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Summary

Swedish law requires that a specific measure is taken in order for a buyer of
a good to obtain protection from its sellers’ creditors, in case of bankruptcy
or seizure of goods. What this act or measure must consist of varies with the
type of property that the transition concerns. When trading with loose goods
it may be said that the principle of traditio - which entails a transfer of
property - is the cardinal rule of domestic law. This principle means that the

property has to be traded, i.e. handed over for protection to ensue.

The demand for property transfer for sale of chattels which this thesis
concerns itself with, and which is a type of loose good, has been a long
debated issue in doctrine. By creating the 498 in the Swedish Consumer
Purchase Act the legislator chose only to partially replace the principle of
traditio with a principle stating that a valid agreement between concerned
parties is sufficient. This thesis aims at answering the reason for this and
whether or not one is to advocate a general transition from the principle of

traditio.

Further strengthening the discussion the thesis also offers a comparative
aspect — the outlook falling on Sweden’s largest export markets. The
purpose is to examine how some of Sweden’s most prominent partners in
trade have chosen to regulate relevant property right issues, in order to
achieve guidance in whether the Swedish demand for property transfer in

commercial chattel-sales could and should be abolished.

Finally, the thesis concludes that the legislator should take one step further
and completely replace the principle of traditio with a principle of
conclusion of agreement regarding the purchase of chattels. A thorough
government inquiry is also called for, aiming at examining the economic

effects of the present legal order.



Sammanfattning

I svensk rétt &r det nodvandigt att ett sakrattsligt moment ar uppfylit for att
en forvarvare ska uppna sakrattsligt skydd, dvs. skydd mot Gverlatares
borgenarer. Vad detta sakrattsliga moment bestar av varierar med vilken typ
av egendom overlatelsen avser. Vid handel med 16s egendom kan ségas att
traditionsprincipen, som innebdr besittningsforandring, ar huvudregel i
svensk ratt. Principen innebar saledes att egendomen ifrdga maste traderas,
det vill sdga 6verlamnas. Innan egendomen har bytt hander kan den, i en
konkurs- eller utmatningssituation, tas i ansprak for betalning av séljarens

skulder.

Traditionskravet vid 16s6rekdp, vilket denna uppsats behandlar och som ar
en typ av 10s egendom, har lange varit en omdebatterad fraga i doktrin.

Vid tillkomsten av 498 KKL ar 2002 valde lagstiftaren dock endast att delvis
ersatta denna princip med avtalsprincipen. Denna uppsats &mnar att soka
besvara anledningen till detta samt huruvida det inte i dagslaget ar att

forespraka en generell 6vergang till avtalsprincipen vid kop av l6sore.

For att ytterligare starka denna diskussion bidrar uppsatsen dven med en
komparativ aspekt, dar utblicken gar mot Sveriges framsta exportmarknader.
Syftet ar att visa hur nagra av vara framsta handelsparter har valt att reglera
det relevanta sakrattsliga skyddet, for att pa sa viss fa ledning i huruvida det

svenska traditionskravet vid 16s6rekop kan och bor avskaffas.

Sammanfattningsvis nar denna uppsats slutsatsen att lagstiftaren bor ga ett
steg langre an vad som gjordes vid revisionen 2002 (da man skapade 498§ i
KKL) och generellt ersatta traditionsprincipen med avtalsprincipen vid
|6s6rekop — det vill sdga aven rérande kommersiella forhallanden.
Utlandska rattsordningar demonstrerar vél fungerande alternativ, vilket
starker argumentet att var rattsordning inte behdver traditionskravet. Detta

arbete efterfragar aven en grundlig statlig utredning som utreder de



ekonomiska effekterna av nuvarande reglering.



Forord

Med denna uppsats avslutar jag mina studier pa juridiska fakulteten vid
Lunds universitet. Det kdanns saledes i synnerhet passande att tacka min

mamma: | fyra och ett halvt ar har jag tankt pa dig vid varje vagskal.

Ett varmt och sjalvklart tack aven till alla som pa nagot satt, stort eller litet,
har bidragit till skapandet av detta examensarbete — till min handledare,
mina vanner, min familj.

Det hér dr tack vare er.

Lund, maj 2009.

Anneli Knutsson
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1 Inledning

Det krdvs i svensk ratt att ett sakréattsligt moment ar uppfyllt for att en
forvarvare skall erhalla skydd mot Gverlatares borgenéarer — eller nagonting
som dven kan uttryckas som en definitiv &ganderétt, &ganderatt som har
hogre prioritet &n dverlatarens borgenarers eventuella krav pa egendomen
ifrdga.’ Vad detta sakrattsliga moment narmre innefattar 4r helt beroende av
vilken egendom det ar fraga om. De sakrattsliga reglerna ar tvingande till
sin natur, vilket konkret innebér att det inte finns ndgon maéjlighet for
berdrda parter att egenhandigt bestdmma formen for avtal med
borgenarsskyddande verkan.?

Betraffande 16s egendom? ar tradition (traditio)— det vill sdga
besittningsévergang — huvudregeln inom svensk ratt.* Denna huvudregel
kompletteras av regler rérande denuntiation och registrering respektive
markning, allt beroende pd egendomsslag och situation. Aven ett giltigt
avtal ger i vissa fall sakrattsligt skydd. | fall da sakrattsligt skydd uppnas i
och med kopeavtalet sager man att det ar fraga om en tillampning av
avtalsprincipen. Det kravs dé inget ytterligare sakrattsligt moment.”
Huvudregeln — tradition — inneb&r med andra ord att det inte rdcker med ett
giltigt kopekontrakt, utan egendomen maste i fysik bemarkelse 6verforas
parterna emellan.® Traditionsprincipen &r nara beslaktad med
besittningspresumtionen, vilken uttrycker att den som har ett foremal i sin

! Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 21, Myrdal, Borgenarsskyddet, 2002, s. 34 och
Rodhe, Handbok i sakratt, 1985, s. 173.

2 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 219.

® Los egendom definieras negativt - allt som inte &r fast egendom enligt 1 kap 18§ JB och 2
kap 1-3 88 JB é&r 16s egendom.

* Millgvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 100.

® Helander, Kreditsakerhet i 16s egendom, 1984, s. 305.

® Myrdal, Borgenarsskyddet, 2002, s. 13 f.



besittning normalt sett har 4ganderatt till densamma. Besittning &r alltsa

legitimationsskapande.’

Losore, vilket detta arbete befattar sig med, ar en typ av 16s egendom.
Egendom som &r 16s egendom men inte 16sore &r skuldebrev, vardepapper,
byggnad pa annans mark, andelsrattigheter, nyttjande- och pantratt och
immateriella rattigheter.® Gallande l6s6re finns det olika satt pa vilka
sakrattsligt skydd kan erhallas. Vid 16s6rekop i konsumentforhallanden, det
vill sdga mellan nédringsidkare och konsument, &r det sedan ett tillagg i
Konsumentkdplagen ar 2002 tillrackligt med ett giltigt kopeavtal for
erhallande av borgenarsskydd.® Betraffande 16s6rekop i dvrigt — det vill
saga kop mellan tva naringsidkare eller tva konsumenter - bestar giltigt
sakrattsligt moment av tradition eller av registrering enligt 16sorekoplagen.

Detta arbete beror ett klassiskt sakrattsligt problem — det vill séga nar en
forvarvare av l16s egendom erhaller definitiv &ganderatt vid dverlatelse av
l6sOre. Ur ett praktiskt perspektiv uppkommer dylika konkurrenssituationer

i tre typfall:®

- Vid overlatelser som sammanfaller med att Gverlataren blir
foremal for ett insolvensforfarande.

- Vid normala omsattningskop dar koparen av tillfalliga skal, likt
platsbrist eller transportsvarigheter, inte omedelbart tar
egendomen i sin besittning.

- Vid fortackta kreditsdkerhetsarrangemang. Det kan i detta
sammanhang rora sig om exempelvis siakerhetsoverlatelser och

sale and lease-back.

" Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 642 och Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s.
33, Undén, Svensk sakratt i 16s egendom, 1974, s. 28.

8 Zetterstrom, Sakrattens fyra huvudfall, 2003, s. 70.

® Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 103.

1% Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 101.



Vid normala omsattningskop dar kdparen inte tar egendomen i egen
besittning ar det fraga om att egendomen kvarlamnas i kdparens intresse.
Vid fortackta kreditsakerhetsarrangemang, a andra sidan, kvarlamnas
egendomen i séljarens intresse med syfte att skapa en pantratt. Gemensamt
for namnda typfall &r dock att sakrattsligt skydd kan uppnas genom
registrering i enlighet med LKL. Pantratter kréver i normalfallet tradition
men kan alltsa genom registrering istallet betecknas som ett verkligt

losorekop.

I vissa normala omsattningskdpsfall (som dock inte faller under
konsumentkdplagen) ar traditionskravet 6verhuvudtaget inte aktuellt. Detta
galler vid exempelvis korthandstradition, traditio brevi manu, som ar for
handen nér l6soret av nagon anledning redan befinner sig hos kdparen. Ett
exempel pa detta kan vara nar nagon hyr ett foremal och sedan beslutar sig
for att kopa egendomen i fraga.? Detta traditionssurrogat med flera
behandlas i 3.5.

1.1 Syfte och problemformulering

Syfte med denna uppsats &r dels att visa hur man i dagslaget uppnar
sakréttsligt skydd vid kép av 10sore, det vill sdga en deskriptiv del, och dels
att diskutera hur detta sakrattsliga moment bor se ut i framtiden, en normativ
del. Vidare ar malsattningen att diskutera traditionsprincipens respektive
avtalsprincipens fordelar och nackdelar — for berdrda parter samt for
naringslivet i stort — och att bidra med en komparativ utblick fér Sveriges
vidkommande. Det 6vergripande syftet ar att bidra med ett sa pass
omfattande underlag att det underlattar en bedémning avseende fragan om
ett eventuellt fullstandigt avskaffande av traditionsprincipen vid 16s6rekop.

1. Hur uppnar man i dagslaget sakrattslig skydd vid 16sorekop?

11 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 213 och Millqvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 117.
12 H3stad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 221.



2. Vilka &r fordelarna och nackdelarna med att tillampa avtalsprincipen

respektive traditionsprincipen?
3. Hur ser det sakrattsliga skyddet ut i Sveriges frdmsta exportldnder?

4. Bor avtalsprincipen generellt ersatta traditionsprincipen som

sakréattsligt moment gallande kop av 16s6re?

1.2 Metod

Detta arbete anvander sig forst och framst av traditionell rattsdogmatisk
metod vid beskrivningen av det sakrattsliga rattslaget. Detta innebér att
forfattaren anvander sig av rattskéllorna — lagar, forarbeten, praxis och

doktrin — for att faststélla inneborden av gallande ratt.*®

HD har genom sin rattstillampning utvecklat traditionsprincipen, varfor en
relativt omfattande redogorelse av rattspraxis &r central for detta arbete.
Denna redogorelse kommer att mojliggora en skissering av vilka rekvisit
som maste vara uppfyllda for att "’tillracklig tradition” ratteligen ska vara

for handen, samt att diskutera vilken inbdrdes betydelse dessa kan sdga ha.

Tillkomsten av 498 KkL kommer att utredas och forarbetena till denna

lagandring lika sa.

Vidare kommer bade traditionsprincipen och avtalsprincipen att diskuteras
ur ett andamalsperspektiv — nagot som tar avstamp bade i rattspraxis och
doktrin. Detta kommer att moéjliggdra en diskussion rérande principens
nddvéndighet alternativt 6verflodighet. Som en forlangning av detta
kommer arbetet dven att undersoka vad tongivande jurister, doktrin, har for

synpunkter avseende traditionsprincipens stallning i svensk rétt.

Slutligen anvander arbetet sig av en komparativ metod. Detta da
komparationer ofta ar larorika och kan tjana till att vidga vyerna och bidra

13 peczenik, Juridikens teori och metod, 1995, s. 35.

10



med I6sningar pa specifika problem. Jamférelsen kommer att ske med de
atta lander som Sverige exporterar mest till. Dessa utgors av Danmark,
Norge, Finland, Tyskland, Storbritannien, USA, Frankrike och
Nederlanderna. Det sakrattsliga skyddet i sagda lander utreds endast for
svenskt vidkommande. Saledes &r det inte fraga om en djupdykning i
ldndernas respektive rattsordningar, utan dessa redogors for endast i den

man det &r av intresse for bedémning av den svenska regleringen.

1.3 Material

Redogorelsen for géllande ratt bygger till 6vervagande del pa de fa lagar
som finns att tillga pa omradet och pa relevant rattspraxis i anslutning till

dessa.

Rdérande traditionsprincipens och avtalsprincipens for- och nackdelar

diskuteras dessa framst utifran doktrin.

Gallande diskussion de lege ferenda anvands bland annat férarbeten till 498
KKL da framférda resonemang aven till stor del kan anvandas pa en
diskussion rorande en generell atergang till avtalsprincipen. Justitierad
Torgny Hastads uttalande i NJA 2008 s. 684 kommer dven grundligt att
diskuteras, och sa aven tva artiklar i SvJT skrivna av Dag Mattsson och
Bengt Kristrom. Dag Mattsson ar réttschef vid SCCL, Stockholm Centre for
Commercial Law. Bengt Kristrém &r professor i resursekonomi och chef for
Teknikforetagens affarsjuridiska avdelning. Vidare, kommer synpunkter
framférda av UIf Goransson i dennes avhandling ”Traditionsprincipen” att

belysas.

Den komparativa delen av framstallningen vilar framst pa kunskap hamtad
ur larobocker, da det inte har funnits utrymme till att djupdyka i de
frammande réttsordningarna. Juridisk litteratur har dven anvénts for att
forklara hur harmonisering av lagregler kan verka omsattningsframjande i

den internationella handeln.

11



1.4 Avgransning

Framstéllningen begransas redan genom arbetets titel till att behandla endast
sakrattsliga moment vid kop av losore. Saledes kommer inte andra typer av

overlatelser (byte, gava) att behandlas. Nar det galler regler vid pantsattning
sa kommer dessa att behandlas endast i den man det kan vara av intresse for

arbetet.

Vad géller arbetets komparativa ansats ma namnas att tyngdpunkten utan
tvekan ar forlagd pa den svenska rattsordningen. Det &r alltsa inte meningen
att gora en djupdykning i de utlandska rattsordningarna utan att anvénda

dem i den man de har nagonting att tillféra analysen av svensk rétt.

Arbetet behandlar 6verhuvudtaget inte andra sakréttsliga I6sningar an
avtalsprincipen som alternativ till traditionsprincipen. Anledningen till detta
ar att avtalsprincipen i doktrin, férarbeten och praxis behandlas som en mer
eller mindre naturlig eftertradare, ett sjalvklart alternativ, till just

traditionsprincipen.

1.5 Disposition

Denna uppsats bestar, utdver den inledande delen, av fem kapitel. Dessa bar
i kronologisk ordning titlarna: ’Bakgrund till det svenska systemet”,
’Nuvarande reglering™, ”’Den juridiska debatten”, ’Komparativ utblick™

samt ”’Sammanfattande Diskussion™.

Kapitel 2, ’Bakgrund till det svenska systemet™, ger inledningsvis en
kortfattad historisk dverblick av hur det sakrattsliga skyddet rérande
l6s6rekop har utvecklats och kommit att fa den form som den idag atnjuter.
Det innebér en redogorelse for avtalsprincipens och traditionsprincipens

uppkomst och resonemang daromkring. Kapitlet fortsatter med att diskutera

12



de syften och andamal som kan ségas uppbéra traditionsprincipen respektive

avtalsprincipen.

Kapitel 3, ’Nuvarande reglering”, behandlar sakratten sa som den i
dagslaget ser ut i Sverige. Stor tyngd laggs pa rattspraxis for att pa ett tydligt
satt forsoka avgransa ramarna for det sakrattsliga skyddet. Aven
|6s6rekoplagen och konsumentkoplagen belyses i detta kapitel, liksom

uppfattningen i doktrin.

Kapitel 4, ’Den juridiska debatten” framhaver fyra jurister som deltar i,
eller har varit sarskilt betydelsefulla for, den juridiska debatten avseende ett
eventuellt avskaffande av traditionsprincipen. Dessa ar Torgny Hastad, Dag
Mattsson, Bengt Kristrom och UIf Goransson.

Kapitel 5, ”Komparativ utblick”, bidrar med en relativt kort genomgang av
hur Sveriges framsta handelsparter har valt att reglera det sakrattsliga
skyddet vid kop av 16s6re. Den komparativa aspekten syftar till att visa pa
andra satt att betrakta ratten och l6sa problem. Denna del anvands ocksa
som ett satt att belysa skillnaderna (och den bristande harmoniseringen)
mellan de olika rattsordningarna. Detta gors for att visa pa ett ekonomiskt

problem — ett, sa att saga, handelshinder.
Kapitel 5, ”Sammanfattande diskussion”, knyter ihop den sakrattsliga

sécken genom att samtliga ovanndmnda aspekter beaktas och integreras i

diskussion och analys — bade de lege lata och de lege ferenda.

13



2 Bakgrund till det svenska
systemet

Anledningen till man bor bidra med ett visst historiskt perspektiv — d&ven om
det inte & en omfattande rattshistorisk ansats - ar att vérlden &r foranderlig
och vad som far anses vara gallande rétt idag kanske inte langre tjanar
samma syfte eller atnjuter samma relevans som vid dess tillkomst. Vidare &r
det ur ren intressesynpunkt ofta givande att ha ett helhetsgrepp avseende

utvecklingen av ett fenomen.

Detta avsnitt undersoker utvecklingen av géllande ratt rérande sakrattsligt
skydd vid kop av l6sore — en utveckling som kan harledas mycket langt
tillbaka i tiden. Om man ska isolera ett par av de viktigaste skeendena for
det sakrattsliga skyddet i svensk ratt, sd som vi idag kanner det, kan namnas
HD: s avgorande i NJA 1925 s. 130 och tillkomsten av KkL 498 ar 2002.

2.1 Historisk tillbakablick

Traditionsprincipen &r harrérande fran den romerska ratten och uppstod nar
kejsar Diocletianus ar 293 utfardade en konstitution som innebér att
aganderdtt inte overfors emellan parter i och med ett avtal. Konstitutionen
fastslog ett krav pa tradition eller havd.'* Havd ska i detta sammanhang
forstas som ett rattsinstitut som bereder en forvarvare i god tro rattsskydd
sedan denne under langre tid har haft egendomen i sin besittning dven da

overlataren inte har 4gt férfoganderatt 6ver egendomen.™

I samband med detta konstruerades dven tre traditionssurrogat som skulle

tjdna som alternativ till tradition: traditio brevi manu, traditio langa manu

4 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 208 och Géransson, Traditionsprincipen,
1985, s. 37.
1> Bergstrém, Eek, Hastad och Lindblom, Juridikens termer, 1991, s. 95.

14



och constitutum possessorium.*® Traditio brevi manu, korthandstradition,
innebar att i fall da egendomen redan befinner sig hos koparen sa ar avtal
tillrackligt for att sakrattsligt skydd ska uppkomma — detta da radigheten
redan &r avskuren.'” Traditio longa manu innebér att traditionskravet
bortfaller &ven da egendomen befinner sig hos tredje man. Denuntiation

.18 Constitutum possessorium, som inte &r ett till3tet

racker i sadana fal
traditionssurrogat i Sverige, ar ett satt att undga traditionskravet genom att
man avtalar om besittning for annans rakning.™ Traditionssurrogaten

behandlas mer utforligt under 3.5.

Traditionsprincipen infordes i svensk ratt ar 1835 med den forsta
|6soreképsforordningen®’. Denna ersattes redan 10 &r senare, ar 1845, med
den lagtext som sa smaningom skulle komma att betecknas som
lsorekoplagen®. Anledningen bakom tillkomsten av 1835 ars férordning
var den radande samhalliga situationen i landet. Ekonomin var outvecklad
och instabil och det antogs att ménniskor i mycket hég grad var bendgna att
fara med osanning. Pa den hér tiden var det fortfarande valdigt osakert vad

lagen egentligen innebar och omfattade.?

Traditionsprincipen etablerades definitivt i rattspraxis forst genom 1925 s.
130. Rattsfallet handlar om ett varv som hade bestallt angvinschar fran en

1® Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 38.

17 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 72 f. och Hastad, Sakrtt avseende I6s egendom,
1996, s. 221.

18 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 73 ff. och Hastad, Sakratt avseende 16s
egendom, 1996, s. 229 ff.

1% Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 61 ff., Hessler, Allman Sakrétt i 16s egendom,
1974, s. 99 f., Hastad, Sakréatt avseende 16s egendom, 1996, s. 223 och Undén, Svensk
sakrétt i 16s egendom s. 51.

20 |_psorekopsférordningen (1835:25 s. 3).

21 Lagen (1845:50 s. 1) om handel med 16s6ren, som koparen later i

saljarens vard kvarbliva.

