter som vid kommission. Férfogandena sker fé6r huvudmannens rik-
ning eller utgor ett direkt forvirv och férfogande for egen rikning darefter.

Vid andra former av deposition kan man ocksd, dtminstone i teorin,
tinka sig en kombination med fri forfoganderitt for depositarien, s kallad
depositum irregulare (oegentlig deposition). Konsignationsmodellen ir ju
ett exempel hirpa. Denna kombination kan ocks4 tinkas i andra samman-
hang av foérvaring/lagerhéllning 4n renodlad forsiljningsverksamhet. Och
om lagerhéllaren atnjuter en avtalad ritt att disponera 6ver den mottagna
egendomen for egna dndamaél skulle siledes en relevant fri forfoganderitt
foreligga. Aven vid transport och reparation forekommer inslag av deposi-
tion och inget hindrar en kombination med fri férfoganderitt for transpor-
toren eller reparatoren.

Pantsdttning ir ytterligare ett fall dar fri férfoganderitt ar en tinkbar
kombination med huvudsyftet fér avtalet. En panthavare kan av pantsit-
taren beviljas en ritt att disponera 6ver panten for egen rikning, varvid
konstruktionen pignus irregulare (oegentlig pantsittning) skulle foreligga.
Beteckningen lir trots latinet inte hirstamma fran den romerska ritten
utan ha skapats mycket senare i anslutning till den just omnimnda
romerskrittsliga figuren depositum irregulare.’ Denna hybrid mellan pant-
siattning och 6verlatelse har diskuterats ganska flitigt i litteraturen under

® Osten Undén, a.a. s. 171, som dock inte ger nigra killor for avsaknaden av romerskritts-

ligt ursprung.
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senare ar pa grund av utvecklingen p4 finansmarknaden.!® I det s kallade
sikerhetsdirektivet fran EU finns hybriden direkt angiven i art. 5 med
direktiv till medlemsstaterna att den skall enligt inhemsk ritt vara fullt
moijlig att dstadkomma genom avtal.!!

Det kan papekas att forstréickning av ett belopp i princip alltid ir kom-
binerad med fri férfoganderitt. Aven om forstrickningen skett genom
overlimnande av sedlar och mynt skall inte dessa aterlimnas in specie,
endast motsvarande summa skall dterlimnas, jamfor ocksd nedan angi-
ende redovisningsmedel.

Ldneavtal avseende 16s egendom kan ocksé kombineras med fri forfo-
ganderitt for ldntagaren. Det ror sig dd om fall dir det star klart mellan
parterna att 1dntagaren inte behover dterlimna samma exemplar av egen-
dom som han lanade, utan det ricker med att aterstilla samma slags egen-
dom (sakforstrickning), ndgot som ir vanligt i samband med s kallade
virdepapperslan.'2

I det aktuella rittsfallet pdpekar HD att frigan om foérfogandemedgivande har stor bety-
delse fér bedémningen av separationsritt i konkurs bland annat vid aktieldn. Denna refe-
rens till aktiel&n ir intressant genom att den kanske bekriftar ett antagande om bibeh3l-
len separationsritt ur en virdepappersforvaltares konkurs till aktier som inte var utla-
nade vid konkursutbrottet men dir forvaltaren hade fri forfoganderitt att lana ut dem.'3
Uttalandet sker dock obiter dictum och kanske bor inte allt for stor vikt fistas vid det.

Som det refererade rittsfallet visar kan leasing och uthyrning kombineras
med olika varianter av fri forfoganderitt for nyttjanderittshavaren, i ett
samlat finansieringsuppldgg. Tanken ar harvid att upplétaren kan bibe-
hélla en separationsritt till egendomen genom den begriansade upplitelsen
men indd medge nyttjanderittshavaren en ritt att silja hyresobjektet for

10

Se Erica Johansson, Property Rights in Investment Securities and the Doctrine of Speci-
ficity, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, Tyskland 2009, s. 7, 112 ff,, och 184 ff., Staf-
fan Myrdal, Aterpantsittning. Om pantsittning av pant och pantritt, Norstedts Juridik,
Stockholm 2005, s. 49 ff. m. fl. st., och Karin Wallin-Norman Kontoritt. Ritt till kon-
toférda virdepapper, Jure Forlag, Stockholm 2009, s. 217 ff.

"' Europaparlamentets och radets direktiv 2002/47/EG av den 6 juni 2002 om stillande av
finansiell sikerhet, EGT L 168, 27/06/2002 s. 0043-0050. Se om implementeringen
prop. 2004/05:30 och Ds 2003:38.

Det har pévisats i litteraturen hur det kan vara missvisande att rubricera dagens virde-
pappersldn som sakforstrickning eftersom ingen "sak” éverlimnas till lintagaren utan
endast noteringar gors p& konton, se Wallin-Norman, a.a. s. 199 ff.

Se dock Beckman m.fl., Lagarna pa virdepappersomridet, Norstedts, Stockholm 2002,
s. 457, dir texten nirmast tyder p4 att endast fordringsritt skulle féreligga i denna situa-
tion, samt Wallin-Norman, a.a. s. 200, "Under den tid som virdepapperslénet pagér
[fran dgaren till hans forvaltare], har langivaren ingen dganderitt till de utlanade virde-
papperen, dvs. ingen kontoritt.” Lingivarens konto ir debiterat de utlanade instrumen-
ten under utldningstiden och det gir inte att peka ut vilka instrument som skulle vara
hans pé forvaltarens konto.
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egen rikning med en redovisningsskyldighet for resultatet i efterhand.
Detta dr nirmast en variation pa temat konsignation och lagerfinansiering
med sikerhet i lagret. Den borde kanske betecknas locatio irregulare.

