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Summary

Generally, assessments regarding third party protection of property rights, rights in
rem (Sw. sakrdtt), are based on objective and verifiable circumstances. Traditionally,
in accordance with the legal doctrine of traditio (Sw. traditionsprincipen), the deter-
mining factor for rights in rem is the physical location of the relevant property. The
core element, under this doctrine of traditio for establishing real property rights, is the
cut-off of disposition rights (Sw. radighetsavskdrande), meaning that a transferor or
pledgor’s control over relevant assets must be discontinued (save, that this requisite is
not always enforced). In the event a transferee or pledgee has been deceived into rely-
ing on false facts regarding actual rights of disposition, the question, whether protected
property rights could be based on subjective grounds alone, may arise. The transferee
or pledgee may have been misled by the transferor, pledgor or other, into believing
that disposition has been sufficiently cut-off.

As shown by Swedish case law concerning, e.g., a pledgee’s accidental loss of posses-
sion of security assets, a party’s subjective perception of disposition rights may in
some cases have bearing on assessments of real property rights. Under the doctrine of
traditio, a deceived party’s subjective perception of possession may affect an assess-
ment on whether the necessary cut-off of disposition has occurred. The incorporation
of subjective perceptions should be viewed as an extensive interpretation of the doc-
trine of traditio in its current form and must be justified by an explicit purpose, such as
to protect a pledgee from unexpected loss of rights (Sw. ovintad rdittsforlust). Howev-
er, to state that subjective perceptions of possession exists as a standalone element for
establishing protected property rights in general (i.e., parallel to the doctrine of tradi-
tio), would be a too far-reaching conclusion under existing case law.

An extended application of the doctrine of traditio, as described above, may appear to
create a "fair" legal position, since deceived parties would not have to suffer unex-
pected losses of property rights. However, the benefits threat to overshadow the corre-
sponding disadvantages following such extended applications of the doctrine. The
negative resulting effects are, in my opinion, significant and should therefore not be
overlooked when assessing the legal development of this area. The practical imple-
mentation of subjective perceptions as a trigger for protected property rights would,
for a number of reasons, be problematic. Expanding the scope of the doctrine of tradi-
tio, enabling protected property rights on subjective grounds in some cases but not all,
would lead to increased complexity in Swedish proprietary law.

In order to determine whether subjective elements should have bearing on property
rights in rem, one should consider whether the doctrine of traditio should adapt to
those applying it, or instead, if the participants should adapt to the doctrine in its cur-
rent form. As stated in the final conclusions of this essay, | question a modification of
the scope of the doctrine of traditio, as the modification would be at the expense of
judicial predictability.



Sammanfattning

Till grund f6r bedomningen av om ett sakréttsligt moment ska anses uppfyllt eller inte,
ligger som utgangspunkt objektivt verifierbara omstiandigheter. Betrdffande traditions-
principen &r det enligt en traditionell tilldimpning egendomens fysiska placering som
avgor om sakrittsligt skydd har etablerats. Kérnan 1 ndimnda princip utgors idag av ett
radighetsavskdrande, som innebdr att en dverldtares eller pantsittares fysiska radighet
till 16soret maste avskédras, dven om detta krav idag inte alltid uppratthalls. For det fall
att en forvirvare eller panthavare vilseleds att tro att besittningsforhallanden ser ut pé
ett annat sdtt dn vad de egentligen gor, kan fragan uppkomma om dennes subjektiva
uppfattning om 16sdrets placering kan medfora att sakréttsligt skydd dnda erhalls. For-
virvaren eller panthavaren kan ha vilseletts av overldtaren, pantsittaren eller annan att
tro att kravet pa ett fysiskt rddighetsavskdrande uppfyllts, nir sé i sjidlva verket inte ar
fallet.

Sarskilt mot bakgrund av rittspraxis om hur en pant av misstag kommer ur en pantha-
vares besittning, stir det klart att en parts subjektiva uppfattning om besittningsforhal-
landen 1 vissa fall kan tillmétas betydelse for den sakrittsliga bedomningen. Inom ra-
men for traditionsprincipen kan en vilseledd parts subjektiva uppfattning om besitt-
ningsforhallanden ligga till grund for en beddmning om rddigheten blivit erforderligt
avskuren. En sddan utvidgning av traditionsprincipens innehdll ska kunna motiveras
av ett sérskilt syfte, sdsom att tillgodose att panthavaren inte ska gora en ovéntad ratts-
forlust. Att daremot pasta att ett fristdende subjektivt sakrittsligt moment, tillimpligt
pa hela det sakrittsliga spektret, existerar 1 svensk rétt, vore en for langtgéende slutsats
att dra av denna réttspraxis.

En utvidgning av traditionsprincipens innehdll enligt ovan medfér vad som kan fram-
std som ett “réttvist” rittslage, da en vilseledd part inte tvingas lida en ovéintad sakratt-
slig forlust. Fordelar likt denna kan 6verskugga nackdelarna med en sadan utvidgning.
Nackdelar vilka enligt min beddmning dr betydande, varfor de inte kan bortses ifrén
vid en provning av huruvida denna rittsutveckling dr 1dmplig. En sakréttslig prévning
pa subjektiv grund dr av flera anledningar problematisk att praktiskt genomfora. Om
traditionsprincipens innehdll 1 vissa situationer men inte i andra, utvidgas sa att besitt-
ningsbeddmningen gors pé subjektiv grund, skulle det medfora 6kad komplexitet 1 den
svenska sakréatten.

For att avgdra om det ar lampligt att subjektiva omstidndigheter far betydelse for det
sakrattsliga skyddet fragar jag mig om det dr traditionsprincipen som bor anpassas till
aktorerna som tilldmpar den, eller om det istéllet ska vara aktorerna som bor anpassa
sig till rddande traditionsprincip. Som jag 1 denna framstillning avslutningsvis kom-
mer fram till, stéller jag mig tveksam till en modifiering av traditionsprincipens inne-
hall, eftersom det sker till priset av réttens forutsebarhet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vid tillfallet for publiceringen av denna framstéllning debatteras traditionsprincipens
existens flitigt. Argument anfors for dess avskaffande, till formén for en avtalsprincip,
genom vilken sakrittsligt skydd som utgadngspunkt erhélls redan vid avtalsslutet. Ros-
ter som menar att traditionsprincipen spelat ut sin roll véxer sig allt starkare. Ett argu-
ment fOr ett avskaffande dr att oklarheter bakom traditionsprincipens d&ndamal och in-
nehall vallar stora tillimpningssvérigheter.' Det saknas nimligen en allmén sakrittslig
lagstiftning och frin lagstiftarens sida har inga forsok gjorts for att soka systematisera
omradet.

Nar det ska provas om en Overlételse eller pantséttning ska anses sakrittsligt fullbor-
dad, dr bedomningen inte alla ginger enkel. Det komplexa sakrittsliga regelverket
medfor inte sdllan att expertiskunskaper erfordras for att kunna gora korrekta sakrétts-
liga 6verviaganden. Réttsomradet blir darfor mycket svartillgéangligt for de enskilda
parter som berdrs av det. Som vi ska se 1 denna framstéllning tenderar domstolar allt
oftare att specialanpassa traditionsprincipens innehall till vissa sérskilda situationer,
varfor traditionsprincipens ursprungliga innehall utvidgas och modifieras. Réttsomra-
det blir dirmed dn mer svardverskadligt.

Som utgangspunkt ska objektivt verifierbara besittningsforhédllanden ligga till grund
for bedomningen av huruvida traditionsprincipen ska anses uppfylld. Enligt réttspraxis
och doktrin kan dven subjektiva omstidndigheter under vissa forutsittningar komma att
beaktas 1 denna provning (se kapitel 4 och kapitel 5). Dessa subjektiva omstandigheter
bidrar 4 ena sidan till att den svenska ritten blir #nnu mer svardverskidlig. A andra
sidan kan subjektiva inslag sdgas vara nddvéndiga fOr att inte parter pé ett oskéligt satt
ska g forlustig rétten till egendom, exempelvis 1 det fall att en part blir vilseledd.

For att illustrera problematiken kring subjektiva dvervdganden inom ramen for den
svenska sakrdtten, ligger ett fiktivt fall till grund for denna uppsats. Det fiktiva fallet
ror en avtalsparts uppsatliga vilseledande vid finansiell leasing och presenteras 1 kapi-
tel 2. Min forhoppning &r att jag, med denna uppsats, kan kasta visst ljus dver ett &mne
som &r 1 dagsldget endast finns mycket begransat avhandlat i sdvil doktrin som praxis.

1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med denna uppsats &r att analysera den sakrittsliga problematik som kan upp-
komma dé en part i en transaktion uppsétligen vilseleder sin motpart att tro att besitt-
ningsforhillanden ser ut pa ett annat sitt &n vad de 1 sjdlva verket gor. Jag kommer
sarskilt att studera pd vilket sdtt en parts subjektiva uppfattning kan ligga till grund {6r
beddmningen av om ett sakréttsligt moment uppfyllts. Den frigestéllning som kommer
att vara vagledande for arbetet ar:

' Se bland andra Géranson (1985), justitieradet Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684, Henriksson (2009),
Mellgvist (2010), Millgvist (2008).



Kan en parts subjektiva uppfattning om besittningsforhallanden ligga till grund
for bedomningen av om ett sakrittsligt moment dr uppfyllt, for det fall att denne
blivit foremal for nagons uppsétliga vilseledande?

For att kunna besvara min fragestillning och dven avgriansa den, tar jag utgdngspunkt 1
det fiktiva fall som presenteras 1 kapitel 2. Det déri beskrivna vilseledandet utgoér
grunden for min undersokning.

1.3 Disposition

Uppsatsen éar, utdver detta introducerande avsnitt, indelad 1 nio kapitel. Varje kapitel
avslutas med en kortare sammanfattning, for att fortydliga vad 1 kapitlet som utgor det
essentiella. Kapitel 4 till och med kapitel 7 innehaller sdvil deskriptiva inslag som
egna reflektioner. Det bor ldsaren vara uppmérksam pa.

I kapitel 2 presenteras det fiktiva fallet. For att ldsaren ska f& en forstielse for struk-
turen bakom finansiell leasing innehdller kapitlet en kort introduktion till hur sakrétts-
ligt skydd normalt erhélls vid finansiell leasing och en redogorelse for det straffansvar
som parterna i det fiktiva fallet utsétter sig for. Kapitlet avslutas med en tergivelse av
samtal med tva finansbolag.

Kapitel 3 utgoér en deskriptiv introduktion till den svenska sakritten. Kapitlet inleds
med en kort redogorelse for vad begreppet sakritt innebidr. Storre delen av kapitlet
dgnas sedan &t traditionsprincipen och dess inférande, innehdll och bakomliggande
dndamal.

I kapitel 4 och kapitel 5 presenteras réttspraxis och doktrin som kan vara védgledande
for bedomningen av det fiktiva fallet. Kapitel 4 ror overlatelse och behandlar savil
situationen dé traditionsprincipen aldrig uppfyllts (likt det fiktiva fallet) som da tradit-
ionsprincipen endast kortvarigt dr uppfylld. Dérefter foljer en kortare diskussion om en
part under vissa omstidndigheter for att erhalla sakrittsligt skydd har en kontrollplikt
over besittningsforhdllandena. Kapitel 5 om pantséttning innehdller dels ett avsnitt om
ndr traditionsprincipen inte uppfylls pad grund av en pantsittares misstag, och ett av-
snitt om nér den inte uppfylls pa grund av pantsittarens rittsstridiga handlande. Ka-
pitlet avslutas med ett motsvarande resonemang om kontrollplikt som det i kapitel 4.

Kapitel 6 behandlar hur domstolar allt oftare dndamadlstillimpar traditionskravet och
ddrmed utvidgar traditionsprincipens innehall, exempelvis {for att mojliggora kommer-
siellt skyddsvirda transaktioner.

Kapitel 7 innehaller en redogorelse for pa vilket sétt straffrittsliga dispositioner kan
medfora separationsritt till egendom. Diskussionen 1 kapitlet ror fraigan om medel som
hirrdr frén brott ska kunna anvindas for att betala en gidrningsmans skulder.

I kapitel 8 introduceras aterigen det fiktiva fallet. I detta kapitel ligger tyngdpunkten
uteslutande pd min egen utvirdering, varfor deskriptiva inslag uteldmnats ur detta ka-
pitel. Mot bakgrund av framst kapitel 4 till och med kapitel 7 soker jag hér utreda om
sakrattsligt skydd kan ha etablerats i det fiktiva fallet. Min ambition &r att kapitel 8 ska
sammanfoga de tidigare kapitlen. I kapitel 9 presenteras slutsatsen av denna framstall-
ning, dir jag sammanfattningsvis besvarar min fragestéllning.



1.4 Metod och material

Det sakrittsliga riattsomradet dr reglerat genom lagstiftning 1 mycket begrinsad ut-
strickning. Raittspraxis har bidragit till att utforma regler for hur sakrittsligt skydd
uppstar. Som en konsekvens av att det inte vid alla tillfillen &r klart vad som utgor
gillande ritt, finns mycket doktrin inom dmnet med forslag pa 16sningar av sakratts-
liga problem.

Vad giller subjektiva omstédndigheters inverkan pa det sakrittsliga skyddet ar de, sett
till vad jag har hittat efter att ha gjort en omfattande kartliggning, mycket begrinsat
behandlade 1 savél réttspraxis som doktrin. Jag har endast hittat ett domstolsavgérande
som behandlar en situation lik det fiktiva fallet. Det dr en tingsrattsdom, vilken saledes
enbart kan tillskrivas mycket begridnsad prejudikatsverkan. Ingenstans har jag hittat
situationen 1 det fiktiva fallet omskriven 1 doktrin.

Eftersom det 1 réttspraxis och doktrin knappt alls gar att finna uttrycklig vigledning
om situationen 1 det fiktiva fallet, har jag studerat andra sakrittsliga situationer for att
se om de kan bidra med argumentation till hur det bor avgoras. Héar har bade ratts-
praxis och doktrin fungerat vigledande. I urvalet av vilka andra sakrittsliga situationer
som kan verka vigledande har jag strdvat efter att inte begridnsa mig till problem som
kan sidgas vara ndra besldktade med det fiktiva fallet. Denna framstéllning omfattar
dven situationer som inte vid forsta anblick kan tyckas vara relevanta for min frage-
stillning. Vad de flesta av dessa situationer kan sdgas ha gemensamt &r att de pa nagot
satt behandlar en parts subjektiva uppfattning/instillning.

Da rittspraxis och doktrin 1 mycket stor utstrickning dr viagledande for denna fram-
stéllning vill jag framhélla att dessa réttskédllor 1 viss man &r problematiska.

Vad giller rdttspraxis tinker jag mig visserligen, eftersom savél lagstiftning som for-
arbeten pa omradet finns i1 valdigt begrdansad utstrickning, att lagstiftaren dr medveten
om att en stor del av regelbildningen Gverskjutits pa domstolarna. Denna, enligt min
tolkning, medvetna maktforskjutning frin lagstiftaren till domstolarna indikerar att
prejudikaten innehar en stark stillning som rattskilla. Hir ska ldsaren 4nda ha 1 tanke
att prejudikatsbundenheten ar relativ och inte absolut. Domstolar &r inte formellt
bundna av prejudikat, varfor de skulle kunna fréngas.” Vid bedémningen av det fiktiva
fallet mot bakgrund av principer hirledda ur rittspraxis dr det déarfor viktigt att ha 1
atanke att dessa principer inte ar lika bestdende som bestdmmelser reglerade 1 lag.

Vid négra tillféllen 1 denna framstillning beaktar jag rittsfallsreferats rubrik. Den kan
vara intressant for rattsfallstolkning, men om informationen 1 rubriken &ndrar betydel-
sen 1 domen ska forsiktighet iakttas vid tolkningen. Rubriken &r inte en del av prejudi-
katet utan utgor en tolkning av domen som gjorts i efterhand.’

Avseende doktrin som rittskélla tar den sikte pd att faststilla vilka regler som &r nu
géllande ritt, de lege lata, eller vilka regler som bor tillskapas, de lege ferenda. Dokt-
rinen kan sdgas utgora rekommendationer om réttens tillimpning. Viss doktrin har
erhéllit en sa pass hog auktoritativ status, att rekommendationerna déri kan fungera

? Lehrberg (2010), s. 142.
?Ibid., s. 149 f.



vigledande trots att de strider mot andra réttskdllor. Vad som far en juridisk bok att
uppna status av en rittskélla med hog dignitet dr bland annat bokens dlder, bredd och
tillforlitlighet.* Aven om viss doktrin kan uppna hog status forsoker jag dnda i denna
framstillning att inta ett kritiskt synsdtt och dérigenom inte betrakta doktrinen som
géllande ritt, utan snarare som de rekommendationer doktrinen faktiskt utgor.

Denna framstillning tar enbart sikte pa hur det fiktiva fallet kan bedémas de lege lata.
Jag utgar darfor fran det sakrittsliga rattsomradets utformning idag, for att studera om
det inom ramen for detta finns utrymme att bedoma transaktionen i det fiktiva fallet
som sakréttsligt skyddad.

Min ambition vid urvalet av doktrin har varit att ta del av ett brett material. Flera
mycket omfattande svenska bocker finns att tillgd och jag har strévat efter att studera
de bocker som kan sdgas utgora sakrittsliga standardverk. Ett flertal av dessa bocker
ar alderstigna. For att kunna studera dven nyare behandlingar av omradet har stan-
dardverken kompletterats med ett flertal artiklar ur juridiska tidskrifter, vilka ofta har
en mer nutida datering.

Mojligen finns det aspekter av det fiktiva fallet som inte dterspeglar precis hur verk-
ligheten ser ut. Dessa aspekter bortser jag i1 sa fall ifrén, eftersom det fiktiva fallet en-
bart finns med for att kunna besvara fragestédllningen — och alltsa inte for att utgora en
exakt atergivning av hur finansiell leasing gér till 1 praktiken.

I avsnitt 2.4 aterges tvd samtal jag haft med foretrddare for tva stora, svenska finansbo-
lag. Varken urvalet av finansbolag eller genomforandet av samtalen har varit veten-
skapliga. Séledes innehéller detta kapitel inte ett statistiskt representativt resultat som
jag dmnar dra slutsatser fran. Avsnittet syftar enbart till att bidra med en viss inblick 1
hur finansbolag sjdlva kan resonera kring det fiktiva fallet. Denna inblick ligger till
grund for ett inledande resonemang om vilka foljder det kan tdnkas fi for det fiktiva
fallet om en viss branschpraxis kan sidgas ha etablerats.

1.5 Avgransningar

Denna framstillning @mnar uteslutande till att utreda de sakrdttsliga implikationerna
av det fiktiva fallet. I avsnitt 2.3 berors dock Oversiktligt det straffansvar som parterna
1 det fiktiva fallet riskerar att utsitta sig for. Skélet till att straffansvaret dir utreds ar
att det mdjligen kan ha betydelse for en parts separationsritt (se kapitel 7).

Kapitel 3 syftar endast till att utgdra ett introducerande kapitel; inte till att utgéra en
fullstdndig redogorelse av hur den svenska sakrétten dr uppbyggd. Avsikten med ka-
pitlet &r att det ska fungera som bakgrund till den fortsatta framstédllningen.

Inom den svenska rétten kan sakréttsligt skydd erhéllas pa ett flertal sétt. Traditions-
principen dr ett av dessa moment, och bortsett frén att dvriga moment berdrs mycket
kortfattat 1 avsnitt 3.1, utgdr denna framstillning endast fran traditionsprincipen.
Denna framstillning syftar inte till att bemdta den ménga génger skoningslosa kritik
som framfors mot traditionsprincipen. Diskussionen om traditionsprincipens avskaf-

* Lehrberg (2010), s. 168 f.



fande till formén for en avtalsprincip lamnas dirhdn. Lisaren bor vara medveten om
att det fiktiva fallet provas mot bakgrund av de lege lata.

Det sakrittsliga skyddet kan aktualiseras som savél ett borgendrsskydd som ett om-
sattningsskydd, vilket berdrs 1 avsnitt 3.1. Inom doktrin behandlas uppkomsten av
dessa tvéd olika typer av skydd ibland separat. Eftersom de hor ndra samman med
varandra, och min framstéllning inte syftar till att utgéra en fullstindig redogorelse av
den svenska sakritten, kommer jag att behandla borgenérsskyddet och omsittnings-
skyddet ithop. Min forhoppning &r att det inte skapar otydlighet for ldsaren, utan att det
snarare forenklar ldsningen.

Det sakrittsliga omradet &r langt ifrdn harmoniserat mellan EU:s medlemslénder. Ef-
tersom den svenska sakritten dr nationellt forankrad 1 stor utstrackning, uteldmnas
internationella regelverk och komparativa inslag frdn denna framstéllning. Foérvisso
kan pépekas att svensk lagstiftning kan ha sitt ursprung i den europeiska unionsritten,
varfor framstéllningen i det avseendet inte kan ségas vara helt fri fran internationella
aspekter.



2 Det fiktiva fallet

2.1 Sakrattsligt skydd i normalfallet av finansiell
leasing

Finansiell leasing dr en mycket vanlig disposition inom naringslivet. Varianter av be-
greppet leasing forekommer 1 denna framstéllning och det bor dérfor poédngteras att
finansiell leasing dr den transaktionstyp som da asyftas. Den grundliggande strukturen
bakom denna foreteelse dr att ett leasingbolag forvérvar ett objekt av en leverantor, pa
uppmaning fran en leasetagare, varefter nyttjanderitten till objektet upplates till lease-
tagaren. Eftersom leasegivaren ensam finansierar forvirvet, far leasetagaren nyttjande-
ratt 5till for verksamheten nddvéndig utrustning, ofta helt utan krav pé eget insatskap-
ital.

Leasegivaren har som utgdngspunkt separationsritt till objektet for det fall att leaseta-
garen blir insolvent. Objektet tillhor inte leasetagaren, varfor dennes borgendrer inte
kan ta detta i ansprak.® Leasegivarens sakrittsliga skydd uppstér d& objektet verfors
frdn leverantoren till leasetagaren. Leasetagaren intygar i normalfallet for leasegivaren
att objektet har overforts, varpd leasegivaren utgar fran att denne har uppnétt sakratts-
lig skydd till objektet. Att leasegivaren aldrig sjélv haft besittning till objektet saknar
betydelse for det sakrittsliga skyddet.” Nir leverantoren fréntas radigheten till lea-
singobjektet uppfylls traditionsprincipen, vilket utgor grunden till leasegivarens sak-
rattsliga skydd.

I affarslivet dr leasing av bilar en vanlig foreteelse. Da dganderitt till en bil dvergar,
ska forfarandet registreras i bilregistret.® Aganderitten kan paverkas av denna registre-
ring, exempelvis 1 bevishdnseende. Virt att 1 sammanhanget uppmérksamma &r att det
sakrattsliga skyddet till ett fordon ddremot inte paverkas av registreringen. Varken
som sjdlvstindigt moment eller i tillsammans med andra atgérder paverkar registre-
ringen den sakrttsliga beddmningen kring huruvida besittningsévergéng skett.”

2.2 Presentation av det fiktiva fallet

Denna framstéllning grundar sig 1 ett fiktivt typfall, vilket syftar till att d&skddliggora en
typ av sakrittslig problematik som kan uppkomma vid finansiell leasing.

Det fiktiva fallet ror ett leasingbolag (“Leasegivaren™) som forvdrvar ett leasingobjekt
frdn en leverantor ("Leverantoren”). Leasingobjektet &r i fallet en personbil. Leasegi-
varen far sakrittsligt skydd till bilen da leasetagaren (”Leasetagaren”), som ska an-
véinda bilen 1 sin verksamhet, for Leasegivarens rikning tillser att erforderlig tradition
sker. Nar Leasetagaren intygar att traditionen har fullbordats, dr Leasegivaren av upp-
fattningen att denne har fatt sakrattsligt skydd i egendomen.

> Mbller (1996), s. 19 f.

% Ibid., s. 118.

7 Hastad (2000), s. 150 f.

¥ Transportstyrelsen ”Agarbyte”.
Y NJA 1975 s. 638.



Vad som 1 sjdlva verket har skett dr att Leverantéren, som har hamnat pa obestdnd och
har ett behov av att snabbt fa in pengar 1 sin verksamhet, har, utan Leasegivarens vet-
skap, fatt Leasetagaren att agera bulvan for denne. Det ror sig hdr om ett skenuppliagg;
transaktionen har fullbordats enligt ovan med undantag for att ndgon tradition av ob-
jektet aldrig har fullbordats. Leasetagaren har trots detta intygat for Leasegivaren att
denne har fatt bilen 1 sin besittning. Leverantdren har genom detta upplédgg fatt in kapi-
tal 1 sin verksamhet och har samtidigt kvar ett objekt som denne exempelvis kan over-
lata ytterligare en gang — allt till den ringa kostnaden av I6pande leasingavgift jimte
rdnta (som erldggs till Leasegivaren av Leverantoren, genom Leasetagaren, sa att Lea-
segivaren inte ska fatta misstankar). Nir Leverantoren sedan gar i konkurs och det
uppdagas att Leasegivaren rent obligationsréttsligt har rétt till bilen vicks fradgan om
Leasegivaren har separationsritt till objektet 1 konkursen.

2.3 Straffrattsliga implikationer

Savil Leverantoren och Leasetagaren utsdtter sig for straffansvar enligt min bedom-
ning. De agerar tillsammans och 1 samforstdnd, varfor bada ar gidrningsmén. Den aktu-
ella brottsrubriceringen bedomer jag vara bedrdgeri enligt 9 kap. 1 § brottsbalken:

Den som medelst vilseledande formér nagon till handling eller underlatenhet, som innebér vin-
ning for gédrningsmannen och skada for den vilseledde eller ndgon i vars stélle denne dr, domes
for bedrégeri till fangelse i hogst tva ar.

Vad giller skaderekvisitet rdcker for dess uppfyllande att det ska ha funnits en beak-
tansvird fara for slutlig forlust. En faktisk skada maste saledes inte kunna pavisas.'” I
det fiktiva fallet riskerar Leasegivaren att lida ekonomisk skada, sedan denne inte har
sakrattsligt skydd 1 bilen, varfor jag bedomer skaderekvisitet som uppfylit.

2.4 Samtal med leasingbolag

For att fa en inblick 1 hur finansbolag resonerar kring det fiktiva fallet, eller om det ens
har varit uppe pa deras dagordning, har jag varit i kontakt med tva stora finansbolag i
Sverige. Som framgér nedan har finansbolagen identifierat problemet denna framstall-
ning grundar sig 1, varfor scenariot pa intet satt dr osannolikt.

Ulla Fredriksson, chefsjurist pd4 Handelsbanken Finans AB (publ), heldgt dotterbolag
till Svenska Handelsbanken AB (publ), & medveten om problematiken 1 det fiktiva
fallet. Hon menar att ett finansbolag aldrig kommer att kunna skydda sig mot alla ty-
per av brottsliga forfaranden. Vad man som finansbolag 1 praktiken istéllet gor for att
skydda sig mot denna typ av dispositioner dr att noggrant vélja sina leverantorer. Ge-
nom att kunna lita pa leverantdren kan finansbolaget undvika denna typ av forluster.'’

Mikael Hellstrom, jurist pa Nordea Finans Sverige AB (publ), heldgt dotterbolag till
Nordea Bank AB (publ), menar att det inte dr ovanligt att bedrdgerier forekommer 1
leasingforhallanden. Vad man frén finansbolagets sida kan gora for att minska risken
att utsittas for denna typ av dispositioner ar att dels tillse att man kédnner sig trygg med

' Holmqvist (2009), kap. 9 s. 25.
' Telefonsamtal med Ulla Fredriksson den 9 oktober 2012 kl. 9.30.
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leasetagaren, exempelvis att denne dr kund i1 banken sedan tidigare, och att dels eta-
blera en god relation med leverantorer. Nar en leasetagare till finansbolaget lamnar ett
leveransgodkédnnande forlitar sig finansbolaget pa detta, varfor det inte &r orimligt att
bedrégerier likt det 1 det fiktiva fallet faktiskt kan realiseras. Dessa forluster tdcks med

leasingavgifter, varfor risken for att utséttas for denna typ av bedriagerier finns med 1
finansbolaget kalkyl."

12 Telefonsamtal med Mikael Hellstrom den 9 oktober 2012 k1. 10.00.
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3 Den sakrattsliga bakgrunden

3.1 Begreppet sakratt

Sakrétt dr ett rattsomrade som ror olika typer av konfliktsituationer mellan enskilda
parter. Utgadngspunkten kan ségas vara att bidra med 16sningar till tredjemanskonflik-
ter over egendom. Tva olika parter, oberoende av varandra, gér ansprak pa samma
egendom vilken innehas av en tredje part.

Rattsomradet dr ur regleringssynpunkt spretigt. En allmén sakrittslig lagstiftning sak-
nas och lagstiftaren har inte heller sokt systematisera omradet."” Efter en genomgang
av litteraturen stér det klart att begreppet sakrétt dr olika sndvt beroende pa vilken for-
fattare som anvinder det. Det saknas en enhetlig uppfattning om vad som avses med
termen — exakt hur den anvinds beror pa framstillning."*

Det finns tva olika typer av konfliktgrupper dér sakrétten aktualiseras. Det kan dels
aktualiseras som ett omsdttningsskydd som avser en forvarvares/panthavares skydd da
det finns ett konkurrerande ansprak pa samma egendom, exempelvis vid dubbeldispo-
sitioner. Det kan dven vara i frdga om ett borgendrsskydd som ddremot tar sikte pd en
forvarvares/panthavares skydd mot en Gverlatares/pantsdttares borgendrer, eller den
omvédnda situationen; en Overldtares/pantsittares borgendrers skydd mot Overléta-
ren/pantsittaren.'’

Henrik Hessler myntade begreppet sakrdttsligt moment 1 sin bok publicerad &r 1973.
Han forklarar termen som de fakta som kan ha avgoérande betydelse for skydd mot
tredje man som gor ansprak pi egendom.'® Idag &r termen vedertagen inom den
svenska sakritten. For att en Overldtelse respektive pantsdttning ska bli giltig mot
Overlatarens/pantsittarens borgendrer kravs att ett sakréttsligt moment &r uppfyllt I
svensk ritt 4r tradition och denuntiation de vanligaste sakrittsliga momenten.'” Aven
registrering enligt bland andra lagen (1845:50 s.1) om handel med 16s6ren som kopa-
ren ldter 1 sdljarens vard kvarbliva (LKL), och inskrivning vid Gverlételse av aktie 1
avstamningsbolag enligt lagen (1998:1479) om kontoforing av finansiella instrument
(LKF) ar dtgarder som medfor sakréttsligt skydd.

3.2 Traditionsprincipen

3.2.1 Inforandet

Historiskt sett har traditionsprincipen inte alltid varit det géllande sakréttsliga momen-
tet 1 svensk ritt. Vid tiden for inforandet av 1734 érs lag ansdgs en fOrvérvare vara
skyddad mot en Overldtares borgendrer redan da ett avtal om Overldtelse kommit till
stand. Det sakrittsliga momentet som pa den tiden skulle uppfyllas, for att erhélla sak-

1 Millqvist (2011), s. 15.
' Hastad (2000), s. 16.

' Hessler (1973), s. 31 f.
' Ibid., s. 83.

'" Myrdal (2002), s. 34.
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rattsligt skydd, var alltsé den sa kallade avtalsprincipen. For en sakrittsligt giltig pant-
sdttning daremot uppstilldes 1 10 kap. 1 § handelsbalken ett krav péd besittningsover-
gang. Redan vid tiden for inférandet av 1734 ars lag var traditionsprincipen séledes
det sakréttsliga momentet vid pantséttning.

Ar 1845 infordes den si kallade 16sorekdpforordningen (vilken pa 1970-talet bytte
namn till LKL), 1 syfte att rdda bot pa diverse skentransaktioner och borgenarsbedri-
gerier. Forordningen innebar att traditionsprincipen infordes dven vid dganderittsfor-
vérv av 16sore, och avtalsprincipen fick dirmed ge vika.'®

Traditionsprincipen blev foremél for flera avgéranden under tidigt 1900-tal'®, innan
den definitivt kom att befdstas 1 NJA 1925 s. 130. Hogsta domstolen (HD) tillerkédnde
da inte en kopare sakrittsligt skydd sedan denne latit det 6verldtna godset kvarbli i
sdljarens besittning.

Traditionsprincipens uppréatthallande inom den svenska rétten har varit foremal for
mycket diskussion, sdrskilt pd senare tid. Torgny Hastads tillagg till NJA 2008 s. 684,
dir han argumenterar for ett avskaffande av traditionsprincipen, har gett ytterligare
kraft till de roster som hojs for ett inforande av avtalsprincipen. Oavsett hur gdrna HD
an skulle 6nska modifiera den svenska sakritten, star det klart att ett inforande av av-
talsprincipen inte kommer att ske genom réttspraxis. Rorande overlatelse uttalade HD
ndmligen 1 NJA 1997 s. 660 att ’[t]raditionsprincipen fir anses vara sa fast forankrad 1
svensk rétt att det knappast kan komma 1 fradga att helt eller delvis dverge principen

utan stod av lag”.*°

Oavsett vilka faktiska implikationer som f6ljer av ett uppritthdllande av traditions-
principen 1 svensk rétt, kan jag konstatera att traditionsprincipen utgdr gillande 1
svensk ritt. Eftersom min framstéllning tar sikte pa det nu aktuella réttslaget, 1amnar
jag den ménga ginger skoningsldsa kritiken mot traditionsprincipen och argumenten
for ett inrdttande av en svensk avtalsprincip darhén.

3.2.2 Innehallet

For att kunna avgora om traditionsprincipen dr uppfylld, och séledes om en transaktion
sakrattsligt fullbordats, méste traditionsprincipens innehéll bestimmas. Detta avsnitt
ror vilka moment som faktiskt maste utforas for att traditionsprincipen ska sidgas vara
uppfylld.

Innehéllet 1 traditionsprincipen har alltsedan inforandet 1 svensk rétt formats och modi-
fierats genom réttspraxis. Vilka moment HD lagt vikt vid har skiftat dver tid, varfor
traditionsprincipens innehdll varit foremal for omfattande diskussioner i doktrin. Det
kriavs foga ingdende studier 1 &mnet sakritt for att forstd att det sakréttsliga réttsomra-
det savél ar komplicerat som svardverskadligt. I sammanhanget finns flera uttalanden
virda att citera. Torgny Hastad har uttalat att det ’[s]Jammanfattningsvis kan sigas att
traditionsprincipen dnnu snart 200 ar efter dess inforande leder till manga tvister pd

'8 Hastad (2000), s. 208 f och s. 216. Fér en utforlig historisk redogérelse av traditionskravet se bland
andra Goranson (1985), s. 37-87 och s. 233-377, och Mellqvist (2010), s. 217-244.

' Hastad (2000), s. 217 f.

Y NJA 1997 s. 660, 5. 666.
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grund av oklarhet om principens nirmare innebdrd”'. UIf Goransson skriver att ”[i]
avsaknad av klar lagstiftning och en handfast begreppsapparat har svensk sakritt med
stod av punktforfattningar, divergerande domstolsavgoranden, analogimetoder och

teologiskt baserad doktrin utvecklats till ett kasuistiskt liggspel av vérldsunikt slag™**.

Ur denna rittsliga oreda kan vissa principer dndé hirledas som jag finner att en forhal-
landevis enig doktrin 6ver tid har kunnat enas om. Sarskilt tre krav brukar traditionellt
sett tillmatas betydelse for bedomningen om sakréttsligt skydd har uppstatt:

a) Overlétaren/pantsittaren ska avskiras frin normal forfogandemdjlighet till
den Overldtna/pantsatta egendomen (rddighetsavskdirande).

b) Forvarvaren/panthavaren ska ha sjdlvstindig forfogandemdjlighet till egen-
domen.

¢) Det ska forekomma tillricklig publicitet av transaktionen.”

Har kan tillaggas att HD rent terminologiskt inte varit helt konsekventa 1 sina avgo-
randen. Termerna radighet och besittning har 1 rittspraxis tidigare betraktats som helt
synonyma, vilket inte &r fallet idag. Idag har HD gett de tva begreppen olika inne-
bord,** varfor begreppen behandlas étskilda dven i denna framstéllning.

Vikten av att samtliga dessa tre krav a) — c¢) méiste vara uppfyllda har dver tid mins-
kat.** Traditionsprincipen kan dérfor inte lingre ségas innehalla samtliga tre krav. Ju-
stitierddet Bo Svensson uttalade sig om denna fordndring av traditionsprincipens inne-
hall i ett tillagg till NJA 2000 s. 88:

I doktrinen ldggs numera tonvikten vid det forstndmnda momentet [radighetsavskédrandet, min
anm.]. Avgorande vid bedomningen om panthavaren fatt egendomen i besittning bor vara, sags
det, huruvida pantsittaren avskurits frén radigheten ver den pantsatta egendomen.”®

Kravet a), rddighetsavskdrandet, har, som Svensson ger uttryck for, intagit en stark
stillning. Utvecklingen 1 réttspraxis har inneburit att kravet pd forvirva-
rens/panthavarens sjilvstindiga forfogandemojlighet inte alltid behdver uppritthallas
for att en transaktion ska bli sakrittsligt fullbordad.”” Endast i vissa fall spelar publici-
teten en avgodrande roll for sakrittsligt skydd.”® Radighetsavskirandet har dirmed bli-

2! Justitieradet Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684.

2 Géranson (2010), s. 216.

 Se bland andra NJA 1956 s. 485, NJA 2000 s. 88 och Henriksson (2009), s. 71 f.

** Géranson (2010), s. 216.

2 I NJA 1987 s. 3 kriivdes for sakrittsligt skydd att forvirvaren fitt egendomen i sin besitning. Knappt
ett decennium senare uttalar HD i NJA 1996 s. 52 att avgdrande for det sakrittsliga skyddet 4r om pant-
séttaren har avskurits fran forfogandemajligheten (radigheten) ver den pantsatta egendomen. Bara ett
ar senare, i NJA 1997 s. 660 anvander HD igen begreppet besittning till 6verlaten egendom. Ytterligare
ett ar senare i NJA 1998 s. 379 pekar HD pa att det sakrittsliga momentet 4r sammanbundet med att
overlatarens rddighet till ett objekt.

O NJA 2000 s. 88, 5. 91.

*7 Se dven NJA 2007 s. 413.

¥ Justitierddet Svensson pekar i sitt tilligg till NJA 2000 s. 88 p4 att publicitetskravet mojligen inte
spelat ut sin roll vad géller exempelvis sdkerhetsupplatelser mellan smé aktiebolag och dess aktiedgare.
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vit alltmer framtrddande och utgér numera kdrnan, mdjligen till och med det exklusiva
innehallet, i traditionskravet.”

Men hér stannar inte utvecklingen av traditionsprincipens innehdll. Millqvist har utta-
lat att [t]raditionsprincipen dr knappast lingre en regel med krav pa nagon tydlig fy-
sisk besittningsfordndring utan en regel om reell forfogandemdjlighet [min kursiv]
over den aktuella egendomen™, vilket kan sigas illustrera traditionsprincipens ut-
veckling pé senare tid. Som vi ska se 1 kapitel 6 har utvecklingen av traditionsprinci-
pens innehdll gitt mot att bli alltmer d&ndamalsinriktad, varfor kravet a) om ett fysiskt,
objektivt verifierbart, radighetsavskédrande kraftigt har urholkats 1 réttspraxis pd senare
tid.

Sammantaget kan konstateras att innehallet 1 traditionsprincipen framst utgors av ett
radighetsavskérande, aven om kraven pa publicitet och férvirvarens/panthavarens be-
sittning inte vid alla tillfdllen kan sdgas ha spelat ut sin roll. I rittspraxis tenderar trad-
itionsprincipen att alltmer utformas enligt en &ndamalstillimpning, varfor inte ens kra-
vet pa ett fysiskt radighetsavskdrande idag inte alltid behover uppfyllas for att erhélla
sakrattsligt skydd.

3.2.3 Andamalet

Traditionsprincipens innehdll dr, som ovan visat, inte helt faststéllt. Hur traditionsprin-
cipen ska tillampas dr darfor inte vid varje tillfalle uppenbart, och ofta maste avvig-
ningar mellan olika intressen goras for att avgora om en transaktion dr sakrattsligt
skyddad. Nar tillampningen dr oklar finns det 1 rittspraxis och doktrin stod for att lata
dndamdlen med de sakrittsliga momenten styra utformningen och tillimpningen av
desamma.’’ Vad som kan skapa problem vid en dndamalstolkning av traditionsprinci-
pen, ir att nagot dndamél aldrig har fastslagits i modern lagstiftning.

Viktigt hér ar att sdrskilja traditionsprincipens dndamdl a ena sidan, och de faktiska
verkningarna av tillimpningen av traditionsprincipen & andra sidan. Att tilldimpningen
kan medfora icke asyftade verkningar, positiva, neutrala eller negativa, bor bortses
fran vid en analys av andamalet.””

I doktrin finns flera mycket utforliga resonemang kring vilka &ndamél som ska anses
ligga bakom kravet pa ett sakrittsligt moment®*, varfor jag finner det éverflodigt att
gora en egen motsvande grundldggande genomgéng. Nedan foljer istéllet en mer Gver-
siktlig redogorelse av vilka @ndamél som kan sdgas motivera traditionsprincipen som
ett sakrittsligt moment. I rdttspraxis har ett antal andamal befésts och vilket av dessa
HD satt i forsta rummet har skiftat dver tid. Andamal bakom traditionsprincipen vilka
historiskt sett har tillmétts vikt i praxis dr bland andra:

» Se bland andra NJA 1995 s 367, Helander (1984), s. 380, Rodhe (1985), s. 391 f,
Hastad (2000), s. 287 f, Millgvist (2008), s. 359 och Myrdal (2002), s. 79 f.

3% Millqvist (2007), sidnumrering saknas.

31 Se bland andra NJA 1995 s. 367 och Hastad (2000), s. 221.

32 Hastad (2000), s. 221.

¥'SOU 1995:11 5. 145.

** Se bland andra justitierddet Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684, Hessler (1973), s. 347 ff och Johansson
(1997), s. 344 ff.
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a) Att skentransaktioner motverkas, vilket forhindrar borgendrsbedrdigerier.
b) Att dubbeldispositioner forhindras.

c) Att kreditgivare ska kunna gora en korrekt kreditbedomning.

d) Att en rdttsposition markeras.”

e) Att ordning och reda i rittslivet skapas.”

Idag kan samtliga dessa dndamal inte ségas tillgodoses genom traditionsprincipen. HD
uttalade ar 1995 att ”’[d]et grundlidggande syfte som kravet pd sakrittsligt moment ar
avsett att tillgodose &r att forhindra skentransaktioner, dvs transaktioner som inte ar
allvarligt menade da de foretas eller som #r konstruerade i efterhand”.’” Andamélet a),
att motverka skentransaktioner vilket férhindrar borgendrsbedriigerier, maste idag
sdgas vara det huvudsakliga &ndamalet bakom traditionsprincipen, sedan de andra én-
damélen inte lingre kan sigas tillgodoses genom nimnda sakrittsliga moment.*®

Fragan dr om traditionsprincipen idag ens ar ett effektivt medel for att tillgodose én-
damaélet a) — att borgendrsbedréigerier forhindras. En géldenir kan, trots kravet pa trad-
ition, numera vidta atgirder sa att egendom dnda kan undandras fran borgenarer. Dar-
for ar traditionskravet enligt flera forfattare inte lingre ett effektivt medel f6r forhindra
dessa handlingar. En framtrddande uppfattning i forarbeten och doktrin dr, som vi ska
se nedan, att det enda kvarvarande vérdet av traditionsprincipen numera ligger 1 att den
underldttar den praktiska handldiggningen av exekutionsdrenden.

Torkel Gregow anfor att pastdendet att traditionsprincipen syftar till att forhindra
skendverlatelser endast tillgodoses 1 bemérkelsen att principen underléttar for krono-
fogdemyndigheter, konkursforvaltare och andra berdrda att avfarda oriktiga pastaen-
den om att egendom har 6verlatits.*

Torgny Héstad menar att traditionskravet visserligen omdojliggdr vissa typer av efter-
handskonstruktioner, men det ir inte effektivt for att motverka skentransaktioner.*
Han &r av uppfattningen att virdet av traditionsprincipen numera endast ligger 1 att
den vid exekution forsvarar mojligheterna att undandra egendom, genom att pasté att
16s6re redan fore exekutionen verlatits.*!

Goran Millgvist anfor att traditionsprincipen “nog [har] tjdnat ut som vapen mot bor-

gendrsskadliga transaktioner, 1 vart fall med den generella omfattning principen har
2 42

idag”.

%% Se bland andra justitierddet Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684 och Hessler (1973), s. 87.

3¢ Goranson (1985), s. 634.

*TNJA 1995 5. 367, 5. 374.

** Se bland andra SOU 1995:11 s. 146, NJA 1987 s. 3, Hastad (2000), s. 212, Mellgvist (2010), s. 237
och Goranson (1985), s. 638.

%9 Torkel Gregow som sirskild utredare i SOU 1995:11 s. 146.

" Hastad (2002/03), s. 758.

“I'NJA 2008 s. 684.

2 Millgvist (2008/09), s. 120.
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Ulf Goranson menar att det huvudsakliga skélet for traditionsprincipen ér att den utgor
ett medel mot en gildenédrs mgjlighet att undandra egendom som rétteligen ska tillfalla
dennes fordringsigare.”> Men han konstaterar, efter en analys av traditionsprincipens
syfte och faktiska verkningar, att “tilltron till traditionens kollusionshimmande effek-

. . . 44
ter nog ar starkt 6verdriven”.

Mikael Mellqvist ddremot dr av uppfattningen att traditionsprincipen tillgodoser det
huvudsakliga syftet att forhindra kollusiva beteenden mot borgendrerna, men ifragasét-
ter om principen kan sigas vara tillrickligt verksam.*

Sammanfattningsvis kan konstateras att flera av de andamal som 6ver tid kunnat till-
godoses genom traditionsprincipen, idag inte kan sdgas gora det. Det huvudsakliga
dndamalet som traditionsprincipen idag tillgodoser ar att forhindra borgenédrsbedrage-
rier. Enligt flera forfattare dr dven detta syfte overspelat och man menar att det enda
andamal som idag kan sédgas ligga bakom traditionsprincipen &r att den skulle under-
latta den praktiska handldggningen av exekutionsdrenden. En riktigt sa ldngtgéende
slutsats &r jag forsiktig med att dra, sedan denna uppfattning inte dr tydligt Gvervéa-
gande och inte heller dr forankrad 1 réttspraxis. Oavsett exakt vilka d&ndamél som trad-
itionsprincipen idag kan ségas tillgodose, kan avslutningsvis konstateras att traditions-
principen blir ett allt svagare medel for att tillgodose de &ndamal som den ursprunglig-
en instiftats for att skydda.

* Goranson (1985), s. 638.
“Ibid., s. 647.
* Mellqvist (2010), s. 237 f.
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4 Bristande tradition vid overlatelse

4.1 Traditionsprincipen aldrig uppfylid

Mig veterligen har ingen situation lik det fiktiva fallet varit foremal f6r en Overritts
avgorande. Inte heller 1 doktrin har jag funnit argumentation kring problematiken 1 det
fiktiva fallet, eller en dértill liknande situation. Ddremot har jag hittat en tingsrittsdom
meddelad vid Linkopings tingsrétt ar 2009 diar omstindigheterna 1 mélet ar lika de 1
det fiktiva fallet.** En tingsrattsdom har ett mycket begrinsat prejudikatvirde men i
brist pd annan véigledning kan det dnd4 finnas ett visst virde 1 att studera domen. Som
vi ska se efterlamnar domskélen flera fragetecken.

Det fiktiva fallet ror en Gverlatelse da traditionsprincipen aldrig uppfyllts (och inte
heller ndgot annat sakréttsligt moment), varfor nagot sakréttsligt skydd enligt en tradit-
ionell tillimpning av traditionskravet inte har uppkommit. Nagon besittningsforénd-
ring har aldrig uppstétt. Mojligen kan speciella omsténdigheter 1 det fiktiva fallet ge
upphov till en mer nyanserad tillampning av traditionskravet. Att Leasegivaren blivit
foremal for svekfulla dispositioner skulle eventuellt kunna ligga till grund for ett sak-
rattsligt skydd. I tingsrédttsdomen fran Link&pings tingsritt har en leasegivare, GE Mo-
ney Bank (GE), intagit denna argumentationslinje och de menar att deras subjektiva
uppfattning om besittningen ska ligga till grund for den sakréttsliga beddmningen.
Turerna och de faktiska forhdllandena 1 tingsrittens dom dr omfattande, varfor jag pre-
senterar en forenklad redogorelse av den for denna framstéllning relevanta kérnfragan
1 mélet.

GE forvdrvade ett antal bilar frdn Bilgallerian Thomas Jonsson AB (TJAB), bland
annat i syfte att lata Bilgallerian Stefan Jonsson AB (SJAB) leasa nagra av dessa.
SJAB skulle 1 sin tur anvinda bilarna 1 sin biluthyrningsverksamhet. TIAB och SJAB
var nidra sammanlidnkade bolag, eftersom de delvis dgdes av samma personer, och be-
drev sina verksamheter 1 samma lokaler. Som oftast vid finansiell leasing fick GE
sjélva aldrig bilarna 1 sin besittning, utan SJAB skulle for GE:s rikning tillse att TJTAB
inte kunde forfoga over bilarna. SJAB har, enligt GE, genom avtal forbjudits lata
TJAB rada over bilarna. SJAB meddelade GE genom en skriftlig leveransbekriftelse
att man tagit bilarna ur TJAB:s besittning.*’

Den 19 december 2005 gick séavdl TJAB som SJAB 1 konkurs. Tvist uppstod om GE
hade separationsritt till bilarna, eftersom konkursforvaltaren menade att GE:s forvarv
inte hade sakrittsligt fullbordats.

Tingsrétten fann att TJAB:s radighet till de flesta av bilarna inte blivit erforderligt av-
skuren, trots SJAB:s skyldighet att tillse att s& var fallet och TJAB:s skyldighet att inte
ha rédighet over bilarna. GE tillerkidndes sdledes