Disp. 3 Sager efter kreditaftaleloven

Umiddelbare fogedforretninger 

Hvor er vi henne i det fogedretlige system?

Retsgrundlaget 



Retsgrundlaget for de umiddelbare fogedforretninger findes i RPL kap. 55, §§ 596-600

Definition

Ved en umiddelbar fogedforretning forstås den gennemtvingelse in natura af krav på andet end penge, der kan ske ved fogedretten, uden at særligt fundament er nødvendigt.


Indhold

Her går vi umiddelbart i fogedretten uden nogen civilretlig proces i domsretten først. Vi springer fundamentet i § 478 over, som i de andre hovedsager er forudsætningen for at gå i fogedretten. 
I fogedretten kan der ctr. civilretten således opnås en ”hurtig” afgørelse, hvilket forudsætter, at sagen har den fornødne klarhed, samt at rekvirenten (i det følgende kreditgiver) kan godtgøre eller sandsynliggøre sin ret mod rekvisitus (i det følgende forbruger/kredittager).
Der foreligger ikke sædvanligt fuldbyrdelsesgrundlag (eksigibelt, retskraftigt fundament)

Fogedretten kan i sådanne sager anses for at være ”specialret”. Dette gælder som et andet ex. også i sager vedr. kreditaftaleloven, som også gennemgås. 
Fogedretten vil dermed gå langt for at forholde sig til den materielle del af sagen. Kan sagen ikke ligge i fogedretten hvorved den nægtes fremme eller afvises efter 597, så må den i stedet køres via boligretten og dér få dom for, hvorvidt det har været berettiget eller uberettiget af udlejer.
Anvendeligheden. Hensyn

Hvordan skal vi håndtere det problem, der ligger mellem effektivitet og retssikkerhed?


Ad det kreditaftaleretlige område
Specielt relevant vedrørende tilbagetagelse af biler mv. som følge af et til formålet etableret ejendomsforbehold.

Fogedretten er specialret på dette område (ligesom ved lejefogedsager). Det er også de samme kriterier der finder anvendelse i bedømmelsen af, om man kan få sagen afvist.



Kravene




Krav om besiddelse (jf. § 528)

Alene besiddelseskrav kan efter § 596 gennemføres ved umiddelbar fogedforretning (og altså uden sædvanligt tvangsfuldbyrdelsesgrundlag).
Herunder falder udlevering af rørligt gods, som er omfattet af § 528.


Krav om naturalopfyldelse
I § 596, stk. 1 ligger også, at bestemmelsen ikke kan anvendes, hvis man ikke kan få dom for opfyldelse in natura, fx arbejdaftaler og tjenesteydelser. 





Beviskriteriet, jf. § 597, stk. 1 (hovedreglen)
Der er grænser for, hvad man kan føre af beviser i fogedretten. Hvis sagerne bliver for komplicerede, hører de ikke hjemme i systemet. Hvis der efter § 597, stk. 1, 1. pkt. fremsættes indsigelser mod kravet, og rekvirenten ikke kan føre bevis for sin ret ved dokumentbevis eller partsforklaring, nægter fogedretten at fremme anmodningen.

U: § 597, stk. 2. Udvidet bevismulighed


Hvornår gives der udvidet bevismulighed?

Det komme an på sagstypen. I nogle sager siger man, at vireligheden er, at fogedretten er ”specialretten”:

Det gælder f.eks. sager om betalingsmisligholdelse: Lejere, der ikke har betalt og sager i henhold til kreditaftaleloven.

Når fogedretten er specialret tiltager de sig meget naturligt mere kompetence og ser nærmere på sagerne og får dem afgjort på et sikkert og fornuftigt grundlag.





Betænkelighedskriteriet, jf. § 597, stk. 3



Er det betænkeligt at fremme sagen?

Det kan være alt, der er betænkeligt. F.eks. kan faktum være uklart. Det samme kan gælde juraen. Så er fogedretten ikke rette forum.
Betingelser for gyldigt ejendomsforbehold, jf. KAL § 34 (kap. 8)
1. Tidspunkt for indgåelse – skal være taget inden overgivelse. Parallel til køberetten.
2. Aftalens klarhed – volder i praksis sjældent problemer, da de facto skriftlighedskrav. Krav om at skal være forståeligt for den ”almindelige køber”. 
3. Specifikationskrav – volder i praksis sjældent problemer, da stelnummer samt beskrivelse typisk vil – og bør fremgå af aftale.