I samtliga dessa fall ror det sig om forhallanden dir en befintlig dgare
kombinerar fri forfoganderitt med en mera begrinsad upplitelse. Pa
grund av rittsutvecklingen pa det sakrittsliga omradet finns en niralig-
gande friga om betydelsen av fri forfoganderitt da det galler inneborden
av traditionsprincipen, siledes kraven for kopares och panthavares borge-
niarsskydd gentemot siljar-/upplétarsidan. Genom NJA 2007 s. 413 (in-
krdmsoverlatelse mellan nirstdende bolag) och 2008 s. 684 (leasad rakfor-
packningsmaskin), ar fastlagt att avskuren rédighet for siljare/pantsittare
av fysiskt 16sore i sig ricker for att uppfylla traditionsprincipen i affarer
mellan nirstdende bolag med samme fysiske foretridare. Det krivs inte
lingre ndgon fysisk forflyttning (fysisk tradition) for kopar-/panthavarbo-
lagets borgenirsskydd, avgorande ir istillet att den fysiske foretridaren
star under personligt forskingrings- och skadestdndsansvar om han trots
forsiljningen/pantsittningen skulle disponera 6ver egendomen for siljar-/
pantsittarbolagets eller egen personlig rikning. Det finns dock vissa pro-
blem med denna princip férutom att den onekligen komplicerar prov-
ningen av det som varit avsett att utgora ett enkelt iakttagbart faktum av
den fysiska leveransen av en sdld eller pantsatt vara. I ingetdera av rittsfal-
len var den agerande fysiska personen helt ensam, dven om han var domi-
nerande foretridare i badda bolagen. Men hur gir det om en ensamigare
till ett aktiebolag sitter upp ett nytt enmansbolag och genomfor en in-
kramsoverlatelse eller pantsittning till det nya bolaget helt utan nigra fy-
siska forflyttningar av inkrdmet? Fore 6verlitelsen/pantsittningen ser dga-
ren till att det forviarvande bolaget dven limnar samtycke till det overl-
tande/pantsittande bolaget att fritt forfoga éver inkrdmet efter eget val och
behov, jfr 24 kap. 7 § BrB angdende samtyckes inverkan p& om brott fore-
ligger. Formodligen foreligger da inte forskingring enligt 10 kap. 1 § BrB
men vil oredlighet mot borgenirer enligt 11 § kap. 1 § BrB. Frgan blir om
tillrackligt radighetsavskirande astadkommits dven i det fallet eller ej.'
Det personliga skadestindsansvaret kanske inte paverkas av ett sidant
samtycke men riacker det eller dr bada rittsfoljderna — forskingringsansvar
och skadestindsansvar — nodvindiga? Kan en fri férfoganderitt godtas
iven i denna omvinda situation eller ir det en alltfor 1dngtgdende speku-
lation? Frigan méste limnas dirhin i detta sammanhang men den pekar
pa det utokade utrymme HD skapat for nya sakrittsliga konstruktioner
med sin mera pragmatiska bedémning av sakrittsliga fragor.

4 Se SVJT 1973 rf s. 78 angdende frgan om straffbarhet for forskingring vid samtycke av
ensamigt bolag.
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4. Betydelsen av olika egendomsslag

De frigor eller problem som kan tinkas vara aktuella i sasmband med en
princip om fri férfoganderitt enligt ovan skissat slag ir av olika karaktir
beroende pa den egendom som ir aktuell, sdsom fast eller 16s egendom,
fungibel eller individuell egendom och materiell eller immateriell egen-
dom. Den fasta egendomen tas dock inte upp i detta sammanhang.

Den viktiga skiljelinjen gér mellan individuellt bestimd egendom (spe-
cies) och fungibel egendom.!® En bil ir alltid unik, dven om den ar fab-
riksny, medan aktier, obligationer, pengar och de flesta finansiella instru-
ment saknar egen individualitet inom respektive grupp.'® Denna skillnad
mot individuell 16s egendom medfér ocksa skillnad vad giller hanteringen
av fri forfoganderitt. Nir det ror sig om species ar det endast det enskilda
objektet som ir aktuellt. Frigan kan stillas om innehavaren har beviljats
en ritt att férfoga 6ver just detta objekt for egen rikning. Det gir ocksd
att enklare avgora om nigot sddant férfogande skett och dgarens forlorade
eller mojligen bibehallna separationsritt kan avgoras pa ett meningsfullt
satt.

