Mitt favoritrattsfall fyller 25 ar
— NJA 1995 s. 367 (Obligentia)

ANDRE ANDERSSON*

Sakritten dr nog det omrdde som jag har haft mest anledning att férdjupa
mig i under mina drygt trettiotre ar pa advokatbyra. Det beror framfor
allt pa att jag dgnat mig 4t finansjuridik, ett omrdde dir sakritten spelar en
avgorande roll. Men det beror ocksd pa att den svenska sakritten i interna-
tionella transaktioner kan framsta som lite udda och dirfér kriaver omfat-
tande forklaringar for att utlindska parter ska acceptera de atgarder som
erfordras for att en sakrittsligt skyddad dganderitt eller pant ska uppkomma
i Sverige. Med tanke p4 att Jan frimst verkat inom skadestdndsritten och
den allminna kontraktsratten s& ir kanske sakritt ett lite apart amne i
detta sammanhang. Men som den praktiska katten bland de akademiska
hermelinerna kinns det tryggast for mig att bli vid min list. Jag dristar
mig dirtill att anlidgga ett praktiskt snarare in ett akademiskt perspektiv
pé amnet.!

Sakratt for finansjurister

Den traditionella sakritten innehéller manga intressanta rittsfall. De hand-
lar om histar? och husvagnar®, och de har alla pekat p4 en rigid tillimpning
av traditionsprincipen. For att ett sakrittsligt skydd ska uppstd fir inte
overlataren/pantsittaren kunna forfoga 6ver den aktuella egendomen.
Det ir mer sillan som man som praktiserande finansjurist far tillfille
att dgna sig 4t att ta sikerhet over 16sore, férutom i form av 18sérekdp
(men det ar en annan historia dn den jag ska beritta i denna artikel). Ett

*  André Andersson ir advokat och verksam vid Mannheimer Swartling Advokatbyr3, fram

till utgdngen av 2020 som Partner och direfter som Senior Adviser. Han har varit aktiv
vid Stockholm Centre for Commercial Law i mer in tio &r och ir sedan 2020 styrelse-
ordférande. 2017 utsdgs han till hedersdoktor i juridik vid Stockholms universitet.

Som praktiker tilliter jag mig att inte vara helt komplett i noterna till denna artikel. For
de hinvisningar som gors till rittsfall och litteratur har jag haft god hjilp av min kollega
Daniel Oren.

2 Till exempel NJA 1925 s. 535, NJA 1934 5. 193 och NJA 1987 s. 3.

3 NJA 1975 5. 638.
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viktigt saikerhetsunderlag for finansiering 4r diremot enkla fordringar i alla
former. Det kan handla om kundfordringar p4 konsumenter eller foretag,
blancolén till privatpersoner, kreditkortsskulder, foretagskrediter m.m. Vad
som ir gemensamt for alla dessa kategorier ir att det handlar om stora
mingder av fordringar pé relativt sma belopp, vilka hanteras i huvudsak
automatiserat, och om inte detta ar fallet, i enlighet med detaljerade rikt-
linjer och manualer. I ssmmanhanget ir det relevant att komma ihég att
det ror sig om fordringar som genererats inom borgenirens kommersiella
kirnverksamhet. Den som hanterar dessa fordringar hanterar siledes ocksa
borgenirens kundrelationer.