22 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 334 ff. och Héstad, Sakratt avseende 18s
egendom, 1985, s. 208 f.
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tillverkare, varpa varvet bad tillverkaren att forvara angvinscharna a varvets
vagnar da de inte omedelbart hade behov av dessa. Tillverkaren gick i
konkurs och det faststalldes att traditionsprincipen var gallande — oavsett
vems Onskan det var att egendomen blev kvarlamnad. Idag &ar
traditionsprincipen central inom svensk sakratt, &ven om den har forlorat
mark under de senaste aren till forman for avtalsprincipen. Till viss del kan
traditionsprincipens starka stallning forklaras med att den fyller inte bara en,
utan flera, funktioner: Férutom att tjana som borgenérsskydd genom
separationsratt p.g.a. forvarvad &dganderatt (vilken &r principens mest
grundlaggande funktion och vad denna uppsats befattar sig med), sa ar
traditionsprincipen aven en forutsattning for giltig handpantratt i 16sére samt

ett moment i rekvisiten for godtrosforvarv av l6sére.?

Pa 1600-talet, alltsa mer an ett millennium efter Diocletanius konstitution,
argumenterade Hugo Grotius (1587-1645) — den hollandske
naturrattsfilosofen och grundaren av naturratten - for att &ganderatt borde
verforas endast genom giltigt avtal.?* Detta synsatt fick vidstrackt
internationellt anammande och innan 16sérekdpsforordningens tillkomst var
avtalsprincipen helt forharskande dven inom svensk rétt. All lagstiftning
utgick alltsa istéllet fran denna princip. Avtalsprincipen &r fortfarande
internationellt sett den mest frekvent tillampade principen, men i Sverige
har den alltsa fatt se sin betydelse minska. | vissa fall tillampas dock
avtalsprincipen éven i svensk ratt — forutom vid konsumentkop tillampas
principen t. ex. aven i fall da det inte & mojligt, praktiskt eller nédvandigt
att tillampa traditionskravet. Som ett exempel pa en sadan situation kan

namnas forsaljning pa exekutiv auktion.?

2% Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 106.

2 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 87 och Hastad, Sakratt avseende 16s egendom,
1996, s. 208.

% Detta framgér av NJA 1985 s.159 och behandlas mer utférligt i 3.4.
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Nagot forenklat kan man saga att avtalsprincipen ar traditionsprincipens
motsats. Likt traditionella motsatspar har de saledes bada sina respektive

fordelar och nackdelar. Mer om dessa i kommande avsnitt.

Sverige &r i sakréttsliga sammanhang i dagslaget ett unikt land. Det ar
ytterst ovanligt, internationellt beaktat, att tradition eller registrering ar en
forutsattning for sakréattsligt skydd vid vanliga omséttningskop. Vanligtvis
tillampas istéllet avtalsprincipen, men &ven tradition i kombination med s.k.

avtal om besittning for annans rakning, constitutum possessorium.

2.2 Traditions- och avtalsprincipens
respektive for- och nackdelar

Det finns ett betydande antal for- och nackdelar med bade
traditionsprincipen och avtalsprincipen, varav vilka de mest betydelsefulla
och i doktrin framtradande kommer att redogdras for i denna del. Det &r
aven av vikt att redogora for vilka syften som kan uppbara principerna.
Nagonting som inte ar lika enkelt som att redogora for ovannamnda &r hur
olika fordelar och nackdelar ska végas emot varandra. Kan man
utkristallisera syften som skulle kunna anses som mer skyddsvérda an

andra?

2.2.1 Verkan pa fullt genuina 6verlatelser

Den absoluta merparten av alla 6verlatelser far utan tvekan anses vara ékta
och ingangna utan dunkla motiv. Blott detta faktum ger dock inte skydd mot
overlatares borgenarer.?” Ett exempel p& nar en képare kan hamna i en
valdigt ofordelaktig situation trots att en fullt genuin 6verlatelse har varit for
handen ar om koparen pa grund av nagon anledning har vantat med att
hamta en vara som denne har kopt, varpa séljaren drabbas av konkurs.

Anledningarna till att en kdpare inte omedelbart tar den kdpta egendomen i

26 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 87.

%" Hastad, Sakratt avseende I6s egendom, 1996, s. 219.
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sin besittning kan vara manga och av skiftande karaktar. Det kan exempelvis
rora sig om att kparen dnnu inte ordnat med transport eller behdver lite tid
pd sig for att ordna med forvaring etc.® Konsekvensen av det hela blir
hursomhelst att koparen varken far varan eller sina pengar tillbaka — varan
ingar ju numer i konkursboet och aterkravet blir en oprioriterad fordran i
saljarens konkursbo.? En oprioriterad fordran &r en fordran utan
formansratt i konkurs. Oprioriterade fordringar regleras alltsa forst nar de

prioriterade och s.a.s. normala fordringarna har reglerats.*

En av fordelarna med att tillampa avtalsprincipen ar att avtal ensamt ger
sakrattsligt skydd i dylika situationer. Det innebar alltsa att om saljaren gar i
konkurs medan den salda varan fortfarande ar i dennes besittning sa har
koparen anda separationsratt, och riskerar saledes inte att bli utan bade
pengar och vara. Skulle utgangspunkten vara att manniskor alltid handlade
arligt och redigt skulle avtalsprincipen vara traditionsprincipen otvivelaktigt

Overlagsen.

Sakrattsliga regler &r tvingande till sin natur och gar saledes inte att avtala
bort. Det spelar alltsa ingen roll huruvida man verkligen kan bevisa att
overlatelsen ifraga verkligen har varit genuin, traditionskravet géller

likval 3

(Sett ur motsatt perspektiv spelar det ingen roll om tradition har
skett eller inte om man kan visa att det &r en skenoverlatelse som har agt

rum — rattshandlingen underkénns likval.)
2.2.2 Skentransaktioner och i efterhand
konstruerade transaktioner

Aven om HD i NJA 1998 s. 545 uttalar att risken for skenavtal och

kringgadenden inte bor 6verdrivas sa anses det huvudsakliga syftet med att

%8 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 656 f.

2 Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 105 f.

%0 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 219 och Millqvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 179.

3! Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 219.
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tillampa ett traditionskrav vara att forhindra — eller atminstone forsvara —
skentransaktioner och i efterhand konstruerade transaktioner med syfte att
missgynna séljarens borgenarer.3? Att en vara har traderats, bytt hander sa
att saga, anses namligen vara ett patagligt bevis for att det ar en ékta
overlatelse som har &gt rum. Man menar att skulle man lata ett avtal ensamt
ha verkan att astadkomma borgenarsskydd sa skulle det vara alldeles for
enkelt for en galdenar att undandra tillgangar, for att pa sa satt forhindra att
egendomen ifraga ingar i ett kommande konkursbo. Det ar trots allt
géldenéren sjalv som har bast forutsattningar att Overblicka sin ekonomiska

situation.*®

| detta sammanhang bor tillaggas att skentransaktioner ar genom lag
forbjudna, om &n valdigt svara att bevisa. Illojala forfaranden ar bade
straffbara och civilréattsligt ogiltiga samt kan dessutom angripas med
atervinningsinstitutet vid konkurs. 4 kap. 58, 1 st. KonkL behandlar

otillborligt missgynnande och forutsattningar for atervinning:

En rattshandling, varigenom pa ett otillborligt sétt en viss
borgenéar har gynnats framfor andra eller galdenarens
egendom har undandragits borgenarerna eller hans skulder
har okats, gar ater, om galdenaren var eller genom
forfarandet, ensamt eller i férening med annan omstandighet,
blev insolvent samt den andre kande till eller borde ha kant till
galdenarens insolvens och de omstandigheter som gjorde

rattshandlingen otillborlig.

| brottshalken aterfinner man relevanta lagrum i bland annat 11:1 och 23:4.
BrB 11:1 behandlar oredlighet mot borgenéarer och BrB 23:4 behandlar
medverkan till oredlighet mot borgenérer. Detta innebér alltsa att &ven om

avtalsprincipen tillampades istéllet for traditionsprincipen sa skulle dylikt

%2 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 638, Hessler, Allman sakratt, 1973, s. 90,
Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 212 och Myrdal, Borgenarsskyddet, 2002,
s.40f.

%3 Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 640 ff.
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handlande inte vara tillatet.>* Enligt Millqvist ar det en oméjlighet att sédga
huruvida risken for illojala férfaranden ar sa 6verhangande att de motiverar
kravet pa tradition, eller om det faktiskt skulle racka med
atervinningsreglerna i konkurslagen for att komma till ratta med

problemet.*

2.2.3 Gransdragningen mellan omsattningskop
och sakerhetsoverlatelser

Ett starkt argument som uppbar traditionsprincipen ar enligt Hastad att det
blir “obehovligt att skilja verkliga dverlatelser i omsattningssyfte fran
sakerhetsoverlatelser, dvs. fortackta pantavtal”, nar man kraver tradition for
sakrattsligt skydd mot verlétares borgenarer.®® Som redan har konstaterats
ar tradition namligen en forutséttning for giltig handpantratt. Man kan alltsa
sdga att traditionskravet kringgar gransdragningsproblematiken mellan
genuina overlatelser och fortackta pantavtal. Skulle man behdva skilja
mellan de bada skulle det innebara svara gransdragningsproblem i vissa fall,
da det hade varit behévligt att avgora i vems intresse varan har kvarblivit
och vilket syfte parterna sinsemellan har.*” Farhagor later sig horas att
svenska domstolar kanske inte hade beméstrat gransdragningen pa ett

tillfredstallande satt.®®

2.2.4 Bedomning av kreditvardighet

Kravet pa tradition havdas ibland kunna underlatta for en kreditgivare nar
denne ska bedéma kreditvardigheten hos den sékande.* Detta synsatt

3 Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 641.

% Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 106.

% Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 213.

%7 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 213 ff.

% Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 213 ff.

% Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 627 ff. och Helander, Kreditsakerhet i 16s
egendom, 1984, s. 353.
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aterkopplar till det faktum att besittning ar legitimationsskapande och
presumerar dganderatt.*® Jmf. 18 § UB som lyder: Galdenaren anses vara
agare till 16s egendom som han har i sin besittning, om det ej framgar att

egendomen tillhdr annan.

Tanken ar alltsa att kreditformagan ska kunna utrénas genom att gora en
inventering av den egendom som den kreditsokande har i sin besittning —
eftersom besittning presumerar dganderatt sa anses inte en kreditsékande
kunna ge sken av att ha mer egendom &n vad som egentligen &r fallet.**
Detta synsatt far dock anses vara tamligen forlegat — i dagens samhalle ar
det sa ytterst vanligt forekommande med exempelvis leasing att man nog
kan havda att &gandepresumtionen far se sig stéallning kraftigt reducerad pa

grund av samhéllsutvecklingen.

2.2.5 Risk for dubbeldispositioner

Traditionskravet anses motverka risken for dubbeldispositioner.*?
Forklaringen till detta &r egentligen ganska sjalvklar: om avtal skulle vara
tillrackligt for borgenérsskydd skulle detta minska incitamentet att ta en vara
med sig vid kop. Géller daremot traditionsprincipen &r detta incitament
starkt och en kdpare har darfor betydligt storre anledning att anta att den
kopta varan inte redan har blivit sald till ndgon annan och saledes &r
belastad med ett rattsligt fel. Pa detta satt kan man alltsa saga att

traditionsprincipen medverkar till att forhindra dubbelforsaljning, tvesala.

Tvesala regleras i 1 kap. 5 8 HB: Séljer man tvem ett; galde skadan ater,
(och bote tio daler,) och den behalle godset, som forst kopte. Lagrummet
stipulerar dels att vid dubbelférsaljning sa far den som forst kopte godset
behalla detta och dels att den som gjort sig skyldig till dubbeldispositionen

0 Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 642 och Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s.
33, Undén, Svensk sakratt i 16s egendom, 1974, s. 28.

* Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 2003, s. 211.

*2 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 2003, s. 212.
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far ersitta skadan som denna medfort. Aven i detta fall finns det alltsa en

lagregel som uttryckligen forbjuder forfarandet i fraga.

2.2.6 Det allméanna rattsmedvetandet

Den kanske framsta fordelen med att tillampa avtalsprincipen framfor
traditionsprincipen &r att den verkar forefalla mer naturlig for allménheten —
den ar helt enkelt enklare att forsta och tycks sig till synes mer naturlig.
Vilket kommer att behandlas mer utforligt i 3.2 sa var just denna icke-
medvetenhet hos allménheten en stor anledning till att traditionskravet vid
konsumentkép avskaffades.*® Manniskor verkar namligen rent instinktivt
vara av uppfattningen att nar avtal val har slutits och betalning erlagts sa

uppkommer sakréttsligt skydd.

2.2.7 Internationell harmonisering

Sverige ar internationellt sett avvikande pa det sétt att traditionskravet
tillampas valdigt strikt — i var rattsordning tillats inte ens avtal om besittning
for annans rakning, constitutum possessorium.** Med anledning av att man
inte ens i de lander som tillampar traditionsprincipen gor det pa ett sa strikt
satt som i Sverige, sa skulle en svensk dvergang till avtalsprincipen bidra till
en internationell harmonisering pa det sakrattsliga omradet. Icke-
samstdmmighet avseende lagregler kan ses som handelshinder och inverka
menligt p& omsattningen lander emellan.*® Det &r sdledes sarskilt viktigt att
ha harmoniserade lagar mellan lander som handlar mycket med varandra.

For Sveriges del innebér detta en ogynnsam konkurrenssituation. De

* Prop. 2001/2:134, s. 74.

* Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 61 ff., Hessler, Allmén Sakrétt i 16s egendom,
1974, s. 99 f., Hastad, Sakréatt avseende 16s egendom, 1996, s. 223 och Undén, Svensk
sakratt i 16s egendom s. 51.

*® Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 662.
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sakréttsliga reglerna ar, som redan uppmarksammats, tvingande, vilket &ven

galler i internationella forhallanden. *®

6 Se dven 5.1.
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3 Nuvarande reglering

Att traditionsprincipen &r grundldggande inom svensk sakratt framkommer
tydligt. Det har visats genom ett antal rattsfall samt stéds av uttalanden i
doktrin. Trots detta forekommer traditionsprincipen endast i ett fatal lagrum.
Dessa dr agandepresumtionen i utsékningsbalken, vid gava av losa saker,
pantsattning samt vid forvarv av Ipande skuldebrev.*’

Detta kapitel kommer framforallt att behandla 16s6rekdplagen,
konsumentkdplagen och traditionskravets innebdrd och avgrénsning i
rattspraxis. Aven kop av 16sore pa exekutiv auktion och traditionssurrogat
kommer att avhandlas. Forhoppningen ar att genom en utredning de lege

lata kunna ge narning at en diskussion de lege ferenda.

3.1 LosoOrekoplagen

Losorekopslagen tillampas pa saval omséttningskop som
sakerhetsoverlatelser och kan anvandas i situationer da koparen inte nskar
eller inte har mojlighet att ta kopt 16s6re med sig.*® Lagen behandlar
registreringsforfarandet som tjanar som alternativ till traditionsprincipen vid
|0sOrekop. Lagen ar, likt sakréttsliga regler i allmanhet, tvingande och tar

endast sikte pa [6sére som koparen later i saljaren vard kvarbliva.*®

1 8 Vill den, som tillnandlar sig l6s6ren och tillater, att desamma fa i
saljarens vard kvarbliva, att vad han tillhandlat sig skall fredas fran utmatning
for saljarens skuld och i handelse av dennes konkurs fran boets tillgangar
avskiljas, uppratte skriftlig avhandling om kopet med forteckning & de képta
persedlarna och vittnens underskrift. Han skall inom en vecka darefter i
ortstidning inom den ort, dir saljaren bor, lata infora kungorelse om

avhandlingen med uppgift om séljarens och kdparens namn och yrken, dagen

T Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 101 f.

*8 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 213 och Millqvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 117.

*9 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 219.
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dd kopeavhandlingen blivit uppgjord samt kopeskillingens belopp.
Avhandlingen jamte bevis om att kungorelsen inforts i ortstidning skall inom
atta dagar fran den dag da kungorelsen skedde ges in for registrering till

Kronofogdemyndigheten.

Det framgar av lagrummet att formkraven maste iakttas noga for att
sakrattsligt skydd ska kunna uppnas genom registrering enligt LKL. Ett avtal
om besittning for annans rakning, constitutum possessorium, ar saledes inte
tillrackligt.

I stort kan om LKL sédgas att den i dagslaget mer eller mindre har forlorat sin
betydelse som lag sett da det komplicerade registreringsforfarandet har en
ytterst begransad praktisk betydelse.> Daremot fungerar lagen, e contrario,
som den rattskalla vilken styrker traditionsprincipens giltighet.>* Detta ar
alltsa numer &r dess allra viktigaste funktion. Detta innebér att
traditionsprincipen kan tillampas pa all egendom som faller in under LKL.

Aven om traditionskravet vid kop av 16s6re framkommer ur LKL motsatsvis,
innebér detta inte att traditionskravet ar beroende av lagens existens for att
vara géllande. Traditionskravet har ndmligen utvecklats inom réttspraxis och
gentemot lagen sett erhallit en sjalvstandig stallning. Med andra ord skulle
lagen kunna tas bort helt utan att det skulle medféra ndgon som helst
inverkan p& traditionskravet.>® Det bor noteras att registrering enligt LkL
och tradition inte alltid har samma effekt. FOr att tradition skall anses vara
giltig och medfora sakrattsligt skydd finns det ett krav pa

radighetsavskarande. Valjer man daremot att registrera enligt LKL ar detta

%0 Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 117.

>! Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 220 och Millqvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 98.

52 Helander, Kreditsakerhet i 16s egendom, 1984, s. 305 och Millqvist, Sakréttens grunder,
2003, s. 100.

%3 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 220 och Millgvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 117.
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rekvisit obehovligt. Denna diskrepans visar traditionsprincipens relativa

sjalvstandighet.

3.2 Konsumentkdplagen 498

Konsumentkoplagen reglerar vad som galler i situationer da en konsument
koper l6sa saker av en naringsidkare. Ur lagens tillampningsomrade faller
alltsa kop mellan naringsidkare och kop mellan konsumenter, vilka istallet

regleras i kdplagen.

Den 1 juli 2002 gjordes ett tillagg i KkL med inférandet av 498. Paragrafen
lyder:

Kdp enligt denna lag géller mot séljarens borgenarer i och med avtalet. Nar
kép inte avser en bestdmd vara, blir kopet dock inte gallande mot
borgenarerna forran atgard har vidtagits genom avskiljande eller méarkning
av varan, anteckning om varan i en bokforingshandling eller pa nagot annat

satt sa att det framgar att varan ar avsedd for koparen. Lag (2002:587).

Lagrummet tar endast sikte pa omsattningskop, vilket gor att man maste
skilja pa vanliga omsattningskop och sakerhetsoverlatelser. Vidare
stipulerar paragrafen att avtal ensamt inte &r tillrackligt for borgenarsskydd,
utan en individualisering av egendomen maste dven ske. | och med
inforandet av 498 beskar man traditionsprincipens rackvidd kraftigt till
forman for avtalsprincipen, vilket istallet blev gallande ratt avseende kop

som faller under konsumentkoplagen.

Tillagget i 498 foregicks av en tdmligen grundlig utredning som
presenterades i SOU 1995:11 Nya konsumentregler. Utredningen papekar
att samtliga av Sveriges grannlander tillampar avtalsprincipen vid
omsattningskop.>* Slutsatsen att avtalsprincipen ar lampligast for kép

% 50U 1995:11, s. 139 ff.
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mellan konsument och naringsidkare nds genom att géra en avvagning

mellan fér- och nackdelarna med respektive princip.

SOU 1995:11 ledde till prop. 2001/02:134 Andringar i konsumentképlagen,
vari regeringen papekar att gjorda utredningar visar att konsumenter saknar
tillracklig kdnnedom om att man &r tvungen att ta den kopta varan med sig
for att erhalla sakrattsligt skydd. Vidare visar man pa exempel dar
konsumenter lidit direkt skada av denna tillampning av traditionsprincipen.
Avsikten med att ersétta traditionskravet med avtalsprincipen i
konsumentforhallanden var saledes framst att starka konsumentskyddet.>
Avtalsprincipen vid konsumentkdp galler aven nar endast delar av
kopeskillingen har erlagts. Detta géller dven vid varor som befinner sig hos
tredje man, vilket innebdr att det i det fallet inte kravs denuntiation.

Utover att framhava konsumentskyddsaspekten papekas dven det principiellt
orattvisa i att en konsument riskerar att forlora bade erlagd betalning och
varan i fraga, medan saljarens borgendrer far tillgodogora sig desamma —
endast pa grund av den olyckliga omstandigheten att upphamtning av varan

inte har skett.*

Avseende en generell dvergang till avtalsprincipen sa framhaller regeringen
i sin proposition att “en allman 6vergang till avtalsprincipen &r en mycket
storre fraga aven om den skulle begréansas till 16sore”, samt att det "maste
finnas tungt végande skal” for att dverge traditionsprincipen. Man skriver
daremot &ven att om tillrackliga samhéllsekonomiska vinster kan visas &r
frdgan motiverad att utredas vidare.”” Kontentan ar allts& att regeringen vid
tillfallet n6jde sig med att starka konsumentskyddet genom KKL 498, men
att det faktiskt finns en 6ppenhet for mer langtgaende foérandringar om man

kan visa pa ekonomiska vinster.