D3 det ror sig om fungibel egendom forindras situationen eftersom det
inte spelar ndgon roll vilka enheter som eventuellt siljs eller i 6vrigt dis-
poneras 6ver. Om tio aktiedgare vardera har 100 aktier av samma aktieslag
pé konto (depd) forvaltarregistrerade i bank och banken har ett forvaltar-
konto hos Euroclear Sweden (fd. VPC), gér det utgdngsvis inte att siga
vems aktier banken disponerar éver da 500 aktier siljs av banken. P4 for-
valtarkontot finns inga enskilda innehav angivna, endast ett samlat inne-
hav av 1 000 aktier i bankens namn "f6r kunders rikning” eller "i dgares
stille”.!” Sjilva forsiljningen verkstills genom debitering av forvaltarkon-
tot. En bedémning av vems aktier som salts maste kompletteras med upp-
gifter om eventuella siljorder och instruktioner fradn kontohavarna samt
bankens interna kontoféring p& kundkontona (depderna). Men om samt-

15 ”Generika” kunde vara en kortform for denna kategori om inte denna term blivit uppta-
gen som beteckning pa likemedel som innehéller samma substans som tidigare patent-
skyddade likemedel. Andra kortformer ir "genussaker” och "myckenhetsting” men de ir
inte gingse i modernt juridiskt sprdk. Se Undén, a.a. s. 18. 11905 &rs kdplag anvindes i
3 § uppdelningen specieskép och genuskép, vilken syftade pd uppdelningen mellan kép
av individuellt bestimd egendom och k&p av en "viss myckenhet av angivet slag” (leve-
ransavtal), jfr Tore Almén, Om kop och byte av 16s egendom, 4 uppl. av Rudolf Eklund,
Norstedts Forlag, Stockholm 1960, s. 58.

Wallin-Norman, a.a. s. 172 f anser det irrelevant att tala om kontoférda finansiella
instrument som fungibla eller generiskt bestimda eftersom det leder tanken till att det
skulle réra sig om fysiska enheter i nigon mening vilket ir fel. Kontoférda instrument ar
i verklig mening immateriella och identitetslésa inom sin kategori.

Se om olika kontoslag i dessa sammanhang Wallin-Norman, a.a. s. 68 ff. och 72 ff. samt
ang. aktiers identitetsléshet s. 168 f.

16
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liga kunder medagivit fri forfoganderitt for banken ir det en smaksak vems
aktier banken forfogat 6ver da banken forfogat for egen rikning.'® Det gar
inte att faststilla. Om banken sedan aterstiller innehavet av aktien till
1 000 stycken pé forvaltarkontot gir det heller inte att faststilla vems eller
vilkas innehav som aterstillts. Det spelar heller ingen roll for en enskild
dgare om hans aktier rorts eller inte, si linge han kan disponera 6ver sitt
innehav av 100 aktier gentemot banken.!® Och eftersom knappast samt-
liga dgare av det aktuella aktieslaget samtidigt vill disponera 6ver hela sina
innehav, uppstdr inga problem. Situationen ir med andra ord mera lik
insittning (inldning) av pengar pa konto i banken an deposition av en bil
pé en verkstad och den faktiska innebérden av fri forfoganderitt varierar
dirmed beroende pa egendomsslaget.

Som pévisats av Wallin-Norman medfér kontoféringen i sig ocksi en
paverkan pa de traditionella virdepappersrittsliga reglerna, si dven i friga
om fri forfoganderitt.?’ Dispositioner 6ver kontoférda finansiella instru-
ment utgdrs endast av elektroniska noteringar pa olika konton och det
materiella rittsliget for berdrda dgare, panthavare med flera kan endast
styras av vad som kan utlisas av kontona. I exemplet ovan ir det endast
bankens forvaltarkonto som péverkas vid forsaljningen av 500 aktier, aven
om det vanligen ocksd sker notering pad kundkonto, detta ar dock ingen
forutsattning for forsiljningen. Exemplet kan sdledes lika vil beskrivas
som att banken forfogat 6ver 500 aktier tillhoriga ndgon men okint vem
(banken eller en eller flera kunder). Det blir helt bankens val om man skall
anse att banken salt 500 egna aktier eller forfogat 6ver kunders aktier. Det
blir forst i samband med clearing och avveckling som det méste bestim-
mas pa vilket konto som den aktuella leveransen skall debiteras.

En fri forfoganderitt har under lang tid varit ett vanligt inslag i samband
med handel med virdepapper och finansiella instrument, pa engelska
"right of use” eller "reuse”. Sirskild lagstiftning hirom finns i 3 kap. lagen
(1991:980) om handel med finansiella instrument (LHF) och har funnits
alltsedan lagen (1919:242) om ritt att forfoga 6ver annan tillhoriga fond-
papper. Det ir ocks3 i forsta hand hanteringen av virdepapper som varit
foremal for diskussion i litteraturen.?! Den nuvarande regleringen ar ni-
ringsrittslig och ger knappast ndgon indikation av principiellt slag av den
civilrittsliga hanteringen av fri forfoganderitt.?? I 3 kap. 1 § LHF ges en

[ praktiken lir forfoganderitten avse aktieldn och bankens férfogande siledes avse ut-
laning av kundernas aktier.

19" Se Wallin-Norman, a.a. s. 219 ff

20 Se Wallin-Norman, a.a. s. 139 ff.

2l Se sirskilt Johansson, a.a. s. 107 ff, Myrdal, a.a. s. 443 ff. och Wallin-Norman, a.a.
s. 219 ff.