[ mitten av 1990-talet internationaliserades den svenska finansmark-
naden och nya tekniker introducerades. Redan i borjan av decenniet
gjorde Svensk Fastighetskredit AB (SEB:s davarande bolaneinstitut) den
forsta virdepapperiseringen med svenska bolan (dock i form av 16pande
skuldebrev). Detta foljdes av en ganska omfattande debatt om for- och
nackdelar med virdepapperisering i vilken Handelsbankens dévarande VD
Arne Mértensson var en av de mest uttalade kritikerna. Debatten ledde
sent omsider till vissa lagandringar som tridde i kraft i juni 2001 och vilka
syftade till att underlitta virdepapperiseringar i Sverige.* Virt att notera i
detta sammanhang ir att det i skuldebrevslagen inférdes ett undantag frén
kravet pa att tradera l6pande skuldebrev vid en 6verlitelse som gors av en
bank, ett kreditmarknadsforetag eller ett virdepappersinstitut.® Nir dessa
forandringar genomférdes hade dock utvecklingen redan gitt vidare och
lagindringen var for sniv for att moéjliggora de transaktioner som dé var
aktuella. Svenska banker kom istillet sedermera att i huvudsak refinansiera
sina boldn med sikerstillda obligationer i enlighet med en lagstiftning som
introducerades 2004.° For att mojliggora en 6kad digital hantering av lane-
stocken pégar for nirvarande inom ett antal banker arbete med att 6verge
l6pande skuldebrev som format f6r bolan, vilket innebar att det sarskilda
undantaget i skuldebrevslagen i praktiken blir obsolet.

Virdepapperiseringarna var de forsta publika exemplen pa hur fordrings-
stockar kan anvindas som kreditunderlag och i sparen av dessa utvecklades
olika modeller for finansiering, baserade p& pantsittning eller 6verltelse
av stora mingder enkla fordringar i "bulk”. Dessa modeller skiljer sig frin
traditionell factoring som ocksa innehéller ett moment av fordringsadmi-
nistration och indrivning, oftast av ett sirskilt factoringbolag. Motparten ir
istillet en finansiell institution eller ett specialbolag som varken kan eller
vill ta 6ver administrationen av fordringarna.

4 Ds 1998:71 Bittre forutsittningar for virdepapperisering.

5 Lag (1936:81) om skuldebrev 22 § andra stycket.
6 Lag (2003:1223) om utgivning av sikerstillda obligationer.
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Hur hanterar man dé den svenska sakritten nir det kommer en interna-
tionell bank och vill erbjuda en finansieringslosning till ett svenskt foretag,
baserat pa en 6verlételse av en portfolj med foretagets kundfordringar? Med
utgangspunkt i analogier med skuldebrevslagens regler om enkla skuldebrev
och tillimpningen av traditionsprincipen for 16sore ar det sikra svaret att
siga att alla betalningar maste ske till forvirvaren och att 6verlataren efter
forvirvet inte lingre far befatta sig med de 6verlatna fordringarna.” Detta
ar sjilvklart inte vad de inblandade parterna vill hora och inget som en
internationell bank férvintar sig av rittsliget i en "civiliserad” jurisdiktion.
Inte minst ir det ofta avgorande for det finansierade foretaget att kunna
fortsitta att hantera sina kundrelationer.

Ett relevant och anvindbart rittsfall

Som deus ex machina kommer dé rittsfallet NJA 1995 s. 367 I och II
till de hart ansatta praktikernas undsittning. Detta rattsfall har f6ljt med
mig i min karriir under tjugofem ar och jag tvekar inte att kalla det mitt
favoritrittsfall. I samband med rittsfallets tjugofemarsjubileum vill jag
sirskilt passa pé att ge en eloge till ddvarande advokaten Lindskog som
framgangsrikt drev fallet som ombud (i mal I) och ddvarande justitierddet
Lennander som var referent. Jag kan inte nog understryka den betydelse
detta rittsfall har haft f6r praktiserande finansjurister.®

Rittsfallet handlar i mal I om sé kallad investorleasing dar AEC forvar-
vade "vissa leasingobjekt med vidhiangande leasingavtal” frdin Obligentia.
Obligentia skulle sedan under leasingavtalets 16ptid ombesorja fakturering
och betalningspdminnelser gentemot leasingkunden samt ménatligen redo-
visa beloppen till AEC. Dirutover fanns en dterkdpsgaranti enligt vilken
Obligentia skulle dterkopa objekt och avtal om kunden inte fullgjorde sina
skyldigheter.

7

Hiastad, Torgny, Sakritt avseende 16s egendom, 6:e upplagan, Stockholm 1996, s. 302 f
Hir redogdr Hastad for historien bakom denuntiationskravet avseende enkla fordringar,
vilket baseras pa reglerna i skuldebrevslagen snarare én pa analogier fran traditionskravet
for 16sore. Det kan darfor vara virt att minnas att 31 § skuldebrevslagen inte innehéller
nédgot krav pa underrittelsens innehall, férutom att den ska utgéra underrittelse om
"4tgirden”.