% S0U 1995:11's. 141 f.
% Prop. 2001/2:134, s. 74 och SOU 1995:11 s. 151.
>’ Prop. 2001/2:134, s. 77.
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3.3 Rattspraxis och doktin

Traditionsprincipen kommer till uttryck i endast ett fatal lagrum i dagsléget,
och har saledes vuxit fram nastan fullstandigt inom rattspraxis.®® Det &r
darfor inte konstigt att det ar just i praxis som ledning nas gallande
traditionskravets avgransning och ramar - det vill séga riktlinjer avseende

vad som krdvs for att traditionskravet skall sdgas vara uppfyllt.

Traditionsprincipen ma ha utvecklats inom praxis men HD anser inte att det
ar upp till domstolen att ta stallning till ett frangaende av principen.
Domstolen vill istallet 6verlamna en eventuell revision till lagstiftaren.
Denna standpunkt framkommer i NJA 1997 s. 660, vari HD uttalar att
“traditionsprincipen ar sa fast forankrad i svensk ratt att den varken helt
eller delvis kan dverges utan stod i lag”. Konsekvensen av detta &r att HD
kommer fortsétta att tillampa traditionsprincipen tills det har lagstiftats om
annat (men bibehaller naturligtvis under tiden mojligheten att tolka denna
princip som man tycker &ndamalsenligt). Man bor man tillmata HD-
domarna stor betydelse da man soker véagledning rérande

traditionsprincipens tolkning.

3.3.1 Rekvisit for tradition

Det finns ett antal rekvisit som i olika tider, och i olika fall, har ansetts vara
vésentliga for bedémningen av traditionskravet.*® | rattsfallet, NJA 1956 s.
485 som beror ett pantrattsligt fall (tillampas analogt pad Overlatelser)
uppstélls tre rekvisit for att tillracklig” tradition skall sdgas vara uppfyllt.
Dessa ar radighetsavskarande, egen besittning for panthavaren samt
synbarhet (publicitet eller offentliggérande). 1 NJA 1975 s. 638 diskuterar
HD aven huruvida parternas avsikt har nagon betydelse for traditionskravet,

och tar syftet med kopet i beaktande. Vilken vikt domstolarna har tillmétt

%8 Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 106.
%% Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 221 ff. och Millqvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 607 ff., Undén, Svensk sakrétt i 16s egendom, 1974, s. 129 ff.
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respektive rekvisit, och vilken roll de spelar sinsemellan, har varierat med

tiden.

Rorande parternas avsikt rader det fortfarande viss osakerhet géllande vilken
vikt som bor tillméatas detta krav. Géransson ar av uppfattningen att det bor
inga som ett rekvisit avseende huruvida tradition har skett eller inte, men
menar aven att rekvisitet bor brukas med forsiktighet. Tradition skall alltsa
enligt detta resonemang inte anses ha skett om kdparen har varit uppenbart

ovillig att ta egendomen i besittning.*

Gallande radighetsavskarande och egen besittning har uppfattningen gatt
isar avseende huruvida det ar tillrackligt att saljarens radighet Over
egendomen avskars for att forvarvaren ska uppna sakréttsligt skydd eller om
det kravs att koparen dven personligen tar egendomen i sin besittning.®
Redan vid anblick pa vissa paragrafer som innehaller ett krav pa tradition,

tenderar dessa att krava ett besittningstagande for koparen.

| doktrin rader den Overviagande uppfattningen att radighetsavskarande
ensamt bor vara tillrackligt for uppndende av sakrattsligt skydd.®* Enligt
Millgvist (som héarvid inte berér parternas avsikt) framgar det genom tva
senare rattsfall - NJA 1996 s. 52 och NJA 2000 s. 88 att ratten numera ar
beredd — helt i linje med 6nskemal i doktrin - att franga kraven pa egen
besittning samt publicitet.®® Detta innebar att man lattar p& kraven, och later
radighetsavskarandet ensamt vara det centrala momentet i bedémningen pa
huruvida tradition har agt rum. I NJA 2007 s. 413 har HD ater markerat att
radighetsavskarande ar det centrala for tradition. Ovriga rekvisit ska med
andra ord atminstone anses kraftig forsvagade, och det ar oklart om de

éverhuvudtaget bor tillméatas nagon betydelse.

%0 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 601 ff.

81 Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 107.

82 Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 156 och Myrdal, Borgenarsskyddet, 2003, s. 79 ff.
och Rodhe, Handbok i sakratt, 1985, s. 210 f.

% Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 156.
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3.3.2 Radighetsavskarande

Radighetsavskarande ar det centrala rekvisitet gallande huruvida tradition
anses ha skett eller inte.®* Ett avskarande av radighet innebar att dverlataren
(eller pantsattaren) forlorar mojlighet att bruka foremalet ifraga. Vad detta i
praktiken innebdr och hur rekvisitet radighetsavskarande bor tolkas i de
enskilda fallen varierar beroende pa vilken inbordes relation parterna har. |
normalfallet brukar avskéarande av radighet inte medfora nagra problem. Ett
problemomrade skulle dock exempelvis kunna vara att avgora nar
radighetsavskarande har skett vid Overlatelser mellan narstdende. Begreppet
narstaende kan tolkas som mellan bolag och dess dgare men &ven inom

familjen.

3.3.2.1 Overlatelser mellan bolag och dess agare

NJA 1972 s. 246 var forst att ta upp problemet med radighetsavskérande
mellan juridiska personer med en gemensam fysisk person som foretradare.
| fallet hade ett aktiebolag pantskrivit tomtréttsinteckningar till en stiftelse,
som sékerhet for en skuld som bolaget hade till stiftelsen. Handlingarna
éverlamnades till en person som foretradde saval aktiebolaget som stiftelsen
och forvarades sedan i dennes kassaskap, vari denne forvarade bade
personlig egendom och stiftelsens egendom. | réttsfallet uttalar HD att en
sakrattsligt giltig pantséttning inte kan vara for handen sa lange panten
innehas av nagon som representerar bade pantsattaren och panthavaren.
Besittningsforandring var inte  ensamt tillrdckligt for att ett
radighetsavskarande skulle aga rum. Fallet ar av betydelse da det véckte en
kdnsla av att sakrattsligt skydd dverhuvudtaget inte kan erhallas i pant eller

overlatelser mellan juridiska personer med en gemensam representant.

% Millqvist, Sakrattens grunder, 2003, s. 156, Myrdal, Borgenarsskyddet, 2002, s. 84 och
Rodhe, Handbok i sakratt, 1985, s. 210 f.
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Ett senare avgdrande som dock pekar i en annan riktning och visar att ett
stallforetradarskap — i sig — inte utgor nagot hinder for radighetsavskarande
ar NJA 2000 s. 88. | sagda rattsfall uttalas att det faktum att ett bolag
éverlamnat en pant till nagon som har ratt att foretrada bolaget inte i sig
hindrar att en pantsattning med sakrattslig verkan kan ha agt rum. Rattsfallet
hanvisar till egenintresset och det faktum att besittning sker for egen rakning
ska ses som en indikation pa att ett vasentligt radighetsavskérande de facto

har &gt rum.

I NJA 2007 s. 413 kommer HD i linje med NJA 2000 s. 88 fram till att det
maste vara nog att dverlatarens radighet dver egendomen ifraga i vasentlig
grad blivit avskuren, med motiveringen att det ifraga om overlatelser av
dylik karaktar — déar registrering enligt 16srekdplagen inte &r genomforbar i
praktiken - skulle medféra en alltfor obillig situation for inblandade parter
samt en alltfor betydande réattsosakerhet om sakréttsligt skydd
overhuvudtaget inte hade kunnat erhallas. HD betonar i 2007 s. 413
betydelsen, och det legitima behovet, av att kunna genomféra transaktioner
mellan narstdende, men det som féllde det slutliga avgorandet i fallet var
utan tvekan det faktum att det forelag en lojalitetsplikt. Utan denna
lojalitetsplikt skulle radigheten med allra storsta sannolikhet inte ansett vara

I vasentlig grad avskuren.

I NJA 2008 s. 684 handlar om ett fall dar ett foretag salde 16sore till ett
finansbolag och 6verlamnade 16soret till en finansbolagets leasetagare, som
var ett hel&gt dotterbolag till séljaren och som hade saljarens dgare som
styrelseledamot och firmatecknare. HD anser i fallet att séljarens radighet
blivit i tillracklig grad avskuren med hanvisning till att om nagon
representant for leasingbolaget skulle dverlamna erhallen egendom ater till
det séljande foretaget utan finansbolagets samtycke skulle denne kunna
hallas skyldig saval skadestandsrattsligt som straffrattsligt. UtGver detta sa
var samtliga styrelseledamdter och firmatecknare skyldiga att iaktta
leasingbolagets intresse. Finansholaget lyckas alltsa i rattsfallet erhalla
skydd mot saljarens borgenarer.
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3.3.2.2 Overlatelser inom familjen

Det uppstar, naturligt nog, sarskilda problem rérande makar och Gvriga
familjemedlemmar. Det forefaller manga ganger orealistiskt att krava
tradition mellan parter tillhérandes samma hushallsgemenskap, men
samtidigt ar det en farlig konstellation.®® Med anledning av detta galler
traditionskravet aven for transaktioner inom familjen, NJA 1962 s. 699. Nar
overlataren och forvarvaren ar sammanboende kan Overlataren oftast
anvanda egendomen ifraga som tidigare. Det &r saledes svart att i praktiken
astadkomma en besittningsévergang. Om Gverlataren aven efter Gverlatelsen
kan utéva radighet dver egendomen kan inte tradition anses verkstalld.
Relevant i detta sammanhang é&r att det i enlighet med presumtionsregeln i
4:19 UB presumeras att utmatningsbar 10s egendom tillhér galdenaren.

Lagrummet behandlar saméganderatt och lyder:

Om galdenéren &r gift och varaktigt sammanbor med sin make
och de har 16s egendom i sin gemensamma besittning, anses
galdenaren som agare till egendomen, om det ej gors sannolikt
att de &r saméagare till egendomen enligt lagen (1904:48 s.1)
om saméaganderétt och det ej heller framgar att egendomen
tilln6r den andre eller ndgon annan. Detsamma géller, nar
galdenaren varaktigt sammanbor med annan under
aktenskapsliknande forhallanden.

Om galdenéren och annan &n som avses i forsta stycket har 16s
egendom i sin gemensamma besittning, far egendomen eller
andel dari utméatas endast om det framgér att egendomen eller

andelen tillhor galdenéren.

Presumtionen kan alltsa brytas endast om den andra maken gor sannolikt att
egendomen istallet tillhor denne eller att egendomen &r gemensamt dgd.
Havdar maken som inte ar foremal for utmatning att han képt egendomen

ifrdga av den utmatta makan sa maste man dock ta stallning till om ett

%5 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 227 och Millqvist, Sakrattens grunder,
2003, s. 111.
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sakrattsligt giltigt forvarv har &gt rum.®® Med anledning av vilka prekara
och besvirliga situationer som kan uppsta vid overlatelser mellan
familjemedlemmar sa ar det tillradligt att registrera eventuella kop enligt
LKL.

3.3.2.3 Andelar i losore

Det ar vanligt forekommande att narstaende samager egendom, vilket
innebar att ingen av parterna ager en specifik del av godset ifraga, utan att
samagarna istéllet ager en viss del av egendomen i sin helhet.” Rérande
overlatelse av andelar i egendom vécks vissa problem vad galler
radighetsavskarande. | NJA 1987 s. 3 uttalar HD att tradition maste kravas
aven i fall da dverlatelsen endast galler andel i egendom, men menar ocksa
att det i dylika fall racker med sambesittning for man ska uppna
borgenéarsskydd. 1 NJA 1998 s. 545 uttrycker HD att “borgenéarsskydd for
andelsforvarvare intrader redan i och med forvarvet, savida forvarvaren har
aktiv besittning till egendomen tillsammans med éverlataren”. Namnda citat
talar sitt tydliga sprak och bidrar med ett relativt klar rattslage gallande
borgenarsskydd vid erhallande av andelar i I6s6re — det kravs av

andelsforvarvaren aktivitet for att sakréattsligt skydd ska kunna uppkomma.

3.4 Exekutiv auktion

Genom NJA 1985 s. 159 faststéller HD att avseende forsaljning av 16s6re pa
exekutiv auktion sa skall avtalsprincipen tillampas. Detta innebéar saledes att
gallande exekutiv auktion har ett avsteg fran traditionsprincipen skett genom
praxis. HD motiverar sagda stallningstagande med att det vid forsaljning pa
exekutiv auktion inte foreligger samma risk for skentransaktioner da det
offentliga forfarandet i sig tillvaratar detta intresse. Vidare anfér HD i
domen att det ar opraktiskt att tillampa ett traditionskrav da egendom sljs

via auktion. Det samma galler forsaljning av utmatt egendom under hand.

% Vid gavor mellan makar se 8 och 16 kap AktB.

®7 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 54, Undén, Svensk sakrétt i 16s egendom,
1974, s. 152.

33



3.5 Traditionssurrogat

| fall da tradition som sakrattsligt moment inte kan vara en praktisk
verklighet finns det dven en mojlighet att Overfora d&ganderatt genom
traditionssurrogat, vilka alltsa i sig raknas som sakrattsliga moment och
ersatter kravet pa tradition.®® Traditionssurrogaten traditio brevi manu,
traditio langa manu och constitutum possessorium kan sparas hela vagen

tillbaka till Diocletianus konstitution.®®

Traditio brevi manu, dven pa svenska kallat korthandstradition, &r en term
som anvands inom civilratten for att forklara att i fall da egendomen redan
befinner sig hos koparen &r avtal ensamt tillrackligt for uppnaende av
sakrattsligt skydd — detta eftersom radigheten redan &r avskuren. Detta &r
naturligtvis ett mycket logiskt satt att hantera situationen ifraga da det skulle
forefalla ytterst opraktiskt om kdparen skulle vara tvungen att aterlamna

egendomen till séljaren sa att denne sedan ater kan tradera varan.

Traditio longa manu innebar, a sin sida, att om avtalsobjektet befinner sig
hos tredje man sa uppstalls heller inget traditionskrav. Det sakrattsliga
momentet som i dylika fall ersatter traditionskravet ar denuntiation.
Denuntiation innebér att &ganderattsforandringen maste meddelas tredje
man, vilket kan géras av antingen kdparen eller séljaren.”* Det &r viktigt att

denuntiationen ar tydlig och ovillkorlig. "

Mest baring for detta arbete har det tredje traditionssurrogatet — constitutum
possessorium. Constitutum possessorium, som ocksa kan kallas for

besittningskonstitut, &r en latinsk term som beskriver situationen da en varas

%8 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 38.
%Se2.1.

"0 Hastad, Sakratt avseende I6s egendom, 1996, s. 229.
™ En analog tolkning av SkbrL 318 1 st.

72 Zetterstrom, Sakréttens fyra huvudfall, 2003, s. 75.
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aganderatt genom avtal 6vergar fran saljare till kopare men varan av nagon
anledning fortfarande forvaras eller lagras hos saljaren.”
Besittningskonstitut ar alltsa ett satt att kringga kravet pa tradition, med
foljden att "verkningarna av aganderattsévergangen inte [ar] var synbara for
utomstéende”.™ Constitutum possessorium &r inte ett tillatet
traditionssurrogat i Sverige, vilket bidrar till att sarskilja den svenska
rattsordningen fran resten av varlden. Den komparativa delen av arbetet

kommer att ndrmre belysa Sveriges sarstallning i detta sammanhang.

For fullstandighetens skull, da olika traditionssurrogat avhandlas, kan
namnas att tradition i vissa fall helt och hallet saknar betydelse, som i fallet
om saljaren forlorar radigheten 6ver den plats som egendomen befinner sig
pd.” Ur ett praktiskt perspektiv kan en s&dan situation aktualiseras
exempelvis om nagon forlorar ratten att bruka ett visst omrade, och kopt

l6s6re samtidigt befinner sig pa denna egendom.

"3 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 87.
" Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 65.
> NJA 1991 s. 564,
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4 Den juridiska debatten

Detta kapitel diskuterar uppfattningar och asikter som framforts av
tongivande jurister, avseende det sakrattsliga skyddet vid kdp av 16sore.
Detta har till viss del redan berorts, men detta avsnitt har malsattningen att
utkristallisera de generella stromningarna for att pa sa satt visa vilken/vilka
tankestromningar som har starkast faste i dagslaget — bor vi behalla
traditionskravet eller inte? De jurister som har engagerat sig i debatten
avseende traditionsprincipens vara eller icke vara, och som har valts ut i
detta sammanhang, ar Torgny Hastad, Dag Mattsson, Bengt Kristrom och
UIf Goransson. De inledande tre har varit mycket engagerade i senare ars
debatt kring traditionsprincipen. UIf Goransson, & andra sidan, har skrivit
“Traditionsprincipen” — ett mycket betydelsefullt verk inom det sakréttsliga
omrédet. Aven om “Traditionsprincipen” utkom ar 1985 &r den till mycket
stor del fortfarande relevant.

4.1 Torgny Hastad

| ”Sakratt avseende 16s egendom” resonerar Torgny Hastad om och kring
traditionskravet. Hastad menar att det finns en del betydelsefulla argument
att ta fasta pa, bland annat att det motverkar borgenarshedragerier och att
dess existens innebar att det inte ar nodvandigt att skilja pa dverlatelser i
omsattningssyfte och sikerhetséverlatelser.”® Ett syfte med
traditionsprincipen som ofta framfors ar att det pastas halla nere antalet
tvister. Hastad kritiserar denna uppfattning, och menar ocksa att i
internationella sammanhang sa star sig Sverige som en fraimmande fagel.
Sitt viktigaste inlagg i den sakrattsliga debatten gér Torgny Hastad daremot
i egenskap av justitierad i en (relativt) ny och uppmarksammad dom fran
Hogsta Domstolen — NJA 2008 s. 684."7

"® Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, 1996, s. 211f.
" Se fallet sammanfattat i 3.3.2.1.
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Rattsfallet NJA 2008 s. 684 &r ett inte séarskilt uppseendevackande
sakrattsligt fall som behandlar vidden av begreppet radighetsavskarande.
Vad som daremot gor réttsfallet speciellt och intressant ar att referenten i
fallet, och tillika justitierad, Torgny Hastad tog tillfallet i akt att ensam gora
ett relativt omfattande tillagg. Tillagget tar bland annat upp

traditionsprincipens historia och de syften som kan sdgas uppbéara den.

Hastad skriver att det "forefaller [...] finnas dvertygande skal for att helt
avskaffa traditionsprincipen”. Han menar dock att dylik &ndring ej bor ske
genom praxis — en asikt som aven har framforts i NJA 1997 s. 660. Vidare
uttalar Hastad i detta sammanhang att detta inte endast motiveras med att
principen framgar genom lag, men dven eftersom “den har en sadan
grundlaggande betydelse skulle oklarhet uppkomma om konsekvenserna i

andra sammanhang av ett avskaffande, vilka ej later sig utredas i en dom”.

Hastad framfor att det &r "frapperande” att Sverige ar ett av mycket fa
lander att tillampa en dylik sakréttslig 16sning, och sérskilt anmérkningsvart
att inget annat nordiskt land tillampar traditionsprincipen. Hastad skriver att
det verkar som ”om man i de flesta andra lander anser att
undandragandeproblemet kan bemastras med andra medel &n ett

traditionskrav”.

Tillagget som justitierad Hastad har valt att gora i anslutning till domen i
NJA 2008 s. 684 bor tillméatas valdigt stor betydelse. Det ger ett klart uttryck
for att anledningen till att HD inte gor avsteg fran traditionsprincipen ar for
att domstolen inte kénner att den kan snarare att den inte vill. Att sagda
tillagg har skett bor &ven anses ha storre dignitet som rattskalla &r om

uttalandet haft formen av sedvanlig doktrin.

4.2 Dag Mattsson

I en artikel i Svensk Juristtidning "En atergang till avtalsprincipen?” fran

2005 gar Dag Mattsson pa ett enkelt och koncist satt igenom
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traditionsprincipens bakgrund och hur den kommit att atnjuta den stallning
som den idag innehar. Vad galler traditionsprincipens vara eller icke vara sa
besvarar daremot inte Mattsson sin egen fraga. Artikeln syftar snarare till att
oversiktligt demonstrera fragestallningens problematik och varfor det ar sa

svart att komma med nagot enkelt svar.

Mattsson namner att delar av naringslivet pa senare ar har ifragasatt
traditionsprincipen, framst tillverkningsindustrin, och pekar pa att

traditionskravet “svarligen” kan dga rum i méanga fall.”