1919 &rs lag ersattes av lag (1979:950) om ritt att forfoga 6ver annan tillhériga fondpap-
per. Bdde 1919 ars och 1979 &rs lagar var civilrittsliga och straffrittsliga. Lagstiftningen

22
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regel om att avtal om fri forfoganderitt som ingas mellan ett foretag som
star under Finansinspektionens tillsyn (en bank eller ett viardepappersbo-
lag) och en dgare till finansiella instrument som inte i sin tur ir en bank
eller liknande institut, skall ingds skriftligen enligt sirskilt upprittad hand-
ling som preciserar de forfoganden som ir aktuella.?® Enligt 3 kap. 3 §
LHF giller samma skriftlighetskrav ocksi for férfoganden 6ver pantritt
(aterpantsittning och overldtelse av pantritten).

Det kan rora sig om att institutet for egen rikning skall kunna silja in-
strumenten, pantsitta dem eller ldna ut dem. Ett typiskt exempel kan vara
att en investerare lanar pengar for en investering i finansiella instrument
via ett virdepappersbolag och samtidigt pantsitter det konto som instru-
menten skall registreras p& och det framtida innehéllet. Tillsammans med
pantforskrivningen ingés en reglering av virdepappersbolagets forfogande-
ritt 6ver de instrument som inforskaffas for investerarens rikning. Denna
forfoganderitt innebir att virdepappersbolaget fir ritt att disponera dver
instrumenten i samma utstrickning som &ver egna instrument men bola-
get har ocksd en skyldighet att terstilla instrument s att en "aterpafyll-
nad” sker av kundens konto.?* Som niamnts ingér ocksa fri forfoganderitt i
virdepappersldn genom att ldntagaren disponerar over de ldnade instru-
menten for egen rikning och dterstiller vid lanetidens utgdng motsvarande
instrument. Vilken civilrittslig effekt brott mot detta kvalificerade skrift-
lighetskrav i 3 kap. 1 och 3 §§ LHF har ir ndgot osikert men férmodligen
ingen alls. Formkravet ar niringsrattsligt.?>

Nir det giller det mest fungibla egendomsslaget, pengar, far frigan om
fri forfoganderitt ytterligare dimensioner. Som pépekades ovan ingar som
outtalad férutsittning vid forstrickning att gildeniren har fri forfogande-
ritt till det 1dnade beloppet. Huvudsyftet for en forstrickning ir att gilde-
niren anvinder sig av det lanade beloppet for egna indamal och aterbeta-
lar en summa motsvarande ldnebeloppet pa forfallodagen. Det forekom-
mer ibland att gildeniren forbinder sig att anvinda lanebeloppet f6r nigot
sarskilt andamal men anvindandet sker dven i dessa fall f6r gildenirens
egen rakning.

har diskuterats utforligt av Staffan Myrdal, Aterpantsittning. Om pantsittning av pant

och pantritt, Norstedts Juridik 2005, s. 63 ff. och 443 ff.

Svenska Fondhandlarféreningen tillhandahéller standardvillkor for aterpantsittning av

kunders pantsatta instrument, se www.fondhandlarna.se. Skriftlighetskravet inskrinktes

genom SFS 2006:1376 till att endast avse fall dir kunden/sgaren inte sjilv dr professio-

nell aktor eller offentligt organ enligt sirskild upprikning i ett nytt andra stycke, p.g.a.

EU:s sikerhetsdirektiv, se prop. 2004/05:30 s. 37 ff. och Ds 2003:38 s. 54 ff.

24 Jfr Wallin-Norman, a.a. s. 220 ff.

25 Se prop. 1990/91:142 Handel och tjénster p3 virdepappersmarknaden m.m., s. 148, och
nirmare Myrdal, a.a. s. 445 ff., som diskuterar méjligheten av civilrittslig ogiltighetsver-
kan i vissa fall.
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I NJA 2009 s. 182 gillde det for HD att faststilla nir definitiv betalning sker i en situation
dir betalningen genomférdes via girering mellan bankkonton och betalningsmottagarens
bank hade kvittningsavtal med betalningsmottagaren. Betalaren krivde 4ter sin betalning
frin betalningsmottagarens bank pd grund av att den skett av misstag men betalnings-
mottagaren hunnit gd i konkurs innan denne sjilv verkstillt dterbetalning. Slutsatsen i
HD blev att definitiv betalning till banken skett di beloppet krediterats mottagarens
konto och samtidigt dirmed kvittats av banken. Bankens goda tro om misstaget med-
forde att aterbetalningskravet underkindes. I anslutning hirtill gér HD ett kryptiskt
papekande som berdr frigan om fri férfoganderitt. HD skriver: "Som parterna har fort
sin talan finns ingen anledning att ta stillning till om en bank, som genom clearing eller
annorledes i god tro om ett misstag mottar ett belopp frin betalarens bank med fri férfo-
ganderditt men pa villkor att betalningsmottagarens konto krediteras, redan vid mottagan-
det — och oberoende av om kvittning eller annan disposition verkstillts innan den mot-
tagande banken rékat i ond tro om misstaget — fir en oangripbar ritt till beloppet.”?% Fra-
gan ar vad HD hir syftar pa med uttrycket "fri férfoganderitt”. Inkommande betalningar
till en bank r alltid destinerade till en mottagare, eventuellt banken sjilv, och banken
har alltid en forfoganderitt ver beloppet eftersom betalningsmottagaren verkstiller en
inldning till banken di beloppet krediteras hans konto. Hans fordran p& banken 6kar.
Kanske dr det endast detta som &syftas av HD men uttryckssitet ger anledning till en
undran om ndgot annat eller mera &syftats.