P4 engelska talar man om "serendipity” som kan beskrivas som "férmagan att gora lyckliga
upptickter medan man letar efter ndgot annat”. Enligt min mening skapade HD genom
NJA 1995 s. 367 en praktisk 16sning pa ett problem som man inte direkt adresserade i
rittsfallet.
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Denuntiationen till kunden hade féljande lydelse:
Betriiffande Leasingavtal nr 115-5366 mellan Er och Obligentia Finans AB.

Vi fdr hérmed meddela Er, att vi med forbehdll for Er rétt enlig ovanstdende leasingavtal
inkdpt aktuellt objekt med vidhéngande leasingavtal frin Obligentia Finans AB.

Obligentia Finans AB kommer diven fortséittningsvis att skota administrationen av kontraktet.

Detta pdverkar alltsd inte Er stéillning sasom leasingkund. Ni skall déirfor dven fortséittningsvis
fullgéra Era skyldigheter direkt till Obligentia Finans AB.

Baserat pa den gjorda denuntiationen analyserar HD det sakrittsliga ldget, i
forsta hand baserat pa ritten till leasingobjektet, och konstaterar att ritten
till leasingavtalen fir betraktas som avkastning som foljer med objektet.
HD konstaterar att av denuntiationen torde félja att egendomen efter 6ver-
ltelsen far utlimnas till Obligentia som uppdragstagare at AEC. I detta
sammanhang poingterar HD att ett avtal om finansiell leasing normalt 4r
tankt att gilla under objektets hela ekonomiska livstid. Slutligen fastslar
HD att "férvirvaren har mojlighet att nir som helst meddela tredje mannen
att uppdraget upphort och att alla prestationer i fortsittningen skall ske
till forvdrvaren sjalv”. Det dr dock osdkert vad HD har for grund for detta
senare konstaterande.

Mal II avser ett forvirv av leasingobjekt samt rittigheter enligt leasing-
avtal med Josam som forvirvare.  motsats till i mal I sker en regelritt 6ver-
latelse ocks4 av leasingavtalen. Josam pantsitter sedermera sina rittigheter
enligt leasingavtalen till SEB. Leasingkunderna underrittades om sivil
overldtelsen som pantsittningen. I underrittelsen sigs att Obligentia ska
fortsitta att inkassera leasingavgifter for SEB:s rikning. Dessutom sigs att
SEB med omedelbar verkan kan dndra Obligentias uppdrag samt att kunden
under leasingtiden inte utan SEB:s medgivande fir limna ut objektet till
annan an SEB. I mal IT konstaterar HD explicit att leasingavtalen 6verlétits
med sakrittslig verkan samt att lagen (1944:181) om redovisningsmedel
ar tillimplig pa de medel som Obligentia uppbir for SEB:s rikning. HD
uttalar sig ocksd om bevisbérdan for en eventuell sammanblandning av
redovisningsmedel, ndgot som dock inte ir relevant fér denna artikel.

Vilka slutsatser kan man dra av rattsfallet?

De krav som historiskt stallts pd en giltig tradition ér (i) avskuren radighet
for overldtaren/pantsittaren att forfoga 6ver egendomen, (ii) sjalvstindig
forfogandemaoilighet for forvarvaren/panthavaren samt (iii) tillracklig publi-
citet av transaktionen. Genom den utveckling som inleddes med Obligentia
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och bekriftats av senare rittsfall har tonvikten sedermera kommit att liggas
pa radighetsavskirandet och i viss mén publiciteten.” Detta understryks av
HD:s analys i Obligentia av syftena bakom det sakrittsliga momentet.!”
Att det for tradition, i vart fall av [6s6re, ricker med ett rattsligt rddighets-
avskirande har fastslagits av HD i tva senare domar."' HD hari en dom dir
en ensam aktiedgare ocksd var ensam foretradare for bolaget accepterat att
ett foretagshypoteksbrev blivit verlimnat till aktieigaren med sakrittslig
verkan, trots aktiedgarens dubbla roller.’”> Aven om férhéllandena i den
situation som diskuteras i denna artikel ir nigot annorlunda, indikerar
detta dock att HD accepterar att en part kan med sakrittslig verkan agera
i olika roller i samma transaktion.