En évergang till
avtalsprincipen skulle 6ka flexibiliteten och méjliggdra en mer effektiv
anvandning av resurserna. Mattsson ar tydlig med att poéngtera att det dock
inte var ekonomiska skél utan réttviseaspekter och hansynen till det
allmanna rattsmedvetandet” som var avgorande for 2002 ars revision av
konsumentkoplagen.” Skulle en generell 6vergng bli aktuell sa skulle
alltsa detta beslut fa motiveras pa ett helt annat sétt an som gjordes ar 2002.
I naringslivet har man inlett ett forberedande arbete till en grundlig

rattsekonomisk analys for att forhoppningsvis & klarhet i fragan.®

Enligt Dag Mattsson utgor traditionsprincipen en av grundvalarna i den
svenska rattsordningen, och att en dvergang till avtalsprincipen kan pakalla
forandringar i reglerna rérande dubbel6verlatelser och godtrosforvarv.
Vidare skulle det krdva 6vervéganden rérande ett stort antal centrala lagar
vari besittningsbegreppet ar av betydelse. En dvergang till avtalsprincipen

skulle alltsé riskera att “réra om i grundvalarna for réttssystemet”.®*

Artikeln beror ocksa den internationella utvecklingen pa det sakrattsliga
omradet och behovet av internationell harmonisering. Mattsson skriver:
”Som betonas fran naringslivet kan alltfor olika grundregler om
aganderattens 6vergang sakert i viss man forsvara kreditgivning och handel

mellan lander, och det skulle vara bra om man kunde samlas kring en

8 Mattsson, SvJT, 2005, s. 320.
™ Mattsson, SvJT, 2005, s. 320.
8 Mattsson, SvJT, 2005, s. 323.
81 Mattsson, SvJT, 2005, s. 323.
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princip for detta.”® Mattsson menar daremot att det "’star helt 6ppet” om det
ar traditionsprincipen eller avtalsprincipen som landerna bor samlas kring.®
Som en vidare utveckling av detta pastaende framhaller Mattsson att
rattslaget i Europa ar splittrat — bade traditionsprincipen och avtalsprincipen
har viktiga foretradare. Och, nar “saken kommit upp nagra ganger i EU har

man till slut valt att utforma regleringen sa att bada principerna ryms”.%*

Mattson avslutar sin artikel med att fraga sig sjélv, eller kanske lasaren, om
traditionsprincipen kan ha spelat ut sin roll i en sa vinstdriven ekonomi som
den nuvarande. Han bidrar alltsa inte med nagot klart stallningstagande utan
ndjer sig med att, i sin artikel, forklara vikten av att de samhallsekonomiska

effekterna blir grundligt utredda.

4.3 Bengt Kristrom

Bengt Kristrém har i Svensk Juristtidning skrivit en replik pa Dag Mattsons

artikel "En atergang till avtalsprincipen?”.

Kristom skriver att Mattsson verkar utga fran att det ror sig om ett
ekonomiskt "nollsummespel”, dar saljarens fordringsdgares vinst motsvaras
av koparens forlust. Detta menar dock Kristrom sta langt ifran sanningen
och menar att som “regel &r kdparens forlust storre dn den vinst séljarens
fordringséagare gor. Detta redan pa grund av att det nar separationsratt kan
goras gallande ofta handlar om kundanpassade varor. Men nér det galler kop
mellan néringsidkare galler dessutom att kbparen ofta drabbas av

omfattande avbrottsforluster om leveransen uteblir”. &

Kristrom invander &ven mot att man inte skulle kunna tillampa argument
rorande rattviseaspekter och hansynen till det allménna rattsmedvetandet —

som man ju gjorde avseende konsumentkdp — ocksa i kommersiella

8 Mattsson, SvJT, 2005, s. 322.
8 Mattsson, SvJT, 2005, s. 322.
8 Mattsson, SVJT, 2005, s. 322.
& Kristrom, SvJT, 2005, s. 1112 f.
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sammanhang. Kristrom menar att det géller i lika hég grad bland
naringsidkare som bland konsumenter att man helt enkelt inte kanner till
traditionskravet. "Ett skél till att traditionsprincipen inte orsakar mera
krangel an den gor &r helt enkelt att de flesta foretagare inte kanner till den

och darfor agerar som om avtalsprincipen gallde.”®

Gallande de internationella aspekterna menar Kristrom att Dag Mattsson
garna vill ge intrycket av att Sverige internationellt sett befinner sig i gott
sallskap, och att reglerna saledes inte nodvéandigtvis behdver dndras.
Mattsson framhaller i detta sammanhang att det inte finns nagot land som
tillampar traditionsprincipen pa det “fundamentalistiska” satt som Sverige
gor. Detta da andra rattsordningar tillater constitutum possessorium, avtal
om besittning for annans rakning. Mattson fortséatter med att skriva att [t]ill
yttermera viss racker det om denna éverenskommelse kan anses
underfdrstadd, vilket val som regel ar fallet. Detta innebar i praktiken att
avtalsprincipen galler i allt utom namnet”.®” Och, s& ar det inte i Sverige,

varfor Mattssons jamforelse haltar.

Kristrom avslutar med att framhéva att en 6vergang till avtalsprincipen
skulle innebéra att bade inhemska och internationella affarer forenklades,
samtidigt som det skulle minska risken for onddiga forluster och sta i battre

samklang med det allménna rattsmedvetandet.®

4.4 Ulf Goransson

| sin avhandling " Traditionsprincipen” fran 1985 pladerar UIf Goransson starkt
for ett 6vergivande av traditionsprincipen i konsumentférhallanden — nagonting
som alltsd numer har astadkommits lagstiftningsvagen. Han uttalar att "[r]edan
det forhallande, att traditionskravet inte synes sarskilt val fylla de syften som
det s&gs béras upp av, kunde tankas vara skal nog att kasta principen Over

bord”, och att det &r svart att frigéra sig fran tanken att “det &r nagonting

8 Kristrom, SvJT, 2005, s. 1113.
8 Kristrom, SvJT, 2005, s. 1113.
8 Kristrom, SvJT, 2005, s. 1114,
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mystiskt med en rattslig reglering som skiljer sig sa kapitalt fran den 6vriga

varldens”.®°

Betréffande att ta ett avskaffande av traditionskravet ett steg langre och “’slappa
avtalsprincipen fri i kommersiella sammanhang” uttalar Goransson att det
riskerar att féra med sig “vissa risker”, men att en reform av konsumentrétten
kan tjana som ett "test” pa mojlig lagreglering. Vidare uttalar han att det “med
viss ratt papekats, att sakrattens regelkomplex bor andras med forsiktighet for

att bereda medborgarna och afférslivet méjlighet till anpassning.”*

Avseende internationell harmonisering pa det sakrattsliga omradet skriver
Goransson att det ”[i] tider av Okat internationellt utbyte ligger en stor fordel i
att rattsordningarna strdvar efter en likabehandling av utkommande
konflikttyper”, och att “ett steg i rétt riktning vore [...] att de mest extrema
rattsordningarna sokte sig négot mot mitten”.” Med detta uttalande visar
Goransson en tydlig medvetenhet rorande foérdelarna med internationellt
likriktade regelverk.

8 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 661.
% Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 664 f.

%1 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 662.
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5 Komparativ utblick

Detta kapitel undersoker hur de lander med vilka Sverige har flitigast
handelsférbindelser har valt att sakrattsligt skydda kop av 16sére, och vilken
ekonomisk relevans detta kan tdnkas ha. De berérda rattsordningarna
undersoks endast for svenskt vidkommande, da det inte kan “fornekas att
komparativrattsliga studier ar nyttiga aven for den som egentligen endast ar
intresserad av att lara sig och forsta den egna rattsordningen”.% Detta
kapitel kommer alltsa att bidra med en multilateral jamforelse av
rattsordningar for att pa sa satt mojliggora en komparativ vardering for

utarbetande av forslag de lege ferenda, avseende svensk rétt.

5.1 Ekonomiska aspekter

Det ar sérskilt viktigt att det finns enhetliga regler mellan lander med starka
handelsférbindelser, da det gynnar omsattningen. Internationell handel
gynnas av harmoniserade réattsregler, och allt for markanta olikheter l&nder
emellan riskerar att inverka menligt pa kreditgivningen och handeln i
stort.®® Man kan uttrycka det som att allt fér omfattande juridiska skillnader

kan utgora direkta handelshinder.

Sakrattsliga regler &r tvingande, dven i internationella sammanhang, och
sakrattsliga fragor provas enligt lex rei sitae — alltsa enligt det lands lag vari
varan fysiskt befinner sig.®* Svenska leverantorer 4r alltsd underkastade det
svenska sakréttsliga regelverket — aven om koparna befinner sig i utlandet

och &ven om varan dar tankt att levereras utanfor rikets granser.

I jamforelse med lander som tillampar avtalsprincipen eller en mjukare

variant av traditionsprincipen befinner sig svenska leverantorer i en

% Bogdan, Komparativ rattskunskap, 2003, s. 27.
% Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 662.

% Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2008, s. 297 ff.
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ogynnsam konkurrenssituation. Sjalvfallet &r det mer fordelaktigt — allt
annat lika — for en kopare att valja en leverantor som befinner sig i ett land
vari sakrattsligt skydd uppkommer redan vid avtals ingdende, eller dar

rattsordningen godkanner constitutum possessorium.

5.2 Sveriges framsta handelsparter

Detta kapitel undersoker hur Sveriges framsta handelsparter sakrattsligt
reglerar kop av 16s6re. Undersdka lander &r Danmark, Norge, Finland,
Storbritannien, USA, Frankrike, Tyskland och Nederlanderna. Urvalet har
gjorts enligt detta monster med hanvisning till 1andernas ekonomiska
relevans. Sammanlagt uppgar exporten till dessa Sveriges atta storsta

exportmarknader till 57,7% av landets totala export.*

5.2.1 Danmark

Vid omsattningskop ar avtalsprincipen radande i dansk ratt. Detta anses
framga av rattspraxis, och det var med U 1950.287H som det stod klart att
borgenarsskydd uppkommer redan vid avtals ingaende. Innan detta
avgorande var traditionsprincipen med inslag av constitutum possessorium
gallande.® En forutsattning for att borgenarsskydd skall kunna erhallas &r
dock att avtalet &r klart och tydligt, och att bevis harom kan foras. Det krévs
aven att egendomen ér tillrackligt individualiserad.

Avtalsprincipen dr radande endast vid omsattningsoverlatelser. Vid
sakerhetsoverlatelser, som ar en form av dold pantsattning, kravs istéllet
tradition eller registrering. Detta utgor en betydelsefull skillnad mot svenska
forhallanden, da det i svensk ratt ar obehovligt att skilja mellan

omsattningskop och sakerhetsoverlatelser. Detta forhallande har véckt

% Export till de &tta storsta exportmarknaderna i % under 2008: Tyskland: 10,5%, Norge:
9,5%, Storbritannien: 7,4%, Danmark: 7,4%, USA: 6,5%, Finland: 6,4%, Nederl&dnderna:
5,1% och Frankrike: 4,9%. Kélla: http://www.scb.se.

% Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 91 f. och SOU 1995:11, s. 139.
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viktiga fragor avseende avgransningen mellan sakerhetséverlatelser och

omsattningskop.®’

Vid studier av dansk réttspraxis och doktrin framkommer att de danska
domstolarna pa ett bra sétt har klarat av att géra distinktionen mellan
omsattningskop och sakerhetsoverlatelser - bland annat lagger man

bevisbordan pa den som havdar separationsratt.”

Om man vander sig till doktrin finner man att for- och nackdelarna med
avtalsprincipen respektive traditionsprincipen framfors pa liknande sétt som
i Sverige. Man papekar risken for skentransaktioner, men menar ocksa att
man maste se till skyddet for den fria omséattningen. Skillnaden landerna
emellan ligger i hur man véljer att vardera och vaga de olika argumenten

mot varandra.®

5.2.2 Norge

Reglerna rorande sakrattsligt skydd vid kop av 16s egendom har utvecklats i
praxis. En forutséttning for att avtalsprincipen skall vara tillamplig i norsk
ratt ar att den kdpta egendomen har blivit individualiserad och att denna
egendom har blivit kvarlamnad i koparens intresse. Dessa tva krav ar
avgorande och ett icke-uppfyllande av nagot av dessa krav skulle medféra
att avtal inte blir tillrackligt for uppnaende av borgenarsskydd. Konflikten
mellan képaren och séljarens borgenarer avgors alltsa till stor del av i vems

intresse egendomen har blivit kvarldamnad hos saljaren.'®

Exempel pa situationer da en vara far sagas kvarlamnad i kdparens intresse
kan exempelvis vara om kdparen behover lite tid for att ordna med transport
eller om varan ifraga ar tankt att bli foremal for nagon typ av tillaggs- eller

%7 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 93 och SOU 1995:11, s. 139.
% Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 94 f. och SOU 1995:11, s. 139.
% Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 95.

19 Kristrém, SVJT, 2005, s. 1112 och SOU 1995:11, s. 139 f.
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andringsarbete. Detta innebdr sammantaget, i praktiken, att avtalsprincipen

ar gallande for de allra flesta normala omsattningskop. '

5.2.3 Finland

Fran medeltiden till Finska krigets slut ar 1809 omfattade Sverige &ven vad
som idag ar Finland. Fore ar 1809 hade nuvarande Sverige och Finland
alltsa samma rattsutveckling, och avtalsprincipen var i bada lander radande.
Medan Sverige kom att verge avtalsprincipen till forman for
traditionsprincipen skedde aldrig nagot liknande i Finland som &n idag

tillampar avtalsprincipen.'%?

For att borgenarsskydd ska uppkomma via avtal ar det ett krav att
egendomen individualiseras. Vad galler sakerhetsoverlatelser tillampar
Finland ett krav pa tradition. Det gar alltsa att skonja stora likheter mellan

den finska och den danska regleringen inom omradet.*®

5.2.4 England

I England tillampas som huvudregel avtalsprincipen, vilket stipuleras i Sale
of Goods Act 1979 section 18.1. Denna princip ar dock inte undantagslos.
For att avtalsprincipen ska galla kravs det alltid att egendomen har blivit
individualiserad. Och, dven om sa ar fallet sa finns det fran avtalsprincipen
tva viktiga undantag. Det finns ett krav pa registrering i vissa fall och

avtalsprincipen &sidosétts aven vid konkurs.%*

Registreringskravet infordes pa 1800-talet for att stavja
borgenarsbedragerier och galler endast sddant som inte kan anses vara

vanliga forvérv, ”in the ordinary course of business”. Vid konkurs har man

101 Ggransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 97 ff. och SOU 1995:11, s. 139 f.
102 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 90 f.

103 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 90 f. och SOU 1995:11, s. 140.
104 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 180 f. och SOU 1995:11 s. 140.
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ocksa valt att asidosatta avtalsprincipen. Nar konkurs sker forutsatts
namligen att all egendom som vid konkursens inledande befinner sig i
naringsidkarens besittning tillhér denne. Detta kallas for "reputed

ownership”.'%°

5.2.5 USA

I USA tillampas avtalsprincipen och mycket stora likheter med engelsk ratt
kan skonjas. Principen fastslas i Uniform Commercial Code (UCC) Art. 2
Sales.'® UCC 4r en ramlag som, i och for sig, det star varje delstat fritt att
anta alternativt forkasta. Stora delar av denna ramlag har dock inkorporerats
i samtliga delstaters rattssystem, forutom i Louisiana. Nar man diskuterar
amerikansk ratt i detta avseende &r det saledes UCC som man far hanvisa till

— allt annat skulle vara fullkomligt otympligt.**’

For att avtalsprincipen ska kunna géras gallande krévs att egendomen &r

individualiserad, man uttrycker det i section 2-402 som att egendomen ska
vara "identified to a contract of sale”.’®® Formerna fér denna identifikation
star det parterna fritt att bestimma Gver. Amerikansk ratt bjuder saledes pa

en mycket tydlig avtalsprincip.

5.2.6 Tyskland

| Tyskland &r traditionsprincipen gallande, vilket star stadgat i 9298 i
Burgerliches Gesetzbuch (BGB). Goransson menar att den “romerskréttsliga
traditionsprincipen har idag bland de kontinentala rattsordningarna sitt

starkaste fotfaste i Férbundsrepubliken™.*®

105 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 192 f.
106 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 227.
197 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 227.
108 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 228.

109 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 105.
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Traditionsprincipen ar uppluckrad genom att man, i enlighet med ett
undantag i 9308 BGB, tillater constitutum possessorium — man kan alltsa
genom ett avtal om besittning, besitz, avtala bort traditionsprincipens
tillampning. Angaende detta avtal om besittning for annans rakning
foreligger inte nagra formkrav. Det behover alltsa inte vara fraga om nagot

skriftligt avtal, utan det racker att avtal anses underforstétt.*°

| Tyskland &r sakerhetsoverlatelser tillatna och féljer ungefar samma regler
som omséttningsoverlatelserna. Pa detta sétt kringgar de tyska domstolarna

eventuell gransdragningsproblematik som kan uppst& mellan de tu.***

5.2.7 Frankrike

Lagstiftningsmassigt fick doktrinen om aganderattsévergang genom blotta
avtalet, solo consensu, sitt forsta pregnanta uttryck i Code civil fran ar
1804.M2 | Frankrike ar allts3 avtalsprincipen radande, vilket stadgas i artikel
1583 i Code Civil. Detta galler aven om egendomen annu inte blivit
levererad, och aven om kopeskillingen inte annu har erlagts. Det finns dock

ett specialiseringskrav — individualisering av egendomen maste ske.**?

| Frankrike finns det ett forbud mot sakerhetsoverlatelser och
borgenarsskydd vid pantséttning uppnas genom tradition. I fransk ratt har
man enligt Goransson pa ett mycket bra satt beméstrat
gransdragningsproblematiken mellan omséttningsoverlatelser och
sakerhetsoverlatelser. Detta har man gjort genom ett val utvecklat actio
Pauliana — institut med mojlighet att atervinningsvégen i och utom konkurs

atkomma borgenarsskadliga transaktioner.™

119 Ggransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 117 . och SOU 1995:11, s. 140.
111 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 120 f.

112 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 167.

113 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 167 ff. och SOU 1995:11, s. 140.

114 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 169.
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5.2.8 Nederlanderna

I Nederl&dnderna gors traditionsprincipen géllande i en modifierad form.

De relevanta reglerna aterfinns i den nederlandska civillagen, Burgerlijk
Wetboek (BW) fran 1838, vars tredje bok behandlar sakrattsliga fragor. BW
tillkom med franska Code Civil som forebild, men avviker pa det

sakrattsliga omradet &tskilligt fran denna.™™

Det sakrattsliga avtalet &r verksamt bara om det tillkommer en
traditionshandling. Traditionsprincipen ar alltsa géllande, men daremot
behover inte egendomen alltid fysiskt 6verlamnas utan ibland kan
aganderatten 6verga redan vid besittningsoverlatelse som inte uppstaller
krav pa 6verlamnandet. For sakréttsligt skydd kravs individualisering och i
Nederlanderna ar det tillatet med avtal om besittning for annans rakning.
Det finns inget formkrav pa detta besittningskonstitut vilket i praktiken

innebar att dven konkludent constitutum possessorium ar tillatet.*®

15 Géransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 125.
118 Goransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 137 och SOU 1995:11, s. 140 f.
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6 Sammanfattande diskussion

Detta avslutande kapitel har ett mycket enkelt 6vergripande syfte — det
onskar att besvara fragan: Bor avtalsprincipen ersatta traditionsprincipen
vid kop av 16s6re? Detta gérs genom att fora en diskussion om saval

gallande ratt som om hur ratten bor utvecklas i framtiden.

Denna uppsats ar avgransad till att befatta sig med 16séren. Arbetet har visat
att tendensen i praxis ar (likt 6nskemal i doktrin) att franga alternativa
rekvisit och lata radighetsavskarandet ensamt vara det centrala i att etablera
huruvida tradition har skett eller inte. Rorande tradition mellan nérstaende,
och narmare bestdmt mellan bolag och dess dgare, har man dessutom l&ttat

upp traditionskravet till att omfatta ett vasentligt avskarande av radighet.

Traditionsprincipen &r fortfarande stark, och HD kommer inte att Gverge
principen utan stod i lag. Detta framkommer bade genom NJA 1997 s. 660
och justitierad Torgny Hastads tillagg i NJA 2008 s. 684.
Traditionsprincipen har dock blivit naggad i kanten: den géller inte langre
vid konsumentkop och det har dessutom numer blivit betydligt lattare att
uppna sakrattsligt skydd genom tradition - detta da ett avskarande av
radighet numer far anses vara traditionskravets centrala rekvisit. Kan det
vara sa att det pa senare ar blivit lattare att uppna sakrattsligt skydd genom
tradition for att domstolarna inser att principen &r fundamentalistisk och ofta

leder till icke-6nskvarda resultat?

En méangd for- och nackdelar later sig horas rérande en tillampning av
avtalsprincipen alternativt traditionsprincipen. Problematiken ligger i att
gora en adekvat och korrekt beddmning avseende argumentens betydelse
och relevans, for att pa sa satt na en slutsats rérande vilken av principerna
som i framtiden bor vara radande. | doktrin och praxis framgar det att
traditionsprincipens viktigaste syfte ar att stavja illojala transaktioner och

efterhandskonstruktioner. Riktigheten av detta later jag vara ej emotsagt,
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men jag ifragasatter starkt huruvida detta syfte inte redan astadkoms med
andra medel. Sjélvklart &r det viktigt att vara adekvat rustade mot hotet av
skentransaktioner, men jag undrar om det inte ar Gverreagera nagot att bruka
sig av traditionskravet for att uppna detta syfte — atervinningsinstitutet vid

konkurs, exempelvis, bemdter ju precis samma fara.