En fri forfoganderitt i den mening som hir avses kan féorekomma da det
giller hanteringen av andras pengar sdsom redovisningsmedel. En redovis-
ningsskyldig gildenir kan ha uttrycklig eller underforstadd ritt att dispo-
nera 6ver en huvudmans redovisningsmedel for egna indamal fram till
dess faktisk redovisning skall ske.?” Lagen (1944:181) om redovisningsme-
del (RVL) forutsitter ocksd att pengar som mottagits med redovisnings-
skyldighet kan komma att sammanblandas med den redovisningsskyldiges
egna medel innan ett belopp avskiljs for redovisningsindamal. Sa linge
mellanhanden ir solvent innebir detta inga problem och huvudmannen
har en fordran som skall infrias i vanlig ordning av mellanhanden. Denna
fordran ter sig dd som vilken annan fordran som helst. Men da mellan-
handen blivit insolvent och forsatts i konkurs uppstar frigan om huvud-
mannen har separationsritt till ett belopp motsvarande hans fordran. S&-
dan separationsritt kan foreligga enligt RVL om mellanhanden sett till att
avskilja medel i tid (utan dréjsmél frdn mottagandet) fore konkursen (eller
utmitningen) eller om beloppet inkommit sd nyligen att det inte hunnit
avskiljas men dr omedelbart tillgangligt for avskiljande enligt andra stycket
RVL. Frigan om separationsritt for huvudmannen styrs hir av hur mel-
lanhanden hanterat sin skyldighet att avskilja medel enligt RVL fram till
dess han forsattes i konkurs, inte av i vad man han har kvar just det belopp
som mottogs med redovisningsskyldighet. S& linge mellanhanden ir sol-

26 Ref s. 188, min kursivering.

27 INJA 2007 s. 599 var den avgorande frigan en bevisfriga om Gulliver’s Resebureau AB
hade haft ritt att fritt férfoga 6ver inkommande flygbiljettsbetalningar fram till redovis-
ningstidpunkten. Sadan ritt var inte styrkt i fallet.
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vent kan saledes en fri forfoganderitt foreligga for denne utan att det for-
tar huvudmannens position som redovisningsberittigad borgenir, med en
eventuell separationsritt (dganderitt) i en senare konkurs.

Eftersom pengar ir, och skall vara, helt fungibla har rittsordningen sile-
des slappt kravet p4 identitet for separationsritten. Det visentliga ir istil-
let att det belopp det ror sig om utgor redovisningsmedel (ett "frimmande
virde” i mellanhandens ekonomi) och att mellanhanden skott avskiljandet
av medel pd ett korrekt sitt fore insolvensen.

Efter dessa genomgangar av avtalstyper dir fri forfoganderatt kan fore-
komma och betydelsen av att beakta egendomens karaktir, overgdr fram-
stallningen nu till en diskussion av hur de civilrittsliga reglerna for en fri
forfoganderitt kan ta sig ut.

5. Civilrattsliga regler

Nir det giller en otvetydig ritt for en mottagare av egendom att silja
egendomen for egen rikning, uttryckligen avtalad eller som en foljd av ett
finansieringsupplidgg, kan man fraga sig hur en sddan ritt gar ihop med for-
utsittningen att den som limnar ut egendomen skall ha kvar full dgande-
ritt till den. Det enkla svaret ir att det inte gir ihop, om man uppfattar
"full idganderitt” som innefattande ett krav pa "bibehéllen dispositions-
riatt”. Tanken skulle di vara att dganderittens privilegium i form av sepa-
rationsritt i konkurs forutsitter att dgaren inte slippt ifran sig all kontroll
over egendomen si att det ir en ren tillfillighet om denna eller annan
(eller ingen) egendom finns kvar hos motparten vid dennes konkursut-
brott. Men svensk ritt innehéller inget principiellt hinder mot konstruk-
tionen fri forfoganderitt i kombination med annan agardisposition 6ver
16s egendom. "Aganderitt” 4r ju inte nigon given storhet som i sig anger
nir den foreligger och med vilka verkningar. Det hinder som foreligger r
en klar praxis vad giller dgarforbehall (aganderittsforbehall, dtertagande-
forbehall) vid kreditkop, som innebir att en kreditkopares fria forfogan-
deriatt medfor dgarforbehillets ursprungliga ogiltighet. Det dr dock troligt
att denna praxis numera méste anses aterspegla en ildre principiell syn pa
dganderittens grinser och fir nog anses som ett specialfall begrinsat till
kreditkopet.?®

Nir det giller rittsverkningarna av fri férfoganderitt i den mening som
hir diskuteras rdder det knappast ndgon tvekan om att en dgare som lam-

28 Jfr den ingdende diskussionen for och emot en utvidgning av dgarforbehéllens giltighet i
SOU 1988:63 Kommission och dylikt, s. 82 ff. samt Persson, a.a. s. 698 ff. Se dven JustR
Hastads tilligg till domen i NJA 2009 s. 79.
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nar ut sin egendom till en motpart till pdseende har en bibehéllen dgande-
riatt och dirmed separationsritt, om detta skulle aktualiseras, fram till dess
motparten bestimmer sig for kop (eller aterlimnande).?® En sidan op-
tionsrdtt ir inte kontroversiell utifrdn nu aktuella aspekter. Skulle speku-
lanten férsittas i konkurs innan nigot beslut fattats blir frigan om boet
kan dberopa optionsritten och fullfélja kopet, vilket bor vara fallet at-
minstone vid kontantaffir, men nagon forlust av dganderatt blir det inte
fraga om. Detta giller ocksd HD:s uttalande i NJA 2009 s. 79 angdende
optionsritt i samband med leasingavtal. Endast det forhallandet att lea-
singavtalet innehéller en option till utkop for leasetagaren fortar inte lease-
givarens separationsritt. Att motparten sjdlv har ritt att kipa egendomen
ifrdga enligt sirskilt avtal med dgaren/leasegivaren om han vill ar ur ratts-
verkanssynpunkt knappast detsamma som att han har ritt att sdlja egen-
domen for egen rikning om han vill.