Hur hanterade vi praktiker Obligentia nir rittsfallet kom, men fort-
farande var en ensam svala som forebddade en mer pragmatisk sakritt?
Inledningsvis fanns det dessutom en viss skepsis i vad méan de principer
som etablerats med Obligentia var tillimpliga f6r annat @n leasingfall.! I
litteraturen ir det ocksa oftast i samband med 16sore i tredje mans besittning
som rittsfallet diskuteras.'* Investorleasing dr dessutom ett fenomen som
i princip upphorde att existera efter den stora skattereformen 1990-1991
och ett antal rittsfall om skattedriven leasing som avgjordes av Regerings-
ritten under de foljande &ren.

Vid en analys av férutsittningarna i Obligentia kan man i mal I konstatera
att avtalet var en s.k. "full payout lease”, i vilken leasetagaren under avtalets
loptid erlidgger hela kostnaden fér objektet plus rianta. Sannolikt innehéller
avtalet ocksa bestimmelser som siger att leasetagaren ir skyldig att erligga
hyra oavsett objektets skick och funktionalitet. Trots att HD ser hyresbe-
talningarna som en avkastning som f6ljer med ritten till objektet skulle
man istillet kunna hivda att vid denna typ av leasing det huvudsakliga
virdet egentligen finns i avtalet och att objektet endast ir ett "tillbehor”
till avtalet. I mal IT konstaterar HD att en sakrittsligt fullbordad 6verlételse
gjorts ocksd av avtalet. Det finns alltsd goda skil att havda att de principer
som etableras med Obligentia ocksé ska tillimpas p4 en situation dir enkla
fordringar 6verldtes utan koppling till leasingobjekt eller liknande.

En ytterligare friga som diskuterats i litteraturen ir huruvida samma
principer ska tillimpas pa en pantsittning eller om en pantsittning kriver

Henriksson, Per, Sakrittsliga moment och deras ekonomiska konsekvenser, ak. avh.,
Stockholm 2009. Se analys med rittsfallshinvisningar s. 71 ff.

10 Millgvist, Géran, Sakrittens grunder, 9:e upplagan, Stockholm 2021,s. 179 f.

11 NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684 (se sirskilt Hastads tilligg).

12 NJA 2000 s. 88.

13 Forsell, Hans, Obligentias investorleasing, JT 1995-96s. 1113. Zackariasson, Laila, Svensk
rittspraxis — Sakritt 1982-2001, SvJT 2003 s. 753.

Exempelvis s. 177 ff. i Millqvist a.a. dir han dock p4 s. 179 siger att domen fitt stor
betydelse ocksé i ssmband med &verltelser av fordringar.
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en storre uppoffring.'> Svensk sakritt innehéller inte ménga situationer dir
det sakrittsliga momentet ir olika vid overlételse jamfort med pantsitt-
ning.' I den mén detta ar fallet handlar det ofta om historiska anomalier och
jag har svart att tro att HD i nutida praxis medvetet skulle skapa en sddan
skillnad avseende enkla fordringar. Dessutom kan man konstatera att det
i vart fall i mal I av Obligentia finns ett aterkopsatagande av innebord att
Obligentia behéller kreditrisken pa kunden. Effekten av detta ar rimligen
att overlételsen till AEC utgor en sikerhetsoverlatelse, vilket ytterligare
stoder slutsatsen att principerna maste vara tillimpliga ocksa i en situation
dir avtalet istillet utformas som en pantritt.!”