4. Beløbsbetingelser – o/u kr. 2.000,00 = KAL § 9, stk.1, nr. 1-3. Summen af lånebeløbet, udbetalingen og kreditomkostningerne tæller med.
5. Fast lånebeløb – ikke kontoaftale mv. dvs. ikke hvis lånebeløbet er variabelt. Det er et overskuelighedsmoment i forhold til forbrugeren.

6. Udbetalingskrav på 20 % (kun i forbrugerkøb) – krav om fyldestgørelse af sælger/kreditgiver senest på overgivelsestidspunktet. Kan ske på flere måder. Eks. modregning, bytte (pas på). Man kan ikke bare sætte værdien ”så det passer”. Et politisk ønske om at folk sparer op.

7. Sikring af ejendomsforbehold – krav herom? Biler mv. TL § 42 D. Dog ikke betydning for gyldighed mellem parterne – alene sikringsakt i forhold til denne aktivtype (vindikation/eksstinktion). 
Dom omkring sikring af ejendomsforbehold:

U.2002.2376 Ø ”Ejendomsforbehold i bil ikke tinglyst – videresalg og ekstinktion” – vigtig dom, som kan bruges flere steder!
Et bilforhandlerfirma S sælger en bil til A for en samlet pris på godt 45.000 kr. inklusive diverse omkostninger. A betalte ved kontraktens underskrivelse et kontant beløb på 8.000 kr., medens resten af købesummen skulle berigtiges med godt 9.000 kr. om måneden, første gang den 1. december 2001. I forbindelse med salget tog S ejendomsforbehold i bilen, hvilket ikke blev tinglyst i bilbogen. A, der ikke betalte de månedlige ydelser til S, videresolgte i januar 2002 bilen til et andet bilforhandlerfirma H for 20.000 kr. I forbindelse med købet foretog H opslag i bilbogen, der ikke indeholdt oplysninger om S' ejendomsforbehold, ligesom A på H's forespørgsel nægtede, at der var gæld eller lignende i bilen. 
S begærede bilen udleveret fra H ved en umiddelbar fogedforretning under henvisning til det tagne ejendomsforbehold. 

ØLD: Da kærende har foretaget opslag i bilbogen, hvori indkæredes ejendomsforbehold ikke var tinglyst, og da der ikke i sagen er holdepunkter for, at kærende burde foretage yderligere undersøgelser for at sikre sig, at der ikke var ejendomsforbehold i bilen, findes kærende at have været i god tro ved erhvervelsen af bilen, hvorfor kærende har ekstingveret det utinglyste ejendomsforbehold. Sagen blev således nægtet fremme.
( Opslag i Bilbogen altså tilstrækkeligt til at konstituere god tro i den konkrete sag – ved kendelse nægtet fremme.

Retsvirkninger af et gyldigt ejendomsforhold

Retsvirkning i forhold til køber
Sælger kan søge sig fyldestgjort ved tilbagetagelse af det solgte jf. RPL og KBL. 
Købers eventuelle kreditorer kan også søge sig fyldestgjort i det pågældende aktiv (med respekt af ejendomsforbeholdet).
Retsvirkning i forhold til 3. mand (kreditor + aftaleerhververe i god tro, samt købers egen råden)
HR:
Ingen sikringsakt (køretøjer undtaget)

HR:

Vindikation – 3. mand skal altså respektere sælgers ejendomsforbehold.

Vær særlig opmærksom på RPL § 499-situation (reglen bevirker, at 3. mand kan indtræde som part - typisk foranlediget af 3. mands eventuelle rettigheder).
3. mand har måse nogle modstridende rettigheder der gør, at man vil modsætte sig tilbagetagelsesforretning.

Skal man orientere fogeden? 

(Det kan jo være at man er bekendt med indsigelsen på forhånd).
Nok ja, hvis viden om evt. udlæg og værdi evt. overstiger det solgte. 
Man kan godt foretage udlæg selvom ejendomsforbehold, men værdiløst som udgangspunkt. Kreditgiver vil jo have beregnet det således, at der ikke vil være friværdi i tingen.

Men det kan ske, at der er nogle penge til overs – og så går de til den, der tinglyser udlægget. 

Når så bilen eller hvad det må være er taget tilbage. Så er der stadig et udlæg, som er lyst. Dette følger stelnummeret på bilen. Så vil ingen købe den. Dette kan man derfor få slettet, jf. afsnittet nedenfor.