Vid 6ppet kép, 16 § kdplagen och 8 § 3 st. konsumentkdplagen, uppstdr inte heller
ndgon tvekan. Képarens mojlighet att &ngra sig och 13ta kopet dtergd ger inte siljaren
nigon sirskild ritt. Skulle képaren silja egendomen vidare innan fristen 16pt ut blir hans
kop dirmed definitivt och skulle képaren forsittas i konkurs inom fristen medfér det
endast att konkursboet (férvaltaren) évertar ritten att avgora dtergdngsfrigan.

Obligationsriittsligt rider det knappast ndgon tvekan om att den fria forfo-
ganderitten utgdr bindande avtalsinnehll i samma utstrickning som gil-
ler f6r andra villkor i avtal. Den bortre grinsen for giltigheten sitts darmed
av oskilighetsprovningen enligt 36 § avtalslagen och ogiltighetsanledning-
arna i och kring avtalslagens tredje kapitel. I en sddan proévning avseende
finansiella instrument kan brister i formalia enligt foregidende avsnitt vigas
in som moment i avvigningen av vad som ir skilig/rimlig standard i sam-
manhanget. Via en sidan provning enligt 36 § avtalslagen kan siledes
3 kap. 1 § LHF f3 civilrittslig verkan.?° Eftersom ett medgivande om fri
forfoganderitt ir en ingripande inskrinkning i dganderitten dven for
annan egendom in finansiella instrument kan det generellt vara rimligt att
det godtas endast under foérutsittning av att dgaren varit val informerad
om och inférstddd med innebérden av dtagandet. Om si inte varit fallet
vid avtalsingdendet kan det utgora grund for att jamka bort dtagandet.
Aven avtalstolkning kan vara aktuell som korrigerande faktor. Det kan i
manga fall te sig naturligt att kriva ett visst métt av tydlighet och klarhet

29 Jfr Lindskog, Redovisningsmedel, sakrittslig identitet och négra straffrittsliga randan-
mirkningar, Festskrift till Suzanne Wennberg, Norstedts Juridik 2009, s. 227. Se iven
Myrdal, a.a. s. 50 angdende synen pa panthavares optionsritt vid pignus irregulare.

30 Samma Myrdal, a.a. s. 447. Se det av Myrdal anmirkta NJA 1999 s. 408 ang. HD:s for-
ordande av att astadkomma Overensstimmelse mellan civilritten och niringsritten
genom anvindandet av 36 § avtalslagen.
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for att anse en fri forfoganderitt vara avtalad.3! Just det forhéllandet att
det rér sig om en visentlig inskrinkning i dgarens bibehallna dispositions-
ritt gor att det dr troligt att domstol stiller sig skeptisk om inte avtalet ir
tydligt pa denna punkt.

Den viktigare frigan ir dock hur lingt den fria férfoganderitten
stracker sig sakrittsligt, nirmare bestimt grinserna for separationsritten.
Denna fraga maéste héllas isar fran den obligationsrittsliga provningen
eftersom separationsritt i konkurs vilar pa andra férutsittningar 4n de som
avgdr om tva avtalsparter pa ett giltigt, bindande sitt avtalat om den enes
fria forfoganderitt. Det dr fullt tinkbart att separationsritt visar sig fore-
ligga trots obligationsrittslig ogiltighet av en forfoganderittsreglering, lik-
som att en giltig reglering medfor eller inte medfor bibehallen separations-
ritt for dgaren.3? Den sakrittsliga provningen avser ju frégan om det finns
anledning att gynna en utpekad borgenir pa 6vriga borgenirers bekostnad
i gildenirens konkurs. Som framgér av NJA 2009 s. 79 ir det fullt mojligt
for en detaljist att kombinera leasing av lagervaror med fri forfoganderitt
s& att forsiljning frén lagret kan ske i vanlig ordning och leverantéren/
leasegivaren/kreditgivaren har separationsritt till kvarvarande lager vid
konkursutbrott. Detta betyder att s& linge sikerhetsarrangemanget inte
konstrueras som en kreditforsiljning ar det fullt mojligt med konstruktio-
ner som innefattar tillgdng for kredittagaren till den aktuella egendomen
med ritt for denne att disponera 6ver den genom forsiljning for egen rak-
ning, men med bibehéllen separationsritt for kreditgivaren fram till dess
forsilining sker och krediten dirmed kan avvecklas.