Rittsfallets betydelse for marknadspraxis

Baserat p& denna analys av Obligentia tog vi praktiker, initialt ndgot tre-
vande, oss an 6verlatelser och pantsittningar av portfoljer av enkla ford-
ringar. Utan direkt stod av ett prejudikat eller doktrin s utmynnade detta
i s.k. "reasoned opinions” baserade pa analogier frdin Obligentia, ndgot som
inte var helt oomtvistat.'® Sddana opinioner kom att accepteras bade av
banker och ratinginstitut och en marknadspraxis kring férutsittningarna
for "continued servicing of receivables” har gradvis etablerats.

Enligt marknadspraxis ska foljande villkor normalt vara uppfyllda for
att principerna i Obligentia ska anses ha iakttagits vid en dverlatelse eller
pantsittning av enkla fordringar:

e Gildeniren ska underrittas om overlatelsen/pantsittningen och att
overlataren/pantsittaren fortsitter att tills vidare administrera ford-
ringen for forviarvarens/panthavarens rikning och uppbira betalningar.

e Underrittelsen ska innehalla tillrickliga kontaktuppgifter till forvirva-
ren/panthavaren.

e [forhéllande till gildeniren ska férvirvaren/panthavaren nir som helst
genom meddelande kunna dterkalla 6verlitarens/pantsittarens uppdrag
(dock att det kan finnas avtalsmissiga begriansningar i forhallandet mel-
lan dverlataren/pantsittaren och forvirvaren/panthavaren).

5 TNJA 2007 s. 413 dr HD noga med att nimna bide dverlatelse och pantsittning i sin
analys av traditionskravet. Se ocksd Millqvist a.a. s. 210 f.

16 Hus pa ofri grund ir standardexemplet. Enligt NJA 1952 s. 407 ricker avtalet for siker-
hetsoverlatelse men enligt NJA 1954 s. 455 krivs tradition for pantsittning.

17 Myrdal, Staffan, Borgenirsskyddet, Stockholm 2002, s. 225, dar Myrdal uttalar sitt stod
for denna uppfattning.

18 Myrdal a.a.s. 216 ff. Myrdal ifrdgasitter rittsfallets prejudikatvirde och bedémer rittsliget

som oklart "till dess HD &terigen har uttalat sig i frigan”.
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¢ De medel som 6verldtaren/pantsittaren uppbir for forvirvarens/
panthavarens rikning ska héllas avskilda och fir inte anvindas i 6ver-
ldtarens/pantsittarens verksamhet innan de redovisas till férvirvaren/
panthavaren.

Det kan vara intressant att nigot fundera 6ver sakrittens funktion i de
transaktioner jag talar om i denna artikel. Sakritten kan i allmanhet syfta till
att ge (i) borgenirsskydd, dvs. skydd i 6verldtarens/pantsittarens konkurs,
(ii) omsattningsskydd, dvs. skydd mot dubbeldispositioner, (iii) férfogan-
delegitimation, dvs moijlighet for férvirvare/panthavare att disponera dver
egendomen och (iv) betalningslegitimation, dvs. ratt/skyldighet for gdldena-
ren att med befriande verkan prestera till forvarvaren/pantsittaren.'” For en
finansiell transaktion mellan tvd kommersiella parter ir det av dessa endast
borgenirsskyddet och forfogandelegitimationen som ir relevanta. Risken
for dubbeldverlatelser och liknande obehériga forfaranden ir i ett sddant
sammanhang rimligen forsumbar. Vad giller betalningslegitimation sé ar
parterna 6verens om att den ska ligga kvar hos overldtaren/pantsittaren
med foljd att forvarvaren/panthavaren kan komma att ta en begransad
kreditrisk pa 6verldtaren/pantsittaren avseende uppburna medel.

Martinson beskriver kravet pd denuntiation med tre komponenter —
kontrollerbarhet, synliggérande och radighetspaverkan. Om samtliga dessa
tre komponenter ir uppfyllda i tillricklig mén har en sakrittsligt giltig 6ver-
latelse eller pantsittning &stadkommits. Han konstaterar vidare att en hog
uppfyllandegrad av en komponent kan kompensera en 1g niva for en annan.
I NJA 1995 s. 367 kan kanske rddighetspaverkan beskrivas som 1ag, men
kontrollerbarhet och synliggérande var utan tvekan desto hogre.? Aven
med Martinsons test borde det siledes vara mojligt att tillimpa principerna
i Obligentia ocksa avseende enkla fordringar i allminhet.