Når genstanden er taget tilbage (hvor der altså ikke er sket ekstinktion) 
Kreditgiver har krav på at få slettet andre modstridende rettigheder fra tingbogen. Ex. aflyse udlæg. Dette kræver en udskrift af fogedbogen. 
Dette gælder dog kun den indenretlige tilbagetagelse – ikke hvis det sker udenretlig tilbagetagelse ( Det er retten, der bestemmer, om der kan ske ekstinktion/vindikation. Man kan ikke inter partes aftale retsstillingen for den 3. mand, der måtte have en ret.
Hvis en bank f.eks. skal tage en bil tilbage, så kontakter de rettighedshaverne og vedlægger fornøden dokumentation for, at der ingen friværdi er. Så har de pågældende ingen interesse i at nægte at få deres ret slettet.

Man skal vedlægge udskrift fra fogedbogen og sende det ind til tinglysningen.

Hvad er retsstillingen inter partes, hvis eksstinktion? 

Fordringen består og der kan foretages udlæg i øvrige aktiver.
Evt. erstatningskrav mod køber, hvis ekstinktionen kan tilskrives den pågældendes forhold.

Retsvirkning af ugyldigt ejendomsforbehold (kap. 6)
Sondring: Inter partes/inter omnis 


Inter partes

Som udgangspunkt som om ejendomsforbeholdet er gyldigt indgået med fogedens henvisningsret jf. KAL § 30, stk. 2. Fogedens brug af henvisningsretten afgøres efter samme kriterier, som hvis ejendomsforbeholdet havde været gyldigt. 

Kreditgiver har dog ikke krav på tilbagetagelse (ved umiddelbar fogedforretning). Hvis henvisningsretten ikke kan benyttes, opgøres det økonomiske mellemværende på samme måde som hvis det havde været gyldigt jf. i det hele KAL § 30. Jf. dog diskussion på s. 190 ff. 

Man opdager jo ikke i praksis, at ens ejendomsforbehold er ugyldigt. Og fogedretten vil kun prøve det selvstændigt, hvis det skriger til himlen, at det er ugyldigt.


Husk hele tiden på, at kredittager også ofte vil have en interesse i, at tilbagetagelse kan ske til fuld og endelig afgørelse.


Anders mener ikke, at det er så stort et teoretisk problem, som Helge gør det til. I fogedretten gør de sådan, at hvis der ikke er et hensyn til forbrugeren (eller tredjemands ret) der modsiger henvisningsretten, så benyttes denne ved de ugyldige ejendomsforbehold.


Har forbrugeren nogle indsigelser er det pludselig op af bakke. Så gavner det ikke kreditgiver med henvisningsreglen, mener Anders.

RPL §§ 509 og 515 kan, jf. KAL § 36, stk. 2, være til hinder for, at kreditgiver tager genstanden tilbage. Dette gælder i de tilfælde, hvor udlæg ville være udelukket efter netop §§ 509 (trangsbenificiet) og 515 (personlig betydning for rekvisitus eller medlemmer af dennes husstand). 
NB! Der er ikke tale om eksstinktion. Ejendomsforbeholdet består stadig og kan ”vågne” senere. 
Hvis vi tager eksemplet med biler, og brugeren påberåber sig én af trangsbeneficium-bestemmelserne, så skal man ikke regne med at komme igennem, hvis det er en lækker bil i hvert fald. Men det er igen forbrugersynspunktet, som gennemsyrer KAL – fordi man som kreditgiver begiver sig ud på et område, hvor de også får høje renter men tager en risiko.

Alternativt kan fogedretten tillade udlæg i andre aktiver. Man skal jo selvfølgelig fyldestgøres. Netop igen, for hvad er alternativet? Det er en civil retssag og det er meget dyrere og mere besværligt for alle parter.  

Inter omnis
Ingen retsvirkning over for købers aftaleerhververe og retsforfølgende kreditorer. 
Dog ændrer det ikke ved, at kravet fortsat består.   

Kreditgiverens fyldestgørelse ved køb med ejendomsforbehold (kap. 10)

Kvalificeret misligholdelse, jf. KAL § 29 
Sondring mellem misligholdelse med betaling og anden (væsentlig) misligholdelse. (F.eks. kan der være krav om at man skal forsikre en bil, man har købt på kredit, og det gør man måske ikke).
Hvis der foreligger misligholdelse, så er der mulighed for at initiere en umiddelbar fogedforretning jf. RPL § 596 ff. (kap. 55).

Fogedrekvisition
Ligesom i lejesagerne skal man lave en fogedrekvisition.

KAL § 45 ( ”stævningskrav” jf. RPL § 348 (de sædvanlige betingelser)

RPL §§ 235 og 236: værneting = hjemting, når forbrugere 
Ved erhverv jf. § 52 ( adgang til undtagelsesværneting i regler om stedlig kompetence RPL kap. 22
· Der skal være en opgørelse i henhold til kontrakten, jf. KAL § 38
· Der skal vedlægges yderligere relevante bilag
· Original kontrakt skal senest fremvises under det eventuelle senere fogedretsmøde.

· Huske eventuelle kreditoplysninger, jf. § 9. Hvis de ikke foreligger, skal der oplyses herom. Ens rente vil da være beregnet forkert, hvorefter § 38 vil være beregnet forkert. 

· Fogedretten kan ikke afvise hvis opgørelserne er mangelfulde/der er mangler, men skal dog køre frem under iagttagelse af KAL §§ 23-24. Alene procesrente og ofte må der laves en ny opgørelse jf. KAL § 38 – medfører eventuelt udsættelse og dermed omberammelse. Kan miste inkassoomkostninger jf. § 24 smh. § 38. 

Dette sidste er altså fogedrettens sanktionsmulighed.

I praksis: Når man får disse sager ind er det vigtigt at man tjekker, at tallene er i orden. Alternativt skal man skynde sig at rette dem.

Selve mødet
1. Mødepligt
Rekvirent – ellers afvisning

Rekvisitus – fremstilling ved politiets hjælp

2. Oplysningskrav til køber/rekvisitus jf. RPL § 497. 
§ 497 vedrører kun aktivet, så man skal give alle oplysninger om denne. Hvis man ikke vil oplyse hvor aktivet er, så kan man efter stk. 2 risikere at blive sat i forvaring, indtil man kan huske hvor tingen er. Når fogeden vil ringe til politiet herom kommer hukommelsen ofte tilbage til rekvisitus.

3. Genstanden ikke eftersøges ved politiets foranstaltning
4. Fogedrettens vejledningspligt under mødet, jf. RPL § 500.
5. Udsættelse – hvis rekvisitus er i forbigående økonomiske vanskeligheder

Særlig problemstilling hvis 3. mand har tilbageholdsret

HR:
3. mand skal respektere ejendomsforbeholdet. 
U1:
Det udførte arbejde var nødvendigt for bevarelse af genstanden

Den var måske alternativt gået til grunde.

U2: 
Værdi forøget medfører prioritet for et beløb svarende til forøgelsen. 

Begge undtagelser forudsætter god tro med mindre fordringen er opstået i et tilfælde af uanmodet forretningsførelse.
Særligt om mulighed for senere betaling (står i modsætning til lejefogedsager, hvor man ikke kan betale senere)
Tilbagetagelse er udelukket ved betaling, jf. KAL § 37. Betaling kan ske frem til tilbagetagelsesforretningen er afsluttet. Skal dog betale: renter, omkostninger, forfaldne restancer (dog ikke hele restkøbesummen, men kun hele det beløb, der ikke rettidigt blev betalt) ( at tilbagetagelse afskæres med mindre særlige omstændigheder ex. vanrøgt, gentagelser.
( Køber har dermed mulighed for at afværge tilbagetagelse indtil en indledt fogedforretning herom er afsluttet ved at betale hele det skyldige beløb samt renter og omkostninger.
Kreditgiver er ikke forpligtet til at modtage mindre beløb, men hvis han accepterer at modtage et mindre beløb, mister han retten til at påberåbe sig misligholdelsen.

Gennemførelse af tilbagetagelsesforretning


Kreditgivers indenretlige tilbagetagelse
Hvis der er gyldigt ejendomsforbehold, købet er hævet som følge af kvalificeret eller anden væsentlig misligholdelse, så kan kreditgiver efter § 36, stk. 1 på grundlag af kontrakten søge sig fyldestgjort for sit tilgodehavende, jf. § 38 ved tilbagetagelse af det solgte når betingelserne heri er opfyldt (kontrakten underskrevet af køber, denne har fået overgivet genpart, kontrakten indeholder ejendomsforbehold).



§ 35 – der skal ske tilbagetagelse i forbrugerkøb med mindre § 36, stk. 2-situation, altså RPL § 509 eller § 515 (genstanden er undtaget fra udlæg). Hvis genstanden er undtaget fra udlæg kan der ske udlæg i købers øvrige aktiver til det solgtes værdi, som fastsættes af fogedretten.



Ved erhverv kan der ske fyldestgørelse i købers øvrige aktiver, jf. KAL § 50, stk. 2. Hvis §§ 509 eller 515 udlæg i øvrige aktiver for § 38-beløb jf. dog KAL § 39, stk. 2 jf. evt. § 41.

Indenretlig tilbagetagelse er udelukket ved ekstinktion og ugyldigt ejendomsforbehold. Ved sidstnævnte er der dog mulighed for at fogedretten kan benytte § 30 om henvisning. Sælger har dog ikke krav på tilbagetagelse. Derudover kan kravet ophøre på vanlig vis (modregning, forældelse mv.). 

Hvornår er en bil begrebsmæssigt i købers besiddelse? 
Den er i købers besiddelse ved lån, reparation ( indsættes indenretligt i besiddelse og bør gennemføre fogedforretning jf. dog note 14. s. 190 (intet til hinder for at den der har fået tingen i sin besiddelse, besidder den på kreditgiverens vegne). 
Retinenten (ham der har tilbageholdsretten) vil i nogle tilfælde kunne påberåbe sig én af undtagelserne og derfor nægte at udlevere bilen. Anders har aldrig prøvet situationen. Han må skulle fyldestgøres for sin del, så man skal finde beløbet.

Dog ikke i købers besiddelse hvis stjålet eller på anden måde gået til grunde. Genstanden er da tabt ( anvend § 42, stk. 2 jf. § 38 udlæg i øvrige formue.
Kredittager bærer risikoen og må betale det fulde beløb. Så kan kreditor foretage udlæg i øvrige aktiver.

Hvis ugyldigt ejendomsforbehold (og det i det hele taget ”opdages”) hvilket sker sjældent i praksis, da foged mv. vanskeligt kan få indblik i, hvad der de facto er foregået i forbindelse med aftaleindgåelsen. Køber kender næppe betingelserne, hvorfor problemet ikke opstår. Hvornår opstår det så? 

Skal foged tillade eller afvise? ”Konklusion” s. 191 n + s. 192 n.
Vigtig diskussion s. 190 ff. om fogedretten skal afvise eller i stedet anvende henvisningsretten i medfør af KAL § 30, stk. 2, når der foreligger et ugyldigt ejendomsforbehold. Ikke afklaret i praksis.

Betænkningen: Hensynet til debitor – samt det forhold, at den kreditgiver der har et ugyldigt ejendomsforbehold ikke skal stilles bedre end den, der har et gyldigt – bevirker, at fogedretten som udgangspunkt skal foretage henvisning til kreditor om at tage tingen tilbage når ugyldigt ejendomsforbehold. 
På de pågældende sider gennemgås herunder forskellene på om man betragter ejendomsforbeholdets gyldighed som grundlaget for fogedrettens kompetence til at behandle sagen, eller om det er parternes aftale om ejendomsforbehold der er dette. Ved det første må sagen afvises, ved det sidste må henvisningskompetencen anvendes.

Man skal dog være opmærksom på, at et ugyldigt ejendomsforbehold ikke er et tvangsfuldbyrdelsesgrundlag, som umiddelbart kan danne grundlag for et udlæg, jf. RPL § 478, stk. 1.


Opgørelse af sælgers tilgodehavende, jf. § 38
KAL § 38 opgør udtømmende hvilke krav kreditgiver kan medtage i opgørelsen over sit tilgodehavende i forbindelse med en tilbagetagelsesforretning:

1) den ubetalte del af fordringen (dvs. samlet restfordring med fradrag af kreditomkostninger for den resterende og uudnyttede del af den aftalte kontraktsperiode, jf. § 27, stk. 2-3)

2) renter af forfaldne ydelser (morarenter)
3) nødvendige omkostninger. Foged træffer afgørelse herom, eventuelt fortabelse af visse dele af § 38-”kravet”, såfremt oplysningspligt ikke opfyldt jf. §§ 23 og 24. Ikke indregne nødvendige omkostninger når oplysningspligten ikke er opfyldt. Den kreditgiver, der ikke har opfyldt det, må derfor godtgøre, at der foreligger særlige forhold, der berettiger ham til dem alligevel, hvis han vil have disse omkostninger dækket.
Bestemmelsen gælder både i erhvervs- og forbrugerforhold.
Det ”solgtes værdi”, jf. § 39, stk. 2
Fastsættes af foged evt. via sagkyndig (foged har lister) § 47-vurdering. 
§ 39 fastslår, at der ved det solgtes værdi forstås det beløb, som sælgeren kan opnå ved at sælge tingen på hensigtsmæssig måde, eventuelt efter en rimelig istandsættelse.

Det er altså værdien i handel og vandel. Dvs. i relation til vurderingen hæfter køber ikke for sælgers gensalgsavance og almindelige omkostninger til klargøring til salg. I praksis ser vi ikke en egentlig vurdering med mindre tvist om vurdering. 
Hvorfor sker det sjældent i praksis? Normalt ingen interesse i vurdering fra rekvirentens side, da det er denne der skal afholde omkostningerne herved, og han opnår ikke godtgørelse for disse medmindre retten til overskydende beløb undtagelsesvist er bevaret, jf. § 41.

Det er dog relevant med en vurdering, hvis der er uenighed mellem parterne om, hvorvidt der er nogle penge til gode.
§ 39 gælder erhverv og forbruger.
Dernæst sammenholder fogeden § 39-beløbet (værdien) med § 38-beløbet (tilgodehavendet). Så må man se på, hvem der har noget til gode? Har forbrugeren betalt for meget eller for lidt?
1) 
Hvis over (værdien er større end tilgodehavendet), jf. § 40
( betale differencen til forbruger eller evt. tredjemand. 
Pas på at betale til køber/forbruger sådan uden videre. Hvis der er et overskydende beløb, bør det afklares, om der evt. er en 3. mand, der har en panteret mv. i bilen. Foged kan se i bilbogen, få ført forklaring til fogedbogen (under straffeansvar). Så har du dit på det tørre som kreditgivers repræsentant. Træls at der skulle komme en tvist med tredjemand om det overskydende beløb, som nemt kunne undgås.

2) 
Hvis under: (tilgodehavendet er større end værdien), jf. § 41

HR:
Ikke krav på yderligere – da til fuld og endelig afgørelse 

U: 
Vanrøgt el. lagt hindringer i vejen for tilbagetagelsen, jf. § 41. Vedkommende skal


have udvist en ikke ringe grad af culpa vedrørende det solgte (dog bærer forbrugeren risikoen for hændelig undergang)


Se illustrativ praksis s. 201-204. Især nedenstående dom, som er illustrativ for spørgsmålet om, hvorvidt kreditgiver bevarer retten til det overskydende beløb, jf. KAL § 41, hvor forbrugerens betalingsmisligholdelse skyldes manglende betalingsvilje og ikke manglende betalingsevne:

U.2004.2062H ”KRs krav på restfordring, jf. KAL § 41. Manglende betalingsvilje”
Forbruger F køber bil på kontrakt med ejendomsforbehold og misligholder sin betalingspligt. Kreditgiver K tager bilen tilbage og sælger denne til anden side. K gør nu gældende, at F skal erstatte dennes tab på 30.000 efter videresalget, altså det beløb, hvormed hans tilgodehavende overstiger det solgtes værdi efter § 39. Han gjorde i den forbindelse gældende, at der i medfør af § 41 forelå ”særlige omstændigheder” i og med, at Fs misligholdelse skyldtes manglende betalingsvilje og ikke manglende betalingsevne.

Fogedretten: (Denne afgørelse mener Anders ikke er heldig). Rekvirenten er berettiget til at tage bilen tilbage. Afhængig af om misligholdelse var pga. manglende vilje eller – evne: ”afhænger af, om skyldners betalingsmisligholdelse skyldes manglende vilje eller manglende økonomisk evne til at betale. Efter den stedfundne bevisførelse findes det ikke godtgjort, at skyldners betalingsmisligholdelse er begrundet i skyldners manglende vilje til at betale. Der findes derfor ikke at foreligge en sådan særlig omstændighed, at rekvirenten kan gøre restfordringen gældende mod skyldneren, jf. kreditaftalelovens § 41” 
Det er til fuld og endelig afgørelse. Helt anden argumentation end Højesteret, som er ligeglad med vilje eller evne som sådan. Man havde ikke bevist at der forelå manglende økonomisk vilje til at ville betale. Højesteret laver mere konkret vurdering og siger, at denne situation ikke er omfattet og netop fordi man som kreditor har mulighed for at tilrettelægge. HRD anden argumentation.

ØLD: ”Det er sælgerens ansvar, at udbetaling og afdrag fastsættes på en sådan måde, at det købtes værdi til enhver tid vil kunne dække sælgerens krav”. Siger herefter videre og direkte, at undtagelsen ikke kan anvendes blot fordi debitor mangler betalingsvilje. Stadfæster herefter.
Højesteret: Betalingsvilje er ikke omfattet af ”særlige omstændigheder” i § 41. Man må som kreditgiver indregne ”betalingsvilje” i afdragene. Når man har misligholdt skal man i sin afdragspolitik have indreguleret hvad det vil koste fra misligholdelsen og til man har fået bilen igen. Og der foreligger ikke culpøs adfærd vedrørende det købte, som er skyld i, at sælgerens dækning er forringet i forhold til, hvad der var muligt at forudse i forbindelse med handlens indgåelse. Stadfæster landsrettens kendelse.
Alm. Brand siger i Højesteret: ”Hverken § 35 eller §§ 41 og 48 afskærer kreditor fra under et civilt søgsmål at få afklaret, om kreditor har krav på restfordringen, og kreditor vil ofte først efter tilbagetagelse blive opmærksom på, at der foreligger økonomisk spekulation.”

Hertil svarer Højesteret: ”Under henvisning til ordlyden af og forarbejderne til kreditaftalelovens regler om betalingsmisligholdelse i  forbrugerkreditkøb med ejendomsforbehold tiltræder Højesteret af de grunde, der er anført af landsretten, at disse regler omfatter enhver betalingsmisligholdelse, og at undtagelsen i § 41 ikke kan finde anvendelse, blot fordi køberens misligholdelse skyldes manglende betalingsvilje og ikke manglende betalingsevne”.


Civilretten ctr. fogedretten i den pågældende 2004-sag
Retten siger, at Alm. Brand kunne have anlagt alm. retssag vedrørende opgørelse af restfordringen, men når spørgsmålet indbringes for fogedretten bliver spørgsmålet omfattet af dennes kompetence. (Så kan man ikke efterfølgende bede om civilrettens afgørelse alligevel).
 De kunne have fået den mulighed, hvis de havde anlagt den ved civilretten fra start (så havde det ikke været til fuld og endelig afgørelse, men man kunne have fået dom for det fulde beløb) – det ville Anders dog heller ikke have gjort, altså anlagt den i civilretten fra start. Og da slet ikke når både fogedretten og landsretten åbner op for bevisførelse om betalingsviljen.


( Dommen viser, at manglende betalingsvilje ikke er omfattet af undtagelsen. 


Indførsel af fortrydelsesret på baggrund af dommen? HHBNs kommentarer
Dette besvarer HHBT benægtende. Dommen viser, at en forbruger kan komme ud af et løbende, men dog tidsbestemt kontraktforhold, hvis varighed fastsættes af kreditgiveren og at denne kan fastsættes således, at der ikke opstår påregnelige tab på kontrakten.
HHBN fastslår også, at forbrugerkredit med ejendomsforbehold dermed kommer til at indtage en særstilling i køberetten, hvor lejeretlige hensyn inddrages på grund af sælgerens forbeholdte ejendomsret. ( Området har med sagen fået et mere naturligt område indenfor den forbrugerbeskyttende lovgivning, hvilket også har været hensigten med kreditaftaleloven.


Der kræves en ”ikke ringe grad af culpa” jf. H.H.B. Thomsen. Hvordan det skal forstås er for mig uklart. Grov uagtsomhed? Næppe. Det er en konkret vurdering. Det køber gør, vil tit opleves som ”culpøst”, så sjældent det store problem i praksis. § 41 (kun forbruger) så bevares retten til overskydende beløb, og der kan foretages udlæg for det overskydende beløb. 

NB! Hvis ting tages tilbage til fuld og endelig afgørelse bortfalder 3. mands rettigheder. Evt. aflysning. Krav herpå jf. princippet i TL § 20. Kræver blot udskrift af fogedbog, som udgør tilstrækkeligt aflysningsgrundlag.

Forbrugers indløsnings- og udtagelsesret. 

KAL § 43 og § 44. 
Man har ret til at betale kreditgiverens tilgodehavende indtil 14 dage efter tilbagetagelsen. I praksis skal rekvisitus forelægges denne mulighed. 
Anvendes sjældent i praksis. Køber kan jo ikke betale. Retten kan frafaldes, sørg for at få dem til det og få det ført til fogedbogen. Ellers er aktivet ”fredet” i relation til salg indtil 14 dage efter tilbagetagelsen. Det duer jo ikke, at man sælger bilen efter en uge og så kommer rekvisitus efter 10 dage og vil betale.
Køber skal alene betale § 38-beløbet, hvis han udnytter sin ret. 
Kreditgiverens udenretlige tilbagetagelse

Sondring mellem KAL § 48 stk. 1 = selvtægt og stk. 2. = samtykke.



Stk. 1: selvtægt

Eventuel fogedsag bør altid afvises - med mindre helt særlige omstændigheder eks.:

U 1984.268 V ”Tilbagetagelse af bil parkeret på offentlig vej”
En bilsælger havde - efter at have afventet den solgte bil, der henstod på en offentlig vej, beskadiget og uden nummerplader – indgivet begæring til fogedretten om tilbagetagelse af bilen. Han fandtes efter § 48, stk. 1 berettiget til at få berammet en fogedforretning.
( Her har den pågældende også opgivet det købte, hvorefter ”selvtægt er ok”.
Det er kreditgiver, der har bevisbyrden for, at tilbagetagelse er sket med fornødent samtykke, hvis forbrugeren afviser at have givet dette. Kan denne bevisbyrde ikke løftes, kan forbrugeren kræve sig genindsat i besiddelsen af det købte, selvom der foreligger misligholdelse.

Der kan også gives tilladelse til afholdelse af fogedforretning ved andet særligt retsgrundlag, evt. dom. Hvis dom så naturligt nok ikke tale om umiddelbar forgedforretning. Køber har derimod efter omstændighederne krav på erstatning for evt. tab, kan desuden begære sig genindsat, strafbart (bøde). Gælder både forbruger og erhverv.


Stk. 2: aftalt/samtykke om udenretlig tilbagetagelse
Giver lidt problemer i praksis, da det sker til fuld og endelig afgørelse. 
Kan ikke bevare eventuelt § 41-beløb. Modsvares af, at forbruger (selvfølgelig) ikke efter bestemmelsen har ret til på et selvvalgt tidspunkt at tilbagelevere til fuld og endelig afgørelse.
U 2003.1377 V ”Finansieringsselskab sælger bil for kreditkøber og kræver restgæld”
Finansieringsselskabet C havde som kreditgiver (jf. KAL § 5, nr. 2) finansieret forbrugeren Fs køb af en bil på kontrakt med ejendomsforbehold. F havde ikke misligholdt kontrakten, men ønskede at komme af med bilen og gav derfor C fuldmagt til at sælge den. Efter bilen var solgt afkrævede C kontraktens restgæld på 24.000 af F, hvilket F afslog under henvisning til § 48, stk. 2.

Landsretten: Bestemmelsen i § 48, stk. 2 er et vidtgående indgreb i den almindelige aftalefrihed, og den kan derfor ikke udstrækkes ud over de i bestemmelsen nævnte tilfælde. Fs anbringende om forventet misligholdelse fandtes ikke godtgjort. Da aftalen mellem F og C således ikke var omfattet, måtte F betale restgælden til C.
Der var ikke tale om misligholdelse men fortrydelse. Derfor ingen grund til at bruge reglerne i KAL. F kom ikke igennem med, at der forelå forventet misligholdelse.
( Dommen illustrerer, at der pligt til at betale restgæld, når den konkrete situation ikke er omfattet af § 48, stk. 2. 
Formentlig analog anvendelse af § 48, stk. 2 ved udenretlig tilbagetagelse med ugyldigt ejendomsforbehold. 
Gælder dog ikke, hvis der slet ikke er taget ejendomsforbehold. Sælger kan dog bevare det overskydende beløb, hvis der er ”særlige omstændigheder”. Dette er ikke de samme omstændigheder, som i § 48, stk. 1 og heller ikke de samme som hvor kreditgiver bevarer retten til overskydende beløb. Her kræves formentligt, at forbrugeren har udvist et særdeles groft culpøst forhold som har forårsaget et væsentligt økonomisk tab for kreditgiveren. 
Mens stk. 1 gælder i både forbrugerkøb og ikke-forbrugerkøb, gælder stk. 2 alene i forbrugerkøb.

Særligt om kreditkøb der ikke er forbrugerkøb - erhverv 
· Der gælder ikke her et udbetalingskrav
· Der stilles også her krav om kvalificeret misligholdelse
· § 35 ( ikke pligt til at tage det solgte tilbage, ok med udlæg i øvrige aktiver. Foged kan dog anvende § 30. 

· §§ 41-42 gælder ikke i erhverv. Dvs. retten til overskydende beløb bevares.

· § 48, stk. 2 gælder ikke i erhverv. Dvs. ved udenretlig aftale ok at supplere med en aftale om det overskydende beløb. 
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