Var kommer denna princip ifrdn? Sett till den rittsvetenskapliga litte-
raturen har det inte varit friga om en generellt accepterad princip. Det
kan noteras att Undéns tidiga uttalande, att ett forfogandemedgivande
inte fortog dgarens separationsritt si linge egendomen fanns kvar, endast
avsig pengar och virdepapper.3* Undén diskuterade i vad man pignus irre-
gulare avseende pengar och virdepapper utgjorde pantritt eller om forfo-
gandemedgivandet medférde en dganderattsovergdng. Han konstaterade
dirvid att om exempelvis pengar 6verlimnats kontant som sikerhet for
annan forpliktelse utan skyldighet fér mottagaren att hélla beloppet
avskilt, utgjorde det inte pantritt utan aganderittsovergidng, med en obli-
gatorisk skyldighet att dterbetala beloppet om sikerheten inte behovde tas

31 Se NJA 1959 s. 590 dir HD godtog dgarforbehall bl.a. pa grund av att forsiljningsavtalet
tolkades som innefattande ett forbud for koparen att forfoga dver egendomen (smégri-
sar) innan slutbetalning skett.

32 Jfr Lindskog, a.a. s. 226 f

33 Jfr JustR Hastads tilligg till domen i NJA 2009 s. 79.

3% Undén, Svensk sakritt I Los egendom, C.W.K. Gleerups Férlag, Lund 1927, s. 259 f,
uttalandet kvarstod dven i sista upplagan, se faksimil av 10 uppl., Norstedts Juridik
1995,s. 171 £
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i ansprdk. Men pengarna uppgick i mottagarens egendom forst nir det
verkligen tagits i ansprak. Skulle mottagaren ha hallit beloppet avskilt for
"pantsittarens” rikning foreldg anda separationsritt for denne i mottaga-
rens konkurs.>> Dessa uttalanden gjordes redan pa 1920-talet, fore RVL:s
tillkomst, men Undén vidholl uppenbarligen sin stindpunkt dven senare
genom tilligg av hinvisning till Walin, Festskrift for Ekeberg, vari denne
diskuterar effekterna av RVL.*® Undén uttalade sig dock inte om annan
typ av egendom, inte heller om hans slutsats var utslag av ndgon allman
princip eller speciell for de fungibla egendomsslagen pengar och virde-
papper. De rittsfall som sedermera dberopades, NJA 1930 s. 685 och NJA
1941 s. 711, avsag bada pengar.

Hessler var bestimd i sin uppfattning att det bade vid depositum irregu-
lare och pignus irregulare rérde sig om forstrickning och att deponenten/
pantsittaren inte hade nigon separationsritt i konkurs.?” Via en hénvis-
ning till Karlgren noterade Hessler frigan om bibehéllen separationsritt
till egendom som faktiskt hillits avskild frin mottagarens egen egendom
men utan att sjilv ta stillning. Aven Karlgren undvek stillningstagande
genom att endast hinvisa till Undén.®

Sasom Myrdal utrett ger killorna i 6vrigt motstridiga besked vad giller
dgarens separationsritt vid medgiven fri forfoganderitt.? I samband med
sikerhetsdirektivets implementering diskuterades avseende finansiella
instrument bland annat innebérden av kombinationen pantsittning och fri
forfoganderitt i art. 5. Utredningen papekade att rittslaget var osidkert och
att olika uppfattningar rddde men att avgorande for bibehallen separa-
tionsritt var om sikerheten kunde identifieras och den inte sasmmanblan-
dats med sikerhetstagarens egendom, i vart fall gillde detta d& RVL var
tillimplig.** Denna standpunkt upprepades i den efterféljande propositio-
nen.*! Lagradet var i sin granskning av dndringsforslagen daremot mera
kategoriskt. Separationsritt till sddan sikerhet som avsdgs med direktivet
(finansiella instrument) kunde aldrig foreligga for sikerhetsstillaren i
kombination med fri forfoganderitt, sdvida inte RVL var tillaimplig och
forfogandet skedde under forskingringsansvar. Om inte denna forutsitt-
ning var uppfylld innebar det att "sikerhetsstéllaren saknar separationsratt
till 3verhypoteket aven om sikerheten ar orubbad och ddrmed avskild fran

35 Undén, a.a. s. 172 not 15.

36 Walin, Festskrift for Birger Ekeberg, Svensk Juristtidning, Stockholm 1950, s. 532 ff.

37 Hessler, Allmin sakritt, Norstedts 1973, s. 156 f.

38 Karlgren, Andamalsbestimmelse och stiftelse, Karl Bloms Boktryckeri AB, Lund 1951,
s. 74 not 38.

39 Myrdal, a.a. s. 503 ff.

40 Ds 2003:38s. 79 f

41 Prop. 2004/05:30 s. 53.
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sikerhetstagarens 6vriga formogenhet.”*? Tydligen menade Lagradet att
bibehallen separationsritt i samband med forfoganderitt for motparten
alltid forutsitter att RVL ar tillimplig si att motpartens forfoganderitt
inte ir fri utan avser redovisningsmedel. Det innebir att forskingringsan-
svar kommer ifriga om motparten inte hallit sig solvent for egen del eller
hallit redovisningsmedlen &tskilda i den utstrickning som krivs enligt
RVL.®

Men eftersom diskussionen ror kontoférda finansiella instrument blir
den, som antytts ovan, litt férvirrande om inte denna aspekt beaktas. Kon-
tot i ldsbar form 4r den enda manifestationen av dessa instrument som
finns att tillgd. Det finns ingen fysisk verklighet "bakom” kontot eller "p&”
detta. Lika lite som de kontanter jag satte in pd mitt bankkonto "finns” i
ndgon fysisk mening pa kontot, "finns” mina aktier pa eller i min virdepap-
persdepd. Frigorna om bibehallen identitet respektive sammanblandning
maste Overforas till att avse de konteringar som foretagits. En debitering
av ett konto kan inte kopplas till en kreditering av ett annat konto i nigon
objektiv, fristiende mening. Det stimmer helt enkelt inte med verklighe-
ten att pasta att det ir "samma” eller "en annan” aktiepost som "éverforts”
fran ett konto till ett annat. Det ar tva fristdende hindelser som kan ha ett
rittsligt samband péd grund av att inblandade parter anser si vara fallet,
exempelvis pa grund av ett kop, men som inte behéver ha det.** Att det
rakar ske en debitering av en sddan aktiepost som kopet avser nira i tiden
efter avtalsingdendet betyder i sig inte att det ir just den posten som salts
till koparen. Detta betyder i sin tur att det inte gar att faststilla identitet
respektive sammanblandning pa det sitt som tidigare kunnat ske med
fysiska virdepapper. Avgorande blir istillet vad som finns noterat pa det
relevanta kontot.*> Wallin-Norman menar hér att avgérande maste vara
vad som framgér av kontot vid konkurségonblicket. Finns det di aktier
krediterade pa kontot har kontohavaren kontoritt till detta innehav, men
finns inga aktier krediterade saknar han kontoritt.

Detta later sig sigas men besvarar tyvirr inte frigan hur man skall
bedoma det fallet att det finns aktier krediterade pa kontot men konto-
havaren samtidigt avtalat om fri forfoganderitt for kontohallaren. Med
andra ord vem tillkommer kontoritten i denna situation? Ingér den som
tillgdng i kontohéllarens konkursbo eller dr den forbehallen (separerbar)
for kontohavaren?

42 A. prop. s. 122.

3 Jfr Myrdal, a.a. s. 503 ff. for ingdende diskussion och kritik av dessa uttalanden i lagstift-
ningsirendet.

4 Jfr Wallin-Norman, a.a.s. 174 ff

4 Se hirom Wallin-Norman, a.a. s. 217 ff, jfr s. 140 ff, sirsk. s. 158 ff. och 165 ff.

IS

o~



Fri forfoganderitt 6ver 16s egendom 237

6. En preliminir slutsats

Varfor skall den "agare” som medgivit fri férfoganderitt gynnas framfor
andra borgenirer i konkursen nir "igaren” medvetet tagit risken att "hans
egendom” inte finns kvar? Svaret pa den frigan ir nog helt pragmatiskt.
Det finns behov av sddant gynnande. Det finns marknadsbehov av att
kunna astadkomma giltig objektssikerhet (realsikerhet i 16s egendom) i
situationer dér agarforbehdll inte har verkan enligt praxis och hand-
pantritt kan ifrdgasittas som innebirande en definitiv dganderattsover-
gdng, men som har ett bittre forméansrittslage idn foretagshypoteket. Det
finns ocksa l6nsamhets- och effektivitetsbehov av att kunna fortsitta om-
sitta finansiella instrument oberoende av "dganderittsfordelningen” och
eventuella pantsittningar. En kanske 6nskad principiell innebérd i begrep-
pet dganderitt bor inte hindra sidana 16sningar. Som framgar av NJA 2009
s. 79 ar HD ocksé beredd att halla med om detta. Genomgéngen ovan
torde visa att ndgon etablerad allmin princip, med tydliga rittsverkningar,
inte foreligger i svensk ritt, trots HD:s pastdende hiarom i rittsfallet, men
att det faktiska behovet foreligger och att det inte finns ndgra allvarliga
hinder for etablerandet av en allmin princip.

Slutsatsen av detta skulle bli att svensk ritt ir flexibel vad giller synen
pa avtalskombinationer som delar upp dganderitten i olika bestdndsdelar
dar en del (separationsritt vid konkurs) kan bibehéllas av en befintlig
dgare medan en annan del (vidareforsiljningsritt och andra dispositions-
mojligheter) kan 6verforas pd annan part. For individuell egendom ar en
sddan uppdelning verksam fram till dess ett forfogande sker 6ver egendo-
men. En eventuell ritt for borgeniren till kopeskillingen eller fordran pé
denna méste dock regleras sirskilt, exempelvis genom pantsittning av for-
dran. For fungibel egendom stricker sig rittsverkningarna lingre eftersom
en giltig separationsritt kan avse andra enheter dn de ursprungliga och
sdledes bestd dven efter det att ett forfogande skett. Detta giller sirskilt
det fungibla och immateriella egendomsslaget kontoférda finansiella
instrument eller kontoratt med Wallin-Normans kortare och mera traf-
fande uttryck.

Det sist sagda ir mojligen endast en dtergivning av vad som féljer av
art. 5 sikerhetsdirektivet, och som séledes skall utgéra gillande svensk
ritt, men som forarbetena till implementeringen av direktivet visar var det
langt ifran sjalvklart vad som kunde anses utgora gillande svensk ritt pa
omradet. NJA 2009 s. 79 kan dirmed sigas ha bekriftat rattsliget pa ett
klargorande sitt.