Lagstiftaren bor utgd fran att de flesta affarsuppgorelser ar fullt legitima.
Och, for just dessa legitima transaktioner maste erinras om de negativa
effekterna av ett traditionskrav. En kdpare som drdjer med att avhdmta en
vara riskerar att bade ga miste om det kopta godset och erlagd kdpeskilling.
Precis som lagstiftaren resonerade kring det principiellt orattvisa med en
dylik ordning nar kravet pa tradition slopades vid konsumentkop, sa bor
lagstiftaren ater resonera géllande kop som faller utanfor

konsumentkdplagen.

Vi lever inte langre i det slutna samhalle som vi en gang gjorde.
Globaliseringen har medfort att handelsférbindelserna mellan lander har
okat, och nationsgranserna suddas sa till en viss del ut. Juridiken maste
bemota detta fordndrade ekonomiska landskap, och understddja det.
Juridiska regler som &r udda eller sarskilt ogynnsamma tjanar ndmligen som
barriarer for den fria omséattningen. Effektiva marknader forutsatter att
handelshindren ar reducerade i sa hdg utstrackning som majligt. Man kan
hoppas att det inte ar helt kdnt internationellt sett vilket hardfort
traditionskrav Sverige tillampar. Den komparativa delen av arbetet har
demonstrerat att &ven om vissa av vara framsta handelsparter faktiskt
tillampar traditionsprincipen sa ar Sverige ohotat gallande kategorisk

tillampning — vi tillater inte ens avtal om besittning for annans rakning.

Det ar riktigt att traditionsprincipen fyller ett viktigt syfte vad géller
dubbeldverlatelser. Det argumentet bade star sig, och star for sig - det finns
namligen ingen anledning att ta bort traditionsprincipen i denna del.
Gallande gransdragningsproblematiken som aktualiseras skulle

traditionsprincipen dverges vid omsattningskdp men inte vid
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sakerhetsoverlatelser, sa uppvisar andra rattsordningar valfungerande
alternativ. Den danska rattsordningen ar ett gott exempel pa detta. |
Danmark bemastras gransdragningsproblematiken pa ett tillfredstéllande sétt

genom bland annat bevisborderegler.

Jag ar personligen 6vertygad om att traditionsprincipen bor ersattas av
avtalsprincipen. Men precis som forarbetena till KKL 49 § framhaver maste
den ekonomiska aspekten rorande ett eventuellt byte till avtalsprincipen
grundligt utredas. Det har i dagslaget inte gjorts. Med anledning av detta
kan denna uppsats inte bidra nagra sakerstallda svar eller forslag pa
reformer. Det kan dock ségas att avtalsprincipen med allra storsta
sannolikhet hade verkat framjande for naringslivet. Avtalsprincipen ar
enklare att forsta och tillampa, och ar dessutom starkast forankrad inom det

kollektiva rattsmedvetandet. Sadant ar viktigt for omséttningen.
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Summary

Swedish law requires that a specific measure is taken in order for a buyer of a good to obtain protection from its sellers’ creditors, in case of bankruptcy or seizure of goods. What this act or measure must consist of varies with the type of property that the transition concerns. When trading with loose goods it may be said that the principle of traditio - which entails a transfer of property - is the cardinal rule of domestic law. This principle means that the property has to be traded, i.e. handed over for protection to ensue.  



The demand for property transfer for sale of chattels which this thesis concerns itself with, and which is a type of loose good, has been a long debated issue in doctrine. By creating the 49§ in the Swedish Consumer Purchase Act the legislator chose only to partially replace the principle of traditio with a principle stating that a valid agreement between concerned parties is sufficient. This thesis aims at answering the reason for this and whether or not one is to advocate a general transition from the principle of traditio. 



Further strengthening the discussion the thesis also offers a comparative aspect – the outlook falling on Sweden’s largest export markets. The purpose is to examine how some of Sweden’s most prominent partners in trade have chosen to regulate relevant property right issues, in order to achieve guidance in whether the Swedish demand for property transfer in commercial chattel-sales could and should be abolished.



Finally, the thesis concludes that the legislator should take one step further and completely replace the principle of traditio with a principle of conclusion of agreement regarding the purchase of chattels. A thorough government inquiry is also called for, aiming at examining the economic effects of the present legal order. 



Sammanfattning

I svensk rätt är det nödvändigt att ett sakrättsligt moment är uppfyllt för att en förvärvare ska uppnå sakrättsligt skydd, dvs. skydd mot överlåtares borgenärer. Vad detta sakrättsliga moment består av varierar med vilken typ av egendom överlåtelsen avser. Vid handel med lös egendom kan sägas att traditionsprincipen, som innebär besittningsförändring, är huvudregel i svensk rätt. Principen innebär således att egendomen ifråga måste traderas, det vill säga överlämnas. Innan egendomen har bytt händer kan den, i en konkurs- eller utmätningssituation, tas i anspråk för betalning av säljarens skulder.  



Traditionskravet vid lösöreköp, vilket denna uppsats behandlar och som är en typ av lös egendom, har länge varit en omdebatterad fråga i doktrin. 

Vid tillkomsten av 49§ KkL år 2002 valde lagstiftaren dock endast att delvis ersätta denna princip med avtalsprincipen. Denna uppsats ämnar att söka besvara anledningen till detta samt huruvida det inte i dagsläget är att förespråka en generell övergång till avtalsprincipen vid köp av lösöre. 



För att ytterligare stärka denna diskussion bidrar uppsatsen även med en komparativ aspekt, där utblicken går mot Sveriges främsta exportmarknader.

Syftet är att visa hur några av våra främsta handelsparter har valt att reglera det relevanta sakrättsliga skyddet, för att på så viss få ledning i huruvida det svenska traditionskravet vid lösöreköp kan och bör avskaffas.   



Sammanfattningsvis når denna uppsats slutsatsen att lagstiftaren bör gå ett steg längre än vad som gjordes vid revisionen 2002 (då man skapade 49§ i KkL) och generellt ersätta  traditionsprincipen med avtalsprincipen vid lösöreköp – det vill säga även rörande kommersiella förhållanden.  Utländska rättsordningar demonstrerar väl fungerande alternativ, vilket stärker argumentet att vår rättsordning inte behöver traditionskravet. Detta arbete efterfrågar även en grundlig statlig utredning som utreder de ekonomiska effekterna av nuvarande reglering. 

Förord

Med denna uppsats avslutar jag mina studier på juridiska fakulteten vid Lunds universitet. Det känns således i synnerhet passande att tacka min mamma: I fyra och ett halvt år har jag tänkt på dig vid varje vägskäl. 



Ett varmt och självklart tack även till alla som på något sätt, stort eller litet, har bidragit till skapandet av detta examensarbete – till min handledare, mina vänner, min familj. 



Det här är tack vare er. 



Lund, maj 2009.



Anneli Knutsson
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Inledning 

Det krävs i svensk rätt att ett sakrättsligt moment är uppfyllt för att en förvärvare skall erhålla skydd mot överlåtares borgenärer – eller någonting som även kan uttryckas som en definitiv äganderätt, äganderätt som har högre prioritet än överlåtarens borgenärers eventuella krav på egendomen ifråga. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 21, Myrdal, Borgenärsskyddet, 2002, s. 34 och Rodhe, Handbok i sakrätt, 1985, s. 173.  Vad detta sakrättsliga moment närmre innefattar är helt beroende av vilken egendom det är fråga om. De sakrättsliga reglerna är tvingande till sin natur, vilket konkret innebär att det inte finns någon möjlighet för berörda parter att egenhändigt bestämma formen för avtal med borgenärsskyddande verkan. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 219.  



Beträffande lös egendom Lös egendom definieras negativt - allt som inte är fast egendom enligt 1 kap 1§ JB och 2 kap 1-3 §§ JB är lös egendom.  är tradition (traditio)– det vill säga besittningsövergång – huvudregeln inom svensk rätt. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 100. Denna huvudregel kompletteras av regler rörande denuntiation och registrering respektive märkning, allt beroende på egendomsslag och situation. Även ett giltigt avtal ger i vissa fall sakrättsligt skydd. I fall då sakrättsligt skydd uppnås i och med köpeavtalet säger man att det är fråga om en tillämpning av avtalsprincipen. Det krävs då inget ytterligare sakrättsligt moment. Helander, Kreditsäkerhet i lös egendom, 1984, s. 305.  Huvudregeln – tradition – innebär med andra ord att det inte räcker med ett giltigt köpekontrakt, utan egendomen måste i fysik bemärkelse överföras parterna emellan. Myrdal, Borgenärsskyddet, 2002, s. 13 f.  Traditionsprincipen är nära besläktad med besittningspresumtionen, vilken uttrycker att den som har ett föremål i sin besittning normalt sett har äganderätt till densamma. Besittning är alltså legitimationsskapande. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 642 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 33, Undén, Svensk sakrätt i lös egendom, 1974, s. 28.   



Lösöre, vilket detta arbete befattar sig med, är en typ av lös egendom. Egendom som är lös egendom men inte lösöre är skuldebrev, värdepapper, byggnad på annans mark, andelsrättigheter, nyttjande- och panträtt och immateriella rättigheter. Zetterström, Sakrättens fyra huvudfall, 2003, s. 70.  Gällande lösöre finns det olika sätt på vilka sakrättsligt skydd kan erhållas. Vid lösöreköp i konsumentförhållanden, det vill säga mellan näringsidkare och konsument, är det sedan ett tillägg i Konsumentköplagen år 2002 tillräckligt med ett giltigt köpeavtal för erhållande av borgenärsskydd. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 103.  Beträffande lösöreköp i övrigt – det vill säga köp mellan två näringsidkare eller två konsumenter - består giltigt sakrättsligt moment av tradition eller av registrering enligt lösöreköplagen. 



Detta arbete berör ett klassiskt sakrättsligt problem – det vill säga när en förvärvare av lös egendom erhåller definitiv äganderätt vid överlåtelse av lösöre. Ur ett praktiskt perspektiv uppkommer dylika konkurrenssituationer i tre typfall: Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 101.



		Vid överlåtelser som sammanfaller med att överlåtaren blir föremål för ett insolvensförfarande. 

		Vid normala omsättningsköp där köparen av tillfälliga skäl, likt platsbrist eller transportsvårigheter, inte omedelbart tar egendomen i sin besittning.

		Vid förtäckta kreditsäkerhetsarrangemang. Det kan i detta sammanhang röra sig om exempelvis säkerhetsöverlåtelser och sale and lease-back.  





Vid normala omsättningsköp där köparen inte tar egendomen i egen besittning är det fråga om att egendomen kvarlämnas i köparens intresse. Vid förtäckta kreditsäkerhetsarrangemang, å andra sidan, kvarlämnas egendomen i säljarens intresse med syfte att skapa en panträtt. Gemensamt för nämnda typfall är dock att sakrättsligt skydd kan uppnås genom registrering i enlighet med LkL. Panträtter kräver i normalfallet tradition men kan alltså genom registrering istället betecknas som ett verkligt lösöreköp. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 213 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 117.     



I vissa normala omsättningsköpsfall (som dock inte faller under konsumentköplagen) är traditionskravet överhuvudtaget inte aktuellt. Detta gäller vid exempelvis korthandstradition, traditio brevi manu, som är för handen när lösöret av någon anledning redan befinner sig hos köparen. Ett exempel på detta kan vara när någon hyr ett föremål och sedan beslutar sig för att köpa egendomen i fråga. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 221.  Detta traditionssurrogat med flera behandlas i 3.5. 



Syfte och problemformulering

Syfte med denna uppsats är dels att visa hur man i dagsläget uppnår sakrättsligt skydd vid köp av lösöre, det vill säga en deskriptiv del, och dels att diskutera hur detta sakrättsliga moment bör se ut i framtiden, en normativ del. Vidare är målsättningen att diskutera traditionsprincipens respektive avtalsprincipens fördelar och nackdelar – för berörda parter samt för näringslivet i stort – och att bidra med en komparativ utblick för Sveriges vidkommande. Det övergripande syftet är att bidra med ett så pass omfattande underlag att det underlättar en bedömning avseende frågan om ett eventuellt fullständigt avskaffande av traditionsprincipen vid lösöreköp. 



1.	Hur uppnår man i dagsläget sakrättslig skydd vid lösöreköp?

2.	Vilka är fördelarna och nackdelarna med att tillämpa avtalsprincipen respektive traditionsprincipen?

3.	Hur ser det sakrättsliga skyddet ut i Sveriges främsta exportländer?

4.	Bör avtalsprincipen generellt ersätta traditionsprincipen som sakrättsligt moment gällande köp av lösöre?

Metod

Detta arbete använder sig först och främst av traditionell rättsdogmatisk metod vid beskrivningen av det sakrättsliga rättsläget. Detta innebär att författaren använder sig av rättskällorna – lagar, förarbeten, praxis och doktrin – för att fastställa innebörden av gällande rätt. Peczenik, Juridikens teori och metod, 1995, s. 35.  



HD har genom sin rättstillämpning utvecklat traditionsprincipen, varför en relativt omfattande redogörelse av rättspraxis är central för detta arbete. Denna redogörelse kommer att möjliggöra en skissering av vilka rekvisit som måste vara uppfyllda för att ”tillräcklig tradition” rätteligen ska vara för handen, samt att diskutera vilken inbördes betydelse dessa kan säga ha. 



Tillkomsten av 49§ KkL kommer att utredas och förarbetena till denna lagändring lika så. 



Vidare kommer både traditionsprincipen och avtalsprincipen att diskuteras ur ett ändamålsperspektiv – något som tar avstamp både i rättspraxis och doktrin. Detta kommer att möjliggöra en diskussion rörande principens nödvändighet alternativt överflödighet. Som en förlängning av detta kommer arbetet även att undersöka vad tongivande jurister, doktrin, har för synpunkter avseende traditionsprincipens ställning i svensk rätt. 



Slutligen använder arbetet sig av en komparativ metod. Detta då komparationer ofta är lärorika och kan tjäna till att vidga vyerna och bidra med lösningar på specifika problem. Jämförelsen kommer att ske med de åtta länder som Sverige exporterar mest till. Dessa utgörs av Danmark, Norge, Finland, Tyskland, Storbritannien, USA, Frankrike och Nederländerna. Det sakrättsliga skyddet i sagda länder utreds endast för svenskt vidkommande. Således är det inte fråga om en djupdykning i ländernas respektive rättsordningar, utan dessa redogörs för endast i den mån det är av intresse för bedömning av den svenska regleringen. 



Material

Redogörelsen för gällande rätt bygger till övervägande del på de få lagar som finns att tillgå på området och på relevant rättspraxis i anslutning till dessa.



Rörande traditionsprincipens och avtalsprincipens för- och nackdelar diskuteras dessa främst utifrån doktrin. 



Gällande diskussion de lege ferenda används bland annat förarbeten till 49§ KkL då framförda resonemang även till stor del kan användas på en diskussion rörande en generell återgång till avtalsprincipen. Justitieråd Torgny Håstads uttalande i NJA 2008 s. 684 kommer även grundligt att diskuteras, och så även två artiklar i SvJT skrivna av Dag Mattsson och Bengt Kriström. Dag Mattsson är rättschef vid SCCL, Stockholm Centre for Commercial Law. Bengt Kriström är professor i resursekonomi och chef för Teknikföretagens affärsjuridiska avdelning. Vidare, kommer synpunkter framförda av Ulf Göransson i dennes avhandling ”Traditionsprincipen” att belysas.  



Den komparativa delen av framställningen vilar främst på kunskap hämtad ur läroböcker, då det inte har funnits utrymme till att djupdyka i de främmande rättsordningarna. Juridisk litteratur har även använts för att förklara hur harmonisering av lagregler kan verka omsättningsfrämjande i den internationella handeln. 





Avgränsning

Framställningen begränsas redan genom arbetets titel till att behandla endast sakrättsliga moment vid köp av lösöre. Således kommer inte andra typer av överlåtelser (byte, gåva) att behandlas. När det gäller regler vid pantsättning så kommer dessa att behandlas endast i den mån det kan vara av intresse för arbetet. 



Vad gäller arbetets komparativa ansats må nämnas att tyngdpunkten utan tvekan är förlagd på den svenska rättsordningen. Det är alltså inte meningen att göra en djupdykning i de utländska rättsordningarna utan att använda dem i den mån de har någonting att tillföra analysen av svensk rätt. 



Arbetet behandlar överhuvudtaget inte andra sakrättsliga lösningar än avtalsprincipen som alternativ till traditionsprincipen. Anledningen till detta är att avtalsprincipen i doktrin, förarbeten och praxis behandlas som en mer eller mindre naturlig efterträdare, ett självklart alternativ, till just traditionsprincipen. 



Disposition

Denna uppsats består, utöver den inledande delen, av fem kapitel. Dessa bär i kronologisk ordning titlarna: ”Bakgrund till det svenska systemet”, ”Nuvarande reglering”, ”Den juridiska debatten”, ”Komparativ utblick” samt ”Sammanfattande Diskussion”. 



Kapitel 2, ”Bakgrund till det svenska systemet”, ger inledningsvis en kortfattad historisk överblick av hur det sakrättsliga skyddet rörande lösöreköp har utvecklats och kommit att få den form som den idag åtnjuter. Det innebär en redogörelse för avtalsprincipens och traditionsprincipens uppkomst och resonemang däromkring.  Kapitlet fortsätter med att diskutera de syften och ändamål som kan sägas uppbära traditionsprincipen respektive avtalsprincipen. 



Kapitel 3, ”Nuvarande reglering”, behandlar sakrätten så som den i dagsläget ser ut i Sverige. Stor tyngd läggs på rättspraxis för att på ett tydligt sätt försöka avgränsa ramarna för det sakrättsliga skyddet. Även lösöreköplagen och konsumentköplagen belyses i detta kapitel, liksom uppfattningen i doktrin. 



Kapitel 4, ”Den juridiska debatten” framhäver fyra jurister som deltar i, eller har varit särskilt betydelsefulla för, den juridiska debatten avseende ett eventuellt avskaffande av traditionsprincipen. Dessa är Torgny Håstad, Dag Mattsson, Bengt Kriström och Ulf Göransson.  



Kapitel 5, ”Komparativ utblick”, bidrar med en relativt kort genomgång av hur Sveriges främsta handelsparter har valt att reglera det sakrättsliga skyddet vid köp av lösöre. Den komparativa aspekten syftar till att visa på andra sätt att betrakta rätten och lösa problem. Denna del används också som ett sätt att belysa skillnaderna (och den bristande harmoniseringen) mellan de olika rättsordningarna. Detta görs för att visa på ett ekonomiskt problem – ett, så att säga, handelshinder.  



Kapitel 5, ”Sammanfattande diskussion”, knyter ihop den sakrättsliga säcken genom att samtliga ovannämnda aspekter beaktas och integreras i diskussion och analys – både de lege lata och de lege ferenda.   



Bakgrund till det svenska systemet

Anledningen till man bör bidra med ett visst historiskt perspektiv – även om det inte är en omfattande rättshistorisk ansats - är att världen är föränderlig och vad som får anses vara gällande rätt idag kanske inte längre tjänar samma syfte eller åtnjuter samma relevans som vid dess tillkomst. Vidare är det ur ren intressesynpunkt ofta givande att ha ett helhetsgrepp avseende utvecklingen av ett fenomen.  



Detta avsnitt undersöker utvecklingen av gällande rätt rörande sakrättsligt skydd vid köp av lösöre – en utveckling som kan härledas mycket långt tillbaka i tiden. Om man ska isolera ett par av de viktigaste skeendena för det sakrättsliga skyddet i svensk rätt, så som vi idag känner det, kan nämnas HD: s avgörande i NJA 1925 s. 130 och tillkomsten av KkL 49§ år 2002. 



Historisk tillbakablick

Traditionsprincipen är härrörande från den romerska rätten och uppstod när kejsar Diocletianus år 293 utfärdade en konstitution som innebär att äganderätt inte överförs emellan parter i och med ett avtal. Konstitutionen fastslog ett krav på tradition eller hävd. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 208 och Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 37.  Hävd ska i detta sammanhang förstås som ett rättsinstitut som bereder en förvärvare i god tro rättsskydd sedan denne under längre tid har haft egendomen i sin besittning även då överlåtaren inte har ägt förfoganderätt över egendomen. Bergström, Eek, Håstad och Lindblom, Juridikens termer, 1991, s. 95.   



I samband med detta konstruerades även tre traditionssurrogat som skulle tjäna som alternativ till tradition: traditio brevi manu, traditio langa manu och constitutum possessorium. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 38.  Traditio brevi manu, korthandstradition, innebär att i fall då egendomen redan befinner sig hos köparen så är avtal tillräckligt för att sakrättsligt skydd ska uppkomma – detta då rådigheten redan är avskuren. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 72 f. och Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 221. Traditio longa manu innebär att traditionskravet bortfaller även då egendomen befinner sig hos tredje man. Denuntiation räcker i sådana fall. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 73 ff. och Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 229 ff.  Constitutum possessorium, som inte är ett tillåtet traditionssurrogat i Sverige, är ett sätt att undgå traditionskravet genom att man avtalar om besittning för annans räkning. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 61 ff., Hessler, Allmän Sakrätt i lös egendom, 1974, s. 99 f., Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 223 och Undén, Svensk sakrätt i lös egendom s. 51.  Traditionssurrogaten behandlas mer utförligt under 3.5.



Traditionsprincipen infördes i svensk rätt år 1835 med den första lösöreköpsförordningen Lösöreköpsförordningen (1835:25 s. 3).. Denna ersattes redan 10 år senare, år 1845, med den lagtext som så småningom skulle komma att betecknas som lösöreköplagen Lagen (1845:50 s. 1) om handel med lösören, som köparen låter i 

säljarens vård kvarbliva.. Anledningen bakom tillkomsten av 1835 års förordning var den rådande samhälliga situationen i landet.  Ekonomin var outvecklad och instabil och det antogs att människor i mycket hög grad var benägna att fara med osanning. På den här tiden var det fortfarande väldigt osäkert vad lagen egentligen innebar och omfattade. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 334 ff. och Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1985, s. 208 f.   



Traditionsprincipen etablerades definitivt i rättspraxis först genom 1925 s. 130. Rättsfallet handlar om ett varv som hade beställt ångvinschar från en tillverkare, varpå varvet bad tillverkaren att förvara ångvinscharna å varvets vägnar då de inte omedelbart hade behov av dessa. Tillverkaren gick i konkurs och det fastställdes att traditionsprincipen var gällande – oavsett vems önskan det var att egendomen blev kvarlämnad. Idag är traditionsprincipen central inom svensk sakrätt, även om den har förlorat mark under de senaste åren till förmån för avtalsprincipen. Till viss del kan traditionsprincipens starka ställning förklaras med att den fyller inte bara en, utan flera, funktioner: Förutom att tjäna som borgenärsskydd genom separationsrätt p.g.a. förvärvad äganderätt (vilken är principens mest grundläggande funktion och vad denna uppsats befattar sig med), så är traditionsprincipen även en förutsättning för giltig handpanträtt i lösöre samt ett moment i rekvisiten för godtrosförvärv av lösöre. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 106.  



På 1600-talet, alltså mer än ett millennium efter Diocletanius konstitution, argumenterade Hugo Grotius (1587-1645) – den holländske naturrättsfilosofen och grundaren av naturrätten - för att äganderätt borde överföras endast genom giltigt avtal. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 87 och Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 208.  Detta synsätt fick vidsträckt internationellt anammande och innan lösöreköpsförordningens tillkomst var avtalsprincipen helt förhärskande även inom svensk rätt. All lagstiftning utgick alltså istället från denna princip. Avtalsprincipen är fortfarande internationellt sett den mest frekvent tillämpade principen, men i Sverige har den alltså fått se sin betydelse minska. I vissa fall tillämpas dock avtalsprincipen även i svensk rätt – förutom vid konsumentköp tillämpas principen t. ex. även i fall då det inte är möjligt, praktiskt eller nödvändigt att tillämpa traditionskravet. Som ett exempel på en sådan situation kan nämnas försäljning på exekutiv auktion. Detta framgår av NJA 1985 s.159 och behandlas mer utförligt i 3.4. 



Något förenklat kan man säga att avtalsprincipen är traditionsprincipens motsats. Likt traditionella motsatspar har de således båda sina respektive fördelar och nackdelar. Mer om dessa i kommande avsnitt. 



Sverige är i sakrättsliga sammanhang i dagsläget ett unikt land. Det är ytterst ovanligt, internationellt beaktat, att tradition eller registrering är en förutsättning för sakrättsligt skydd vid vanliga omsättningsköp. Vanligtvis tillämpas istället avtalsprincipen, men även tradition i kombination med s.k. avtal om besittning för annans räkning, constitutum possessorium. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 87.  



Traditions- och avtalsprincipens respektive för- och nackdelar

Det finns ett betydande antal för- och nackdelar med både traditionsprincipen och avtalsprincipen, varav vilka de mest betydelsefulla och i doktrin framträdande kommer att redogöras för i denna del. Det är även av vikt att redogöra för vilka syften som kan uppbära principerna. Någonting som inte är lika enkelt som att redogöra för ovannämnda är hur olika fördelar och nackdelar ska vägas emot varandra. Kan man utkristallisera syften som skulle kunna anses som mer skyddsvärda än andra?



Verkan på fullt genuina överlåtelser

Den absoluta merparten av alla överlåtelser får utan tvekan anses vara äkta och ingångna utan dunkla motiv. Blott detta faktum ger dock inte skydd mot överlåtares borgenärer. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 219.  Ett exempel på när en köpare kan hamna i en väldigt ofördelaktig situation trots att en fullt genuin överlåtelse har varit för handen är om köparen på grund av någon anledning har väntat med att hämta en vara som denne har köpt, varpå säljaren drabbas av konkurs. Anledningarna till att en köpare inte omedelbart tar den köpta egendomen i sin besittning kan vara många och av skiftande karaktär. Det kan exempelvis röra sig om att köparen ännu inte ordnat med transport eller behöver lite tid på sig för att ordna med förvaring etc. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 656 f.  Konsekvensen av det hela blir hursomhelst att köparen varken får varan eller sina pengar tillbaka – varan ingår ju numer i konkursboet och återkravet blir en oprioriterad fordran i säljarens konkursbo. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 105 f.  En oprioriterad fordran är en fordran utan förmånsrätt i konkurs. Oprioriterade fordringar regleras alltså först när de prioriterade och s.a.s. normala fordringarna har reglerats. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 219 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 179. 



En av fördelarna med att tillämpa avtalsprincipen är att avtal ensamt ger sakrättsligt skydd i dylika situationer. Det innebär alltså att om säljaren går i konkurs medan den sålda varan fortfarande är i dennes besittning så har köparen ändå separationsrätt, och riskerar således inte att bli utan både pengar och vara. Skulle utgångspunkten vara att människor alltid handlade ärligt och redigt skulle avtalsprincipen vara traditionsprincipen otvivelaktigt överlägsen.  



Sakrättsliga regler är tvingande till sin natur och går således inte att avtala bort. Det spelar alltså ingen roll huruvida man verkligen kan bevisa att överlåtelsen ifråga verkligen har varit genuin, traditionskravet gäller likväl. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 219.  (Sett ur motsatt perspektiv spelar det ingen roll om tradition har skett eller inte om man kan visa att det är en skenöverlåtelse som har ägt rum – rättshandlingen underkänns likväl.)

Skentransaktioner och i efterhand konstruerade transaktioner

Även om HD i NJA 1998 s. 545 uttalar att risken för skenavtal och kringgåenden inte bör överdrivas så anses det huvudsakliga syftet med att tillämpa ett traditionskrav vara att förhindra – eller åtminstone försvåra – skentransaktioner och i efterhand konstruerade transaktioner med syfte att missgynna säljarens borgenärer. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 638, Hessler, Allmän sakrätt, 1973, s. 90, Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 212 och Myrdal, Borgenärsskyddet, 2002, s. 40 f.  Att en vara har traderats, bytt händer så att säga, anses nämligen vara ett påtagligt bevis för att det är en äkta överlåtelse som har ägt rum. Man menar att skulle man låta ett avtal ensamt ha verkan att åstadkomma borgenärsskydd så skulle det vara alldeles för enkelt för en gäldenär att undandra tillgångar, för att på så sätt förhindra att egendomen ifråga ingår i ett kommande konkursbo. Det är trots allt gäldenären själv som har bäst förutsättningar att överblicka sin ekonomiska situation. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 640 ff.  



I detta sammanhang bör tilläggas att skentransaktioner är genom lag förbjudna, om än väldigt svåra att bevisa. Illojala förfaranden är både straffbara och civilrättsligt ogiltiga samt kan dessutom angripas med återvinningsinstitutet vid konkurs. 4 kap. 5§, 1 st. KonkL behandlar otillbörligt missgynnande och förutsättningar för återvinning:



En rättshandling, varigenom på ett otillbörligt sätt en viss borgenär har gynnats framför andra eller gäldenärens egendom har undandragits borgenärerna eller hans skulder har ökats, går åter, om gäldenären var eller genom förfarandet, ensamt eller i förening med annan omständighet, blev insolvent samt den andre kände till eller borde ha känt till gäldenärens insolvens och de omständigheter som gjorde rättshandlingen otillbörlig. 



I brottsbalken återfinner man relevanta lagrum i bland annat 11:1 och 23:4. BrB 11:1 behandlar oredlighet mot borgenärer och BrB 23:4 behandlar medverkan till oredlighet mot borgenärer. Detta innebär alltså att även om avtalsprincipen tillämpades istället för traditionsprincipen så skulle dylikt handlande inte vara tillåtet. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 641.  Enligt Millqvist är det en omöjlighet att säga huruvida risken för illojala förfaranden är så överhängande att de motiverar kravet på tradition, eller om det faktiskt skulle räcka med återvinningsreglerna i konkurslagen för att komma till rätta med problemet. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 106.  

 

Gränsdragningen mellan omsättningsköp och säkerhetsöverlåtelser

Ett starkt argument som uppbär traditionsprincipen är enligt Håstad att det blir ”obehövligt att skilja verkliga överlåtelser i omsättningssyfte från säkerhetsöverlåtelser, dvs. förtäckta pantavtal”, när man kräver tradition för sakrättsligt skydd mot överlåtares borgenärer. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 213.  Som redan har konstaterats är tradition nämligen en förutsättning för giltig handpanträtt. Man kan alltså säga att traditionskravet kringgår gränsdragningsproblematiken mellan genuina överlåtelser och förtäckta pantavtal. Skulle man behöva skilja mellan de båda skulle det innebära svåra gränsdragningsproblem i vissa fall, då det hade varit behövligt att avgöra i vems intresse varan har kvarblivit och vilket syfte parterna sinsemellan har. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 213 ff.  Farhågor låter sig höras att svenska domstolar kanske inte hade bemästrat gränsdragningen på ett tillfredställande sätt. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 213 ff.  



Bedömning av kreditvärdighet

Kravet på tradition hävdas ibland kunna underlätta för en kreditgivare när denne ska bedöma kreditvärdigheten hos den sökande. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 627 ff. och Helander, Kreditsäkerhet i lös egendom, 1984, s. 353.   Detta synsätt återkopplar till det faktum att besittning är legitimationsskapande och presumerar äganderätt. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 642 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 33, Undén, Svensk sakrätt i lös egendom, 1974, s. 28.  Jmf. 18 § UB som lyder: Gäldenären anses vara ägare till lös egendom som han har i sin besittning, om det ej framgår att egendomen tillhör annan.



Tanken är alltså att kreditförmågan ska kunna utrönas genom att göra en inventering av den egendom som den kreditsökande har i sin besittning – eftersom besittning presumerar äganderätt så anses inte en kreditsökande kunna ge sken av att ha mer egendom än vad som egentligen är fallet. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 2003, s. 211.  Detta synsätt får dock anses vara tämligen förlegat – i dagens samhälle är det så ytterst vanligt förekommande med exempelvis leasing att man nog kan hävda att ägandepresumtionen får se sig ställning kraftigt reducerad på grund av samhällsutvecklingen.   



Risk för dubbeldispositioner

Traditionskravet anses motverka risken för dubbeldispositioner. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 2003, s. 212.   Förklaringen till detta är egentligen ganska självklar: om avtal skulle vara tillräckligt för borgenärsskydd skulle detta minska incitamentet att ta en vara med sig vid köp. Gäller däremot traditionsprincipen är detta incitament starkt och en köpare har därför betydligt större anledning att anta att den köpta varan inte redan har blivit såld till någon annan och således är belastad med ett rättsligt fel. På detta sätt kan man alltså säga att traditionsprincipen medverkar till att förhindra dubbelförsäljning, tvesala.



Tvesala regleras i 1 kap. 5 § HB: Säljer man tvem ett; gälde skadan åter, (och böte tio daler,) och den behålle godset, som först köpte. Lagrummet stipulerar dels att vid dubbelförsäljning så får den som först köpte godset  behålla detta och dels att den som gjort sig skyldig till dubbeldispositionen får ersätta skadan som denna medfört. Även i detta fall finns det alltså en lagregel som uttryckligen förbjuder förfarandet i fråga. 



Det allmänna rättsmedvetandet

Den kanske främsta fördelen med att tillämpa avtalsprincipen framför traditionsprincipen är att den verkar förefalla mer naturlig för allmänheten – den är helt enkelt enklare att förstå och tycks sig till synes mer naturlig. Vilket kommer att behandlas mer utförligt i 3.2 så var just denna icke-medvetenhet hos allmänheten en stor anledning till att traditionskravet vid konsumentköp avskaffades. Prop. 2001/2:134, s. 74.  Människor verkar nämligen rent instinktivt vara av uppfattningen att när avtal väl har slutits och betalning erlagts så uppkommer sakrättsligt skydd.



Internationell harmonisering

Sverige är internationellt sett avvikande på det sätt att traditionskravet tillämpas väldigt strikt – i vår rättsordning tillåts inte ens avtal om besittning för annans räkning, constitutum possessorium. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 61 ff., Hessler, Allmän Sakrätt i lös egendom, 1974, s. 99 f., Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 223 och Undén, Svensk sakrätt i lös egendom s. 51. Med anledning av att man inte ens i de länder som tillämpar traditionsprincipen gör det på ett så strikt sätt som i Sverige, så skulle en svensk övergång till avtalsprincipen bidra till en internationell harmonisering på det sakrättsliga området. Icke-samstämmighet avseende lagregler kan ses som handelshinder och inverka menligt på omsättningen länder emellan. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 662.  Det är således särskilt viktigt att ha harmoniserade lagar mellan länder som handlar mycket med varandra. För Sveriges del innebär detta en ogynnsam konkurrenssituation. De sakrättsliga reglerna är, som redan uppmärksammats, tvingande, vilket även gäller i internationella förhållanden. Se även 5.1.  



Nuvarande reglering

Att traditionsprincipen är grundläggande inom svensk sakrätt framkommer tydligt. Det har visats genom ett antal rättsfall samt stöds av uttalanden i doktrin. Trots detta förekommer traditionsprincipen endast i ett fåtal lagrum. Dessa är ägandepresumtionen i utsökningsbalken, vid gåva av lösa saker, pantsättning samt vid förvärv av löpande skuldebrev. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 101 f. 



Detta kapitel kommer framförallt att behandla lösöreköplagen, konsumentköplagen och traditionskravets innebörd och avgränsning i rättspraxis. Även köp av lösöre på exekutiv auktion och traditionssurrogat kommer att avhandlas.  Förhoppningen är att genom en utredning de lege lata kunna ge närning åt en diskussion de lege ferenda.   



Lösöreköplagen

Lösöreköpslagen tillämpas på såväl omsättningsköp som säkerhetsöverlåtelser och kan användas i situationer då köparen inte önskar eller inte har möjlighet att ta köpt lösöre med sig. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 213 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 117.  Lagen behandlar registreringsförfarandet som tjänar som alternativ till traditionsprincipen vid lösöreköp. Lagen är, likt sakrättsliga regler i allmänhet, tvingande och tar endast sikte på lösöre som köparen låter i säljaren vård kvarbliva. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 219. 



1 § Vill den, som tillhandlar sig lösören och tillåter, att desamma få i säljarens vård kvarbliva, att vad han tillhandlat sig skall fredas från utmätning för säljarens skuld och i händelse av dennes konkurs från boets tillgångar avskiljas, upprätte skriftlig avhandling om köpet med förteckning å de köpta persedlarna och vittnens underskrift. Han skall inom en vecka därefter i ortstidning inom den ort, där säljaren bor, låta införa kungörelse om avhandlingen med uppgift om säljarens och köparens namn och yrken, dagen då köpeavhandlingen blivit uppgjord samt köpeskillingens belopp. Avhandlingen jämte bevis om att kungörelsen införts i ortstidning skall inom åtta dagar från den dag då kungörelsen skedde ges in för registrering till Kronofogdemyndigheten.



Det framgår av lagrummet att formkraven måste iakttas noga för att sakrättsligt skydd ska kunna uppnås genom registrering enligt LkL. Ett avtal om besittning för annans räkning, constitutum possessorium, är således inte tillräckligt. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 117. 



I stort kan om LkL sägas att den i dagsläget mer eller mindre har förlorat sin betydelse som lag sett då det komplicerade registreringsförfarandet har en ytterst begränsad praktisk betydelse. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 220 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 98.  Däremot fungerar lagen, e contrario, som den rättskälla vilken styrker traditionsprincipens giltighet. Helander, Kreditsäkerhet i lös egendom, 1984, s. 305 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 100.  Detta är alltså numer är dess allra viktigaste funktion. Detta innebär att traditionsprincipen kan tillämpas på all egendom som faller in under LkL.



Även om traditionskravet vid köp av lösöre framkommer ur LkL motsatsvis, innebär detta inte att traditionskravet är beroende av lagens existens för att vara gällande. Traditionskravet har nämligen utvecklats inom rättspraxis och gentemot lagen sett erhållit en självständig ställning. Med andra ord skulle lagen kunna tas bort helt utan att det skulle medföra någon som helst inverkan på traditionskravet. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 220 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 117.   Det bör noteras att registrering enligt LkL och tradition inte alltid har samma effekt. För att tradition skall anses vara giltig och medföra sakrättsligt skydd finns det ett krav på rådighetsavskärande. Väljer man däremot att registrera enligt LkL är detta rekvisit obehövligt. Denna diskrepans visar traditionsprincipens relativa självständighet. 



Konsumentköplagen 49§

Konsumentköplagen reglerar vad som gäller i situationer då en konsument köper lösa saker av en näringsidkare. Ur lagens tillämpningsområde faller alltså köp mellan näringsidkare och köp mellan konsumenter, vilka istället regleras i köplagen.



Den 1 juli 2002 gjordes ett tillägg i KkL med införandet av 49§. Paragrafen lyder:



Köp enligt denna lag gäller mot säljarens borgenärer i och med avtalet. När köp inte avser en bestämd vara, blir köpet dock inte gällande mot borgenärerna förrän åtgärd har vidtagits genom avskiljande eller märkning av varan, anteckning om varan i en bokföringshandling eller på något annat sätt så att det framgår att varan är avsedd för köparen. Lag (2002:587).



Lagrummet tar endast sikte på omsättningsköp, vilket gör att man måste skilja på vanliga omsättningsköp och säkerhetsöverlåtelser. Vidare stipulerar paragrafen att avtal ensamt inte är tillräckligt för borgenärsskydd, utan en individualisering av egendomen måste även ske. I och med införandet av 49§ beskar man traditionsprincipens räckvidd kraftigt till förmån för avtalsprincipen, vilket istället blev gällande rätt avseende köp som faller under konsumentköplagen.



Tillägget i 49§ föregicks av en tämligen grundlig utredning som presenterades i SOU 1995:11 Nya konsumentregler. Utredningen påpekar att samtliga av Sveriges grannländer tillämpar avtalsprincipen vid omsättningsköp. SOU 1995:11, s. 139 ff. Slutsatsen att avtalsprincipen är lämpligast för köp mellan konsument och näringsidkare nås genom att göra en avvägning mellan för- och nackdelarna med respektive princip.



SOU 1995:11 ledde till prop. 2001/02:134 Ändringar i konsumentköplagen, vari regeringen påpekar att gjorda utredningar visar att konsumenter saknar tillräcklig kännedom om att man är tvungen att ta den köpta varan med sig för att erhålla sakrättsligt skydd. Vidare visar man på exempel där konsumenter lidit direkt skada av denna tillämpning av traditionsprincipen. Avsikten med att ersätta traditionskravet med avtalsprincipen i konsumentförhållanden var således främst att stärka konsumentskyddet. SOU 1995:11 s. 141 f. Avtalsprincipen vid konsumentköp gäller även när endast delar av köpeskillingen har erlagts. Detta gäller även vid varor som befinner sig hos tredje man, vilket innebär att det i det fallet inte krävs denuntiation.



Utöver att framhäva konsumentskyddsaspekten påpekas även det principiellt orättvisa i att en konsument riskerar att förlora både erlagd betalning och varan i fråga, medan säljarens borgenärer får tillgodogöra sig desamma – endast på grund av den olyckliga omständigheten att upphämtning av varan inte har skett. Prop. 2001/2:134, s. 74 och SOU 1995:11 s. 151.  



Avseende en generell övergång till avtalsprincipen så framhåller regeringen i sin proposition att ”en allmän övergång till avtalsprincipen är en mycket större fråga även om den skulle begränsas till lösöre”, samt att det ”måste finnas tungt vägande skäl” för att överge traditionsprincipen. Man skriver däremot även att om tillräckliga samhällsekonomiska vinster kan visas är frågan motiverad att utredas vidare. Prop. 2001/2:134, s. 77.  Kontentan är alltså att regeringen vid tillfället nöjde sig med att stärka konsumentskyddet genom KKL 49§, men att det faktiskt finns en öppenhet för mer långtgående förändringar om man kan visa på ekonomiska vinster.  



Rättspraxis och doktin

Traditionsprincipen kommer till uttryck i endast ett fåtal lagrum i dagsläget, och har således vuxit fram nästan fullständigt inom rättspraxis. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 106.  Det är därför inte konstigt att det är just i praxis som ledning nås gällande traditionskravets avgränsning och ramar - det vill säga riktlinjer avseende vad som krävs för att traditionskravet skall sägas vara uppfyllt. 



Traditionsprincipen må ha utvecklats inom praxis men HD anser inte att det är upp till domstolen att ta ställning till ett frångående av principen. Domstolen vill istället överlämna en eventuell  revision till lagstiftaren. Denna ståndpunkt framkommer i NJA 1997 s. 660, vari HD uttalar att ”traditionsprincipen är så fast förankrad i svensk rätt att den varken helt eller delvis kan överges utan stöd i lag”. Konsekvensen av detta är att HD kommer fortsätta att tillämpa traditionsprincipen tills det har lagstiftats om annat (men bibehåller naturligtvis under tiden möjligheten att tolka denna princip som man tycker ändamålsenligt). Man bör man tillmäta HD-domarna stor betydelse då man söker vägledning rörande traditionsprincipens tolkning. 



Rekvisit för tradition

Det finns ett antal rekvisit som i olika tider, och i olika fall, har ansetts vara väsentliga för bedömningen av traditionskravet. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 221 ff. och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 607 ff., Undén, Svensk sakrätt i lös egendom, 1974, s. 129 ff.  I rättsfallet, NJA 1956 s. 485 som berör ett panträttsligt fall (tillämpas analogt på överlåtelser) uppställs tre rekvisit för att ”tillräcklig” tradition skall sägas vara uppfyllt. Dessa är rådighetsavskärande, egen besittning för panthavaren samt synbarhet (publicitet eller offentliggörande). I NJA 1975 s. 638 diskuterar HD även huruvida parternas avsikt har någon betydelse för traditionskravet, och tar syftet med köpet i beaktande. Vilken vikt domstolarna har tillmätt respektive rekvisit, och vilken roll de spelar sinsemellan, har varierat med tiden. 



Rörande parternas avsikt råder det fortfarande viss osäkerhet gällande vilken vikt som bör tillmätas detta krav. Göransson är av uppfattningen att det bör ingå som ett rekvisit avseende huruvida tradition har skett eller inte, men menar även att rekvisitet bör brukas med försiktighet. Tradition skall alltså enligt detta resonemang inte anses ha skett om köparen har varit uppenbart ovillig att ta egendomen i besittning. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 601 ff.  



Gällande rådighetsavskärande och egen besittning har uppfattningen gått isär avseende huruvida det är tillräckligt att säljarens rådighet över egendomen avskärs för att förvärvaren ska uppnå sakrättsligt skydd eller om det krävs att köparen även personligen tar egendomen i sin besittning. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 107.  Redan vid anblick på vissa paragrafer som innehåller ett krav på tradition, tenderar dessa att kräva ett besittningstagande för köparen. 



I doktrin råder den övervägande uppfattningen att rådighetsavskärande ensamt bör vara tillräckligt för uppnående av sakrättsligt skydd. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 156 och Myrdal, Borgenärsskyddet, 2003, s. 79 ff. och Rodhe, Handbok i sakrätt, 1985, s. 210 f.  Enligt Millqvist (som härvid inte berör parternas avsikt) framgår det genom två senare rättsfall - NJA 1996 s. 52 och NJA 2000 s. 88 att rätten numera är beredd – helt i linje med önskemål i doktrin - att frångå kraven på egen besittning samt publicitet. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 156.  Detta innebär att man lättar på kraven, och låter rådighetsavskärandet ensamt vara det centrala momentet i bedömningen på huruvida tradition har ägt rum. I NJA 2007 s. 413 har HD åter markerat att rådighetsavskärande är det centrala för tradition. Övriga rekvisit ska med andra ord åtminstone anses kraftig försvagade, och det är oklart om de överhuvudtaget bör tillmätas någon betydelse. 



Rådighetsavskärande 

Rådighetsavskärande är det centrala rekvisitet gällande huruvida tradition anses ha skett eller inte. Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 156, Myrdal, Borgenärsskyddet, 2002, s. 84 och Rodhe, Handbok i sakrätt, 1985, s. 210 f.  Ett avskärande av rådighet innebär att överlåtaren (eller pantsättaren) förlorar möjlighet att bruka föremålet ifråga. Vad detta i praktiken innebär och hur rekvisitet rådighetsavskärande bör tolkas i de enskilda fallen varierar beroende på vilken inbördes relation parterna har. I normalfallet brukar avskärande av rådighet inte medföra några problem. Ett problemområde skulle dock exempelvis kunna vara att avgöra när rådighetsavskärande har skett vid överlåtelser mellan närstående. Begreppet närstående kan tolkas som mellan bolag och dess ägare men även inom familjen. 



Överlåtelser mellan bolag och dess ägare 

NJA 1972 s. 246 var först att ta upp problemet med rådighetsavskärande mellan juridiska personer med en gemensam fysisk person som företrädare. I fallet hade ett aktiebolag pantskrivit tomträttsinteckningar till en stiftelse, som säkerhet för en skuld som bolaget hade till stiftelsen. Handlingarna överlämnades till en person som företrädde såväl aktiebolaget som stiftelsen och förvarades sedan i dennes kassaskåp, vari denne förvarade både personlig egendom och stiftelsens egendom. I rättsfallet uttalar HD att en sakrättsligt giltig pantsättning inte kan vara för handen så länge panten innehas av någon som representerar både pantsättaren och panthavaren. Besittningsförändring var inte ensamt tillräckligt för att ett rådighetsavskärande skulle äga rum. Fallet är av betydelse då det väckte en känsla av att sakrättsligt skydd överhuvudtaget inte kan erhållas i pant eller överlåtelser mellan juridiska personer med en gemensam representant.



Ett senare avgörande som dock pekar i en annan riktning och visar att ett ställföreträdarskap – i sig – inte utgör något hinder för rådighetsavskärande är NJA 2000 s. 88.  I sagda rättsfall uttalas att det faktum att ett bolag överlämnat en pant till någon som har rätt att företräda bolaget inte i sig hindrar att en pantsättning med sakrättslig verkan kan ha ägt rum. Rättsfallet hänvisar till egenintresset och det faktum att besittning sker för egen räkning ska ses som en indikation på att ett väsentligt rådighetsavskärande de facto har ägt rum. 



I NJA 2007 s. 413 kommer HD i linje med NJA 2000 s. 88 fram till att det måste vara nog att överlåtarens rådighet över egendomen ifråga i väsentlig grad blivit avskuren, med motiveringen att det ifråga om överlåtelser av dylik karaktär – där registrering enligt lösöreköplagen inte är genomförbar i praktiken - skulle medföra en alltför obillig situation för inblandade parter samt en alltför betydande rättsosäkerhet om sakrättsligt skydd överhuvudtaget inte hade kunnat erhållas. HD betonar i 2007 s. 413 betydelsen, och det legitima behovet, av att kunna genomföra transaktioner mellan närstående, men det som fällde det slutliga avgörandet i fallet var utan tvekan det faktum att det förelåg en lojalitetsplikt. Utan denna lojalitetsplikt skulle rådigheten med allra största sannolikhet inte ansett vara i väsentlig grad avskuren. 



I NJA 2008 s. 684 handlar om ett fall där ett företag sålde lösöre till ett finansbolag och överlämnade lösöret till en finansbolagets leasetagare, som var ett helägt dotterbolag till säljaren och som hade säljarens ägare som styrelseledamot och firmatecknare. HD anser i fallet att säljarens rådighet blivit i tillräcklig grad avskuren med hänvisning till att om någon representant för leasingbolaget skulle överlämna erhållen egendom åter till det säljande företaget utan finansbolagets samtycke skulle denne kunna hållas skyldig såväl skadeståndsrättsligt som straffrättsligt. Utöver detta så var samtliga styrelseledamöter och firmatecknare skyldiga att iaktta leasingbolagets intresse. Finansbolaget lyckas alltså i rättsfallet erhålla skydd mot säljarens borgenärer.  



Överlåtelser inom familjen

Det uppstår, naturligt nog, särskilda problem rörande makar och övriga familjemedlemmar. Det förefaller många gånger orealistiskt att kräva tradition mellan parter tillhörandes samma hushållsgemenskap, men samtidigt är det en farlig konstellation. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 227 och Millqvist, Sakrättens grunder, 2003, s. 111.   Med anledning av detta gäller traditionskravet även för transaktioner inom familjen, NJA 1962 s. 699. När överlåtaren och förvärvaren är sammanboende kan överlåtaren oftast använda egendomen ifråga som tidigare. Det är således svårt att i praktiken åstadkomma en besittningsövergång. Om överlåtaren även efter överlåtelsen kan utöva rådighet över egendomen kan inte tradition anses verkställd. Relevant i detta sammanhang är att det i enlighet med presumtionsregeln i 4:19 UB presumeras att utmätningsbar lös egendom tillhör gäldenären. Lagrummet behandlar samäganderätt och lyder: 



Om gäldenären är gift och varaktigt sammanbor med sin make och de har lös egendom i sin gemensamma besittning, anses gäldenären som ägare till egendomen, om det ej görs sannolikt att de är samägare till egendomen enligt lagen (1904:48 s.1) om samäganderätt och det ej heller framgår att egendomen tillhör den andre eller någon annan. Detsamma gäller, när gäldenären varaktigt sammanbor med annan under äktenskapsliknande förhållanden. 

Om gäldenären och annan än som avses i första stycket har lös egendom i sin gemensamma besittning, får egendomen eller andel däri utmätas endast om det framgår att egendomen eller andelen tillhör gäldenären. 



Presumtionen kan alltså brytas endast om den andra maken gör sannolikt att egendomen istället tillhör denne eller att egendomen är gemensamt ägd.  Hävdar maken som inte är föremål för utmätning att han köpt egendomen ifråga av den utmätta makan så måste man dock ta ställning till om ett sakrättsligt giltigt förvärv har ägt rum. Vid gåvor mellan makar se 8 och 16 kap ÄktB.  Med anledning av vilka prekära och besvärliga situationer som kan uppstå vid överlåtelser mellan familjemedlemmar så är det tillrådligt att registrera eventuella köp enligt LkL. 



Andelar i lösöre

Det är vanligt förekommande att närstående samäger egendom, vilket innebär att ingen av parterna äger en specifik del av godset ifråga, utan att samägarna istället äger en viss del av egendomen i sin helhet. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 54, Undén, Svensk sakrätt i lös egendom, 1974, s. 152.  Rörande överlåtelse av andelar i egendom väcks vissa problem vad gäller rådighetsavskärande. I NJA 1987 s. 3 uttalar HD att tradition måste krävas även i fall då överlåtelsen endast gäller andel i egendom, men menar också att det i dylika fall räcker med sambesittning för man ska uppnå borgenärsskydd. I NJA 1998 s. 545 uttrycker HD att ”borgenärsskydd för andelsförvärvare inträder redan i och med förvärvet, såvida förvärvaren har aktiv besittning till egendomen tillsammans med överlåtaren”. Nämnda citat talar sitt tydliga språk och bidrar med ett relativt klar rättsläge gällande borgenärsskydd vid erhållande av andelar i lösöre – det krävs av andelsförvärvaren aktivitet för att sakrättsligt skydd ska kunna uppkomma. 



Exekutiv auktion

Genom NJA 1985 s. 159 fastställer HD att avseende försäljning av lösöre på exekutiv auktion så skall avtalsprincipen tillämpas. Detta innebär således att gällande exekutiv auktion har ett avsteg från traditionsprincipen skett genom praxis. HD motiverar sagda ställningstagande med att det vid försäljning på exekutiv auktion inte föreligger samma risk för skentransaktioner då det offentliga förfarandet i sig tillvaratar detta intresse. Vidare anför HD i domen att det är opraktiskt att tillämpa ett traditionskrav då egendom säljs via auktion. Det samma gäller försäljning av utmätt egendom under hand. 



Traditionssurrogat

I fall då tradition som sakrättsligt moment inte kan vara en praktisk verklighet finns det även en möjlighet att överföra äganderätt genom traditionssurrogat, vilka alltså i sig räknas som sakrättsliga moment och ersätter kravet på tradition. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 38.  Traditionssurrogaten traditio brevi manu, traditio langa manu och constitutum possessorium kan spåras hela vägen tillbaka till Diocletianus konstitution. Se 2.1. 



Traditio brevi manu, även på svenska kallat korthandstradition, är en term som används inom civilrätten för att förklara att i fall då egendomen redan befinner sig hos köparen är avtal ensamt tillräckligt för uppnående av sakrättsligt skydd – detta eftersom rådigheten redan är avskuren. Detta är naturligtvis ett mycket logiskt sätt att hantera situationen ifråga då det skulle förefalla ytterst opraktiskt om köparen skulle vara tvungen att återlämna egendomen till säljaren så att denne sedan åter kan tradera varan. 



Traditio longa manu innebär, å sin sida, att om avtalsobjektet befinner sig hos tredje man så uppställs heller inget traditionskrav. Det sakrättsliga momentet som i dylika fall ersätter traditionskravet är denuntiation. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 229.  Denuntiation innebär att äganderättsförändringen måste meddelas tredje man, vilket kan göras av antingen köparen eller säljaren. En analog tolkning av SkbrL 31§ 1 st.   Det är viktigt att denuntiationen är tydlig och ovillkorlig. Zetterström, Sakrättens fyra huvudfall, 2003, s. 75. 



Mest bäring för detta arbete har det tredje traditionssurrogatet – constitutum possessorium. Constitutum possessorium, som också kan kallas för besittningskonstitut, är en latinsk term som beskriver situationen då en varas äganderätt genom avtal övergår från säljare till köpare men varan av någon anledning fortfarande förvaras eller lagras hos säljaren. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 87.  Besittningskonstitut är alltså ett sätt att kringgå kravet på tradition, med följden att ”verkningarna av äganderättsövergången inte [är] var synbara för utomstående”. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 65.  Constitutum possessorium är inte ett tillåtet traditionssurrogat i Sverige, vilket bidrar till att särskilja den svenska rättsordningen från resten av världen. Den komparativa delen av arbetet kommer att närmre belysa Sveriges särställning i detta sammanhang. 



För fullständighetens skull, då olika traditionssurrogat avhandlas, kan nämnas att tradition i vissa fall helt och hållet saknar betydelse, som i fallet om säljaren förlorar rådigheten över den plats som egendomen befinner sig på. NJA 1991 s. 564. Ur ett praktiskt perspektiv kan en sådan situation aktualiseras exempelvis om någon förlorar rätten att bruka ett visst område, och köpt lösöre samtidigt befinner sig på denna egendom.



Den juridiska debatten

Detta kapitel diskuterar uppfattningar och åsikter som framförts av tongivande jurister, avseende det sakrättsliga skyddet vid köp av lösöre. Detta har till viss del redan berörts, men detta avsnitt har målsättningen att utkristallisera de generella strömningarna för att på så sätt visa vilken/vilka tankeströmningar som har starkast fäste i dagsläget – bör vi behålla traditionskravet eller inte? De jurister som har engagerat sig i debatten avseende traditionsprincipens vara eller icke vara, och som har valts ut i detta sammanhang, är Torgny Håstad, Dag Mattsson, Bengt Kriström och Ulf Göransson.  De inledande tre har varit mycket engagerade i senare års debatt kring traditionsprincipen. Ulf Göransson, å andra sidan, har skrivit ”Traditionsprincipen” – ett mycket betydelsefullt verk inom det sakrättsliga området. Även om ”Traditionsprincipen” utkom år 1985 är den till mycket stor del fortfarande relevant. 



Torgny Håstad

I ”Sakrätt avseende lös egendom” resonerar Torgny Håstad om och kring traditionskravet. Håstad menar att det finns en del betydelsefulla argument att ta fasta på, bland annat att det motverkar borgenärsbedrägerier och att dess existens innebär att det inte är nödvändigt att skilja på överlåtelser i omsättningssyfte och säkerhetsöverlåtelser. Håstad, Sakrätt avseende lös egendom, 1996, s. 211f.  Ett syfte med traditionsprincipen som ofta framförs är att det påstås hålla nere antalet tvister. Håstad kritiserar denna uppfattning, och menar också att i internationella sammanhang så står sig Sverige som en främmande fågel. Sitt viktigaste inlägg i den sakrättsliga debatten gör Torgny Håstad däremot i egenskap av justitieråd i en (relativt) ny och uppmärksammad dom från Högsta Domstolen – NJA 2008 s. 684. Se fallet sammanfattat i 3.3.2.1.  



Rättsfallet NJA 2008 s. 684 är ett inte särskilt uppseendeväckande sakrättsligt fall som behandlar vidden av begreppet rådighetsavskärande. Vad som däremot gör rättsfallet speciellt och intressant är att referenten i fallet, och tillika justitieråd, Torgny Håstad tog tillfället i akt att ensam göra ett relativt omfattande tillägg. Tillägget tar bland annat upp  traditionsprincipens historia och de syften som kan sägas uppbära den. 



Håstad skriver att det ”förefaller [...] finnas övertygande skäl för att helt avskaffa traditionsprincipen”. Han menar dock att dylik ändring ej bör ske genom praxis – en åsikt som även har framförts i NJA 1997 s. 660. Vidare uttalar Håstad i detta sammanhang att detta inte endast motiveras med att principen framgår genom lag, men även eftersom ”den har en sådan grundläggande betydelse skulle oklarhet uppkomma om konsekvenserna i andra sammanhang av ett avskaffande, vilka ej låter sig utredas i en dom”. 



Håstad framför att det är ”frapperande” att Sverige är ett av mycket få länder att tillämpa en dylik sakrättslig lösning, och särskilt anmärkningsvärt att inget annat nordiskt land tillämpar traditionsprincipen. Håstad skriver att det verkar som ”om man i de flesta andra länder anser att undandragandeproblemet kan bemästras med andra medel än ett traditionskrav”.



Tillägget som justitieråd Håstad har valt att göra i anslutning till domen i NJA 2008 s. 684 bör tillmätas väldigt stor betydelse. Det ger ett klart uttryck för att anledningen till att HD inte gör avsteg från traditionsprincipen är för att domstolen inte känner att den kan snarare att den inte vill. Att sagda tillägg har skett bör även anses ha större dignitet som rättskälla är om uttalandet haft formen av sedvanlig doktrin. 



Dag Mattsson

I en artikel i Svensk Juristtidning ”En återgång till avtalsprincipen?” från 2005 går Dag Mattsson på ett enkelt och koncist sätt igenom traditionsprincipens bakgrund och hur den kommit att åtnjuta den ställning som den idag innehar. Vad gäller traditionsprincipens vara eller icke vara så besvarar däremot inte Mattsson sin egen fråga. Artikeln syftar snarare till att översiktligt demonstrera frågeställningens problematik och varför det är så svårt att komma med något enkelt svar. 



Mattsson nämner att delar av näringslivet på senare år har ifrågasatt traditionsprincipen, främst tillverkningsindustrin, och pekar på att traditionskravet ”svårligen” kan äga rum i många fall. Mattsson, SvJT, 2005, s. 320. En övergång till avtalsprincipen skulle öka flexibiliteten och möjliggöra en mer effektiv användning av resurserna. Mattsson är tydlig med att poängtera att det dock inte var ekonomiska skäl utan ”rättviseaspekter och hänsynen till det allmänna rättsmedvetandet” som var avgörande för 2002 års revision av konsumentköplagen. Mattsson, SvJT, 2005, s. 320.  Skulle en generell övergång bli aktuell så skulle alltså detta beslut få motiveras på ett helt annat sätt än som gjordes år 2002. I näringslivet har man inlett ett förberedande arbete till en grundlig rättsekonomisk analys för att förhoppningsvis få klarhet i frågan. Mattsson, SvJT, 2005, s. 323. 



Enligt Dag Mattsson utgör traditionsprincipen en av grundvalarna i den svenska rättsordningen, och att en övergång till avtalsprincipen kan påkalla förändringar i reglerna rörande dubbelöverlåtelser och godtrosförvärv. Vidare skulle det kräva överväganden rörande ett stort antal centrala lagar vari besittningsbegreppet är av betydelse. En övergång till avtalsprincipen skulle alltså riskera att ”röra om i grundvalarna för rättssystemet”. Mattsson, SvJT, 2005, s. 323. 



Artikeln berör också den internationella utvecklingen på det sakrättsliga området och behovet av internationell harmonisering. Mattsson skriver: ”Som betonas från näringslivet kan alltför olika grundregler om äganderättens övergång säkert i viss mån försvåra kreditgivning och handel mellan länder, och det skulle vara bra om man kunde samlas kring en princip för detta.” Mattsson, SvJT, 2005, s. 322. Mattsson menar däremot att det ”står helt öppet” om det är traditionsprincipen eller avtalsprincipen som länderna bör samlas kring. Mattsson, SvJT, 2005, s. 322. Som en vidare utveckling av detta påstående framhåller Mattsson att rättsläget i Europa är splittrat – både traditionsprincipen och avtalsprincipen har viktiga företrädare. Och, när ”saken kommit upp några gånger i EU har man till slut valt att utforma regleringen så att båda principerna ryms”. Mattsson, SvJT, 2005, s. 322.  



Mattson avslutar sin artikel med att fråga sig själv, eller kanske läsaren, om traditionsprincipen kan ha spelat ut sin roll i en så vinstdriven ekonomi som den nuvarande. Han bidrar alltså inte med något klart ställningstagande utan nöjer sig med att, i sin artikel, förklara vikten av att de samhällsekonomiska effekterna blir grundligt utredda.  



Bengt Kriström

Bengt Kriström har i Svensk Juristtidning skrivit en replik på Dag Mattsons artikel ”En återgång till avtalsprincipen?”.



Kristöm skriver att Mattsson verkar utgå från att det rör sig om ett ekonomiskt ”nollsummespel”, där säljarens fordringsägares vinst motsvaras av köparens förlust. Detta menar dock Kriström stå långt ifrån sanningen och menar att som ”regel är köparens förlust större än den vinst säljarens fordringsägare gör. Detta redan på grund av att det när separationsrätt kan göras gällande ofta handlar om kundanpassade varor. Men när det gäller köp mellan näringsidkare gäller dessutom att köparen ofta drabbas av omfattande avbrottsförluster om leveransen uteblir”. Kriström, SvJT, 2005, s. 1112 f.   



Kriström invänder även mot att man inte skulle kunna tillämpa argument rörande rättviseaspekter och hänsynen till det allmänna rättsmedvetandet – som man ju gjorde avseende konsumentköp – också i kommersiella sammanhang. Kriström menar att det gäller i lika hög grad bland näringsidkare som bland konsumenter att man helt enkelt inte känner till traditionskravet. ”Ett skäl till att traditionsprincipen inte orsakar mera krångel än den gör är helt enkelt att de flesta företagare inte känner till den och därför agerar som om avtalsprincipen gällde.” Kriström, SvJT, 2005, s. 1113.



Gällande de internationella aspekterna menar Kriström att Dag Mattsson gärna vill ge intrycket av att Sverige internationellt sett befinner sig i gott sällskap, och att reglerna således inte nödvändigtvis behöver ändras. Mattsson framhåller i detta sammanhang att det inte finns något land som tillämpar traditionsprincipen på det ”fundamentalistiska” sätt som Sverige gör. Detta då andra rättsordningar tillåter constitutum possessorium, avtal om besittning för annans räkning. Mattson fortsätter med att skriva att ”[t]ill yttermera viss räcker det om denna överenskommelse kan anses underförstådd, vilket väl som regel är fallet. Detta innebär i praktiken att avtalsprincipen gäller i allt utom namnet”. Kriström, SvJT, 2005, s. 1113. Och, så är det inte i Sverige, varför Mattssons jämförelse haltar. 



Kriström avslutar med att framhäva att en övergång till avtalsprincipen skulle innebära att både inhemska och internationella affärer förenklades, samtidigt som det skulle minska risken för onödiga förluster och stå i bättre samklang med det allmänna rättsmedvetandet. Kriström, SvJT, 2005, s. 1114.  



Ulf Göransson

I sin avhandling ”Traditionsprincipen” från 1985 pläderar Ulf Göransson starkt för ett övergivande av traditionsprincipen i konsumentförhållanden – någonting som alltså numer har åstadkommits lagstiftningsvägen. Han uttalar att ”[r]edan det förhållande, att traditionskravet inte synes särskilt väl fylla de syften som det sägs bäras upp av, kunde tänkas vara skäl nog att kasta principen över bord”, och att det är svårt att frigöra sig från tanken att ”det är någonting mystiskt med en rättslig reglering som skiljer sig så kapitalt från den övriga världens”. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 661.   



Beträffande att ta ett avskaffande av traditionskravet ett steg längre och ”släppa avtalsprincipen fri i kommersiella sammanhang” uttalar Göransson att det riskerar att föra med sig ”vissa risker”, men att en reform av konsumenträtten kan tjäna som ett ”test” på möjlig lagreglering. Vidare uttalar han att det ”med viss rätt påpekats, att sakrättens regelkomplex bör ändras med försiktighet för att bereda medborgarna och affärslivet möjlighet till anpassning.” Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 664 f.  



Avseende internationell harmonisering på det sakrättsliga området skriver Göransson att det ”[i] tider av ökat internationellt utbyte ligger en stor fördel i att rättsordningarna strävar efter en likabehandling av utkommande konflikttyper”, och att ”ett steg i rätt riktning vore [...] att de mest extrema rättsordningarna sökte sig något mot mitten”. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 662.  Med detta uttalande visar Göransson en tydlig medvetenhet rörande fördelarna med internationellt likriktade regelverk.  



 





Komparativ utblick

Detta kapitel undersöker hur de länder med vilka Sverige har flitigast handelsförbindelser har valt att sakrättsligt skydda köp av lösöre, och vilken ekonomisk relevans detta kan tänkas ha. De berörda rättsordningarna undersöks endast för svenskt vidkommande, då det inte kan ”förnekas att komparativrättsliga studier är nyttiga även för den som egentligen endast är intresserad av att lära sig och förstå den egna rättsordningen”. Bogdan, Komparativ rättskunskap, 2003, s.  27.  Detta kapitel kommer alltså att bidra med en multilateral jämförelse av rättsordningar för att på så sätt möjliggöra en komparativ värdering för utarbetande av förslag de lege ferenda, avseende svensk rätt. 



Ekonomiska aspekter

Det är särskilt viktigt att det finns enhetliga regler mellan länder med starka handelsförbindelser, då det gynnar omsättningen. Internationell handel gynnas av harmoniserade rättsregler, och allt för markanta olikheter länder emellan riskerar att inverka menligt på kreditgivningen och handeln i stort. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 662.  Man kan uttrycka det som att allt för omfattande juridiska skillnader kan utgöra direkta handelshinder.  



Sakrättsliga regler är tvingande, även i internationella sammanhang, och sakrättsliga frågor prövas enligt lex rei sitae – alltså enligt det lands lag vari varan fysiskt befinner sig. Bogdan, Svensk internationell privat- och processrätt, 2008, s. 297 ff. Svenska leverantörer är alltså underkastade det svenska sakrättsliga regelverket – även om köparna befinner sig i utlandet och även om varan är tänkt att levereras utanför rikets gränser. 



I jämförelse med länder som tillämpar avtalsprincipen eller en mjukare variant av traditionsprincipen befinner sig svenska leverantörer i en ogynnsam konkurrenssituation. Självfallet är det mer fördelaktigt – allt annat lika – för en köpare att välja en leverantör som befinner sig i ett land vari sakrättsligt skydd uppkommer redan vid avtals ingående, eller där rättsordningen godkänner constitutum possessorium. 



Sveriges främsta handelsparter

Detta kapitel undersöker hur Sveriges främsta handelsparter sakrättsligt reglerar köp av lösöre. Undersöka länder är Danmark, Norge, Finland, Storbritannien, USA, Frankrike, Tyskland och Nederländerna. Urvalet har gjorts enligt detta mönster med hänvisning till ländernas ekonomiska relevans. Sammanlagt uppgår exporten till dessa Sveriges åtta största exportmarknader till 57,7% av landets totala export. Export till de åtta största exportmarknaderna i % under 2008: Tyskland: 10,5%, Norge: 9,5%, Storbritannien: 7,4%, Danmark: 7,4%, USA: 6,5%, Finland: 6,4%, Nederländerna: 5,1% och Frankrike: 4,9%. Källa: http://www.scb.se. 



Danmark

Vid omsättningsköp är avtalsprincipen rådande i dansk rätt. Detta anses framgå av rättspraxis, och det var med U 1950.287H som det stod klart att borgenärsskydd uppkommer redan vid avtals ingående. Innan detta avgörande var traditionsprincipen med inslag av constitutum possessorium gällande. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 91 f. och SOU 1995:11, s. 139.  En förutsättning för att borgenärsskydd skall kunna erhållas är dock att avtalet är klart och tydligt, och att bevis härom kan föras. Det krävs även att egendomen är tillräckligt individualiserad. 



Avtalsprincipen är rådande endast vid omsättningsöverlåtelser. Vid säkerhetsöverlåtelser, som är en form av dold pantsättning, krävs istället tradition eller registrering. Detta utgör en betydelsefull skillnad mot svenska förhållanden, då det i svensk rätt är obehövligt att skilja mellan omsättningsköp och säkerhetsöverlåtelser. Detta förhållande har väckt viktiga frågor avseende avgränsningen mellan säkerhetsöverlåtelser och omsättningsköp. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 93 och SOU 1995:11, s. 139.  



Vid studier av dansk rättspraxis och doktrin framkommer att de danska domstolarna på ett bra sätt har klarat av att göra distinktionen mellan omsättningsköp och säkerhetsöverlåtelser - bland annat lägger man bevisbördan på den som hävdar separationsrätt. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 94 f. och SOU 1995:11, s. 139.  



Om man vänder sig till doktrin finner man att för- och nackdelarna med avtalsprincipen respektive traditionsprincipen framförs på liknande sätt som i Sverige. Man påpekar risken för skentransaktioner, men menar också att man måste se till skyddet för den fria omsättningen. Skillnaden länderna emellan ligger i hur man väljer att värdera och väga de olika argumenten mot varandra. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 95.  



Norge

Reglerna rörande sakrättsligt skydd vid köp av lös egendom har utvecklats i praxis. En förutsättning för att avtalsprincipen skall vara tillämplig i norsk rätt är att den köpta egendomen har blivit individualiserad och att denna egendom har blivit kvarlämnad i köparens intresse. Dessa två krav är avgörande och ett icke-uppfyllande av något av dessa krav skulle medföra att avtal inte blir tillräckligt för uppnående av borgenärsskydd. Konflikten mellan köparen och säljarens borgenärer avgörs alltså till stor del av i vems intresse egendomen har blivit kvarlämnad hos säljaren. Kriström, SvJT, 2005, s. 1112 och SOU 1995:11, s. 139 f.   



Exempel på situationer då en vara får sägas kvarlämnad i köparens intresse kan exempelvis vara om köparen behöver lite tid för att ordna med transport eller om varan ifråga är tänkt att bli föremål för någon typ av tilläggs- eller ändringsarbete. Detta innebär sammantaget, i praktiken, att avtalsprincipen är gällande för de allra flesta normala omsättningsköp. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 97 ff. och SOU 1995:11, s. 139 f.    



Finland

Från medeltiden till Finska krigets slut år 1809 omfattade Sverige även vad som idag är Finland. Före år 1809 hade nuvarande Sverige och Finland alltså samma rättsutveckling, och avtalsprincipen var i båda länder rådande. Medan Sverige kom att överge avtalsprincipen till förmån för traditionsprincipen skedde aldrig något liknande i Finland som än idag tillämpar avtalsprincipen. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 90 f.  



För att borgenärsskydd ska uppkomma via avtal är det ett krav att egendomen individualiseras. Vad gäller säkerhetsöverlåtelser tillämpar Finland ett krav på tradition. Det går alltså att skönja stora likheter mellan den finska och den danska regleringen inom området. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 90 f. och SOU 1995:11, s. 140.  



England

I England tillämpas som huvudregel avtalsprincipen, vilket stipuleras i Sale of Goods Act 1979 section 18.1. Denna princip är dock inte undantagslös. För att avtalsprincipen ska gälla krävs det alltid att egendomen har blivit individualiserad. Och, även om så är fallet så finns det från avtalsprincipen två viktiga undantag. Det finns ett krav på registrering i vissa fall och avtalsprincipen åsidosätts även vid konkurs. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 180 f. och SOU 1995:11 s. 140. 	  



Registreringskravet infördes på 1800-talet för att stävja borgenärsbedrägerier och gäller endast sådant som inte kan anses vara vanliga förvärv, ”in the ordinary course of business”.  Vid konkurs har man också valt att åsidosätta avtalsprincipen. När konkurs sker förutsätts nämligen att all egendom som vid konkursens inledande befinner sig i näringsidkarens besittning tillhör denne. Detta kallas för ”reputed ownership”. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 192 f.  



USA

I USA tillämpas avtalsprincipen och mycket stora likheter med engelsk rätt kan skönjas. Principen fastslås i Uniform Commercial Code (UCC) Art. 2 Sales. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 227.  UCC är en ramlag som, i och för sig, det står varje delstat fritt att anta alternativt förkasta. Stora delar av denna ramlag har dock inkorporerats i samtliga delstaters rättssystem, förutom i Louisiana. När man diskuterar amerikansk rätt i detta avseende är det således UCC som man får hänvisa till – allt annat skulle vara fullkomligt otympligt. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 227.  

  

För att avtalsprincipen ska kunna göras gällande krävs att egendomen är individualiserad, man uttrycker det i section 2-402 som att egendomen ska vara ”identified to a contract of sale”. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 228.  Formerna för denna identifikation står det parterna fritt att bestämma över. Amerikansk rätt bjuder således på en mycket tydlig avtalsprincip.   



Tyskland

I Tyskland är traditionsprincipen gällande, vilket står stadgat i 929§ i Bürgerliches Gesetzbuch (BGB). Göransson menar att den ”romerskrättsliga traditionsprincipen har idag bland de kontinentala rättsordningarna sitt starkaste fotfäste i Förbundsrepubliken”. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 105.  



Traditionsprincipen är uppluckrad genom att man, i enlighet med ett undantag i 930§ BGB, tillåter constitutum possessorium – man kan alltså genom ett avtal om besittning, besitz,  avtala bort traditionsprincipens tillämpning. Angående detta avtal om besittning för annans räkning föreligger inte några formkrav. Det behöver alltså inte vara fråga om något skriftligt avtal, utan det räcker att avtal anses underförstått. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 117 f. och SOU 1995:11, s. 140.  



I Tyskland är säkerhetsöverlåtelser tillåtna och följer ungefär samma regler som omsättningsöverlåtelserna. På detta sätt kringgår de tyska domstolarna eventuell gränsdragningsproblematik som kan uppstå mellan de tu. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 120 f.  



Frankrike

Lagstiftningsmässigt fick doktrinen om äganderättsövergång genom blotta avtalet, solo consensu, sitt första pregnanta uttryck i Code civil från år 1804. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 167.  I Frankrike är alltså avtalsprincipen rådande, vilket stadgas i artikel 1583 i Code Civil. Detta gäller även om egendomen ännu inte blivit levererad, och även om köpeskillingen inte ännu har erlagts. Det finns dock ett specialiseringskrav – individualisering av egendomen måste ske. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 167 ff. och SOU 1995:11, s. 140.    



I Frankrike finns det ett förbud mot säkerhetsöverlåtelser och borgenärsskydd vid pantsättning uppnås genom tradition. I fransk rätt har man enligt Göransson på ett mycket bra sätt bemästrat gränsdragningsproblematiken mellan omsättningsöverlåtelser och säkerhetsöverlåtelser. Detta har man gjort genom ett väl utvecklat actio Pauliana – institut med möjlighet att återvinningsvägen i och utom konkurs åtkomma borgenärsskadliga transaktioner. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 169. 



Nederländerna

I Nederländerna görs traditionsprincipen gällande i en modifierad form. 

De relevanta reglerna återfinns i den nederländska civillagen, Burgerlijk Wetboek (BW) från 1838, vars tredje bok behandlar sakrättsliga frågor. BW tillkom med franska Code Civil som förebild, men avviker på det sakrättsliga området åtskilligt från denna. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 125.  



Det sakrättsliga avtalet är verksamt bara om det tillkommer en traditionshandling. Traditionsprincipen är alltså gällande, men däremot behöver inte egendomen alltid fysiskt överlämnas utan ibland kan äganderätten övergå redan vid besittningsöverlåtelse som inte uppställer krav på överlämnandet. För sakrättsligt skydd krävs individualisering och i Nederländerna är det tillåtet med avtal om besittning för annans räkning. Det finns inget formkrav på detta besittningskonstitut vilket i praktiken innebär att även konkludent constitutum possessorium är tillåtet. Göransson, Traditionsprincipen, 1985, s. 137 och SOU 1995:11, s. 140 f.  





Sammanfattande diskussion

Detta avslutande kapitel har ett mycket enkelt övergripande syfte – det önskar att besvara frågan: Bör avtalsprincipen ersätta traditionsprincipen vid köp av lösöre? Detta görs genom att föra en diskussion om såväl gällande rätt som om hur rätten bör utvecklas i framtiden. 



Denna uppsats är avgränsad till att befatta sig med lösören. Arbetet har visat att tendensen i praxis är (likt önskemål i doktrin) att frångå alternativa rekvisit och låta rådighetsavskärandet ensamt vara det centrala i att etablera huruvida tradition har skett eller inte. Rörande tradition mellan närstående, och närmare bestämt mellan bolag och dess ägare, har man dessutom lättat upp traditionskravet till att omfatta ett väsentligt avskärande av rådighet. 



Traditionsprincipen är fortfarande stark, och HD kommer inte att överge principen utan stöd i lag. Detta framkommer både genom NJA 1997 s. 660 och justitieråd Torgny Håstads tillägg i NJA 2008 s. 684. Traditionsprincipen har dock blivit naggad i kanten: den gäller inte längre vid konsumentköp och det har dessutom numer blivit betydligt lättare att uppnå sakrättsligt skydd genom tradition - detta då ett avskärande av rådighet numer får anses vara traditionskravets centrala rekvisit. Kan det vara så att det på senare år blivit lättare att uppnå sakrättsligt skydd genom tradition för att domstolarna inser att principen är fundamentalistisk och ofta leder till icke-önskvärda resultat?



En mängd för- och nackdelar låter sig höras rörande en tillämpning av avtalsprincipen alternativt traditionsprincipen. Problematiken ligger i att göra en adekvat och korrekt bedömning avseende argumentens betydelse och relevans, för att på så sätt nå en slutsats rörande vilken av principerna som i framtiden bör vara rådande. I doktrin och praxis framgår det att traditionsprincipens viktigaste syfte är att stävja illojala transaktioner och efterhandskonstruktioner. Riktigheten av detta låter jag vara ej emotsagt, men jag ifrågasätter starkt huruvida detta syfte inte redan åstadkoms med andra medel. Självklart är det viktigt att vara adekvat rustade mot hotet av skentransaktioner, men jag undrar om det inte är överreagera något att bruka sig av traditionskravet för att uppnå detta syfte – återvinningsinstitutet vid konkurs, exempelvis, bemöter ju precis samma fara. 



Lagstiftaren bör utgå från att de flesta affärsuppgörelser är fullt legitima. Och, för just dessa legitima transaktioner måste erinras om de negativa effekterna av ett traditionskrav. En köpare som dröjer med att avhämta en vara riskerar att både gå miste om det köpta godset och erlagd köpeskilling. Precis som lagstiftaren resonerade kring det principiellt orättvisa med en dylik ordning när kravet på tradition slopades vid konsumentköp, så bör lagstiftaren åter resonera gällande köp som faller utanför konsumentköplagen. 



Vi lever inte längre i det slutna samhälle som vi en gång gjorde. Globaliseringen har medfört att handelsförbindelserna mellan länder har ökat, och nationsgränserna suddas så till en viss del ut. Juridiken måste bemöta detta förändrade ekonomiska landskap, och understödja det. Juridiska regler som är udda eller särskilt ogynnsamma tjänar nämligen som barriärer för den fria omsättningen. Effektiva marknader förutsätter att handelshindren är reducerade i så hög utsträckning som möjligt. Man kan hoppas att det inte är helt känt internationellt sett vilket hårdfört traditionskrav Sverige tillämpar. Den komparativa delen av arbetet har demonstrerat att även om vissa av våra främsta handelsparter faktiskt tillämpar traditionsprincipen så är Sverige ohotat gällande kategorisk tillämpning – vi tillåter inte ens avtal om besittning för annans räkning. 



Det är riktigt att traditionsprincipen fyller ett viktigt syfte vad gäller dubbelöverlåtelser. Det argumentet både står sig, och står för sig - det finns nämligen ingen anledning att ta bort traditionsprincipen i denna del. Gällande gränsdragningsproblematiken som aktualiseras skulle traditionsprincipen överges vid omsättningsköp men inte vid säkerhetsöverlåtelser, så uppvisar andra rättsordningar välfungerande alternativ. Den danska rättsordningen är ett gott exempel på detta. I Danmark bemästras gränsdragningsproblematiken på ett tillfredställande sätt genom bland annat bevisbörderegler. 



Jag är personligen övertygad om att traditionsprincipen bör ersättas av avtalsprincipen.  Men precis som förarbetena till KKL 49 § framhäver måste den ekonomiska aspekten rörande ett eventuellt byte till avtalsprincipen grundligt utredas. Det har i dagsläget inte gjorts. Med anledning av detta kan denna uppsats inte bidra några säkerställda svar eller förslag på reformer. Det kan dock sägas att avtalsprincipen med allra största sannolikhet hade verkat främjande för näringslivet. Avtalsprincipen är enklare att förstå och tillämpa, och är dessutom starkast förankrad inom det kollektiva rättsmedvetandet. Sådant är viktigt för omsättningen. 
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