Borgenirsskyddet i de transaktioner som jag diskuterar i denna artikel
bygger pa att principerna i Obligentia anses vara tillampliga, i enlighet med
diskussionen ovan. Forfogandelegitimation for férvirvaren/panthavaren
dstadkommes genom en korrekt utformad underrittelse till gildeniren.
Overlataren/pantsittaren avskirs da ocksi fran mojligheten att genom
overltelse eller pantsittning forfoga 6ver fordringen, dock att 6verlataren/
pantsittaren fortfarande i strid med sitt uppdrag kan forfoga 6ver uppburna
medel. Om detta sker kan man utg4 fran att forvirvaren/panthavaren ome-
delbart avslutar 6verldtarens/pantsittarens uppdrag genom meddelande
till galdeniren.

19 Henriksson a.a. s. 48 ff.
20 Martinson, Claes, Kreditsikerhet i fakturafordringar, Uppsala 2002, s. 305.



70 André Andersson

Vigen framéat

I ljuset av snart tjugofem ars etablerad marknadspraxis, den pragmatiska
tillimpning som HD sedermera etablerat for sakrittsliga moment i olika
situationer och HD:s vilja att i andra sammanhang beakta omsittnings-
intresset?! har jag svért att tro annat in att Obligentia-principerna skulle
tillimpas pa enkla fordringar i allminhet om denna friga kom under HD:s
provning.?> Men dven om detta praktiskt mojliggor bdde 6verlételser och
pantsittningar av portfoljer med enkla fordringar s& kommer vi dnda att
fortsatt ha en ordning i Sverige som vid en internationell jamforelse ar

besvirligare och mer betungande dn vad som giller i de flesta jaimforbara
linder.?

For att mojliggora virdepapperiseringar, som sedermera anda inte blev
av, avskaffades 2001 traditionskravet for banker m.fl. avseende 6verlatelser
av 16pande skuldebrev. Kanske ir det nu dags att med lagstiftning avskaffa
denuntiationskravet for dverldtelser och pantsittningar av portfoljer med
enkla fordringar och ersitta detta med ett registreringsforfarande.?

2l Till exempel NJA 2015 s. 1040.1 punkt 13 av HD:s domskal sigs féljande: "Ett viktigt skil
mot att ge en dverldtelsebegrinsning av rittigheter som hirflyter ur ett dmsesidigt avtal
verkan mot en forvirvare ir att en sidan begrinsning hammar den fria omsittningen”.
Om HD ir villig att bortse frén ett explicit dverlatelseférbud avseende enkla fordringar
for att underlitta "den fria omsittningen” vore det konstigt om man 4 andra sidan skulle
himma den fria omsittningen genom att uppritthalla ett krav p4 radighets- och forfo-
gandeavskirande som oméjliggdr anvindningen av portfoljer med enkla fordringar som
kreditunderlag.

Security Rights in Movable Property in European Private Law, Edited by Eva-Maria
Kieninger, Cambridge 2004, s. 531-572 "Case 12: Bank loan on the basis of money claims
(D”. Av genomgangen i detta kapital forefaller det som om det dr méjligt att anvinda
kundfordringar som kreditsikerhet utan underrittelse till gildeniren, forutom i common
law-jurisdiktionerna, i Tyskland, Osterrike (med notering i pantsittarens rikenskaper),
Frankrike (endast niringsidkare till finansiell institution), Belgien, Nederlinderna, Spanien
(med notariserat pantavtal och factoringavtal med panthavaren) och Portugal. Bland de
genomgdngna jurisdiktionerna finns krav pa underrittelse till gildeniren i Grekland,
Italien, Danmark, Sverige och Finland.

Regleringen av emittentens register for sikerstillda obligationer och sikerhetsmassa i
lagen (2003:1223) om utgivning av sikerstillda obligationer skulle kanske kunna tjina
som inspiration.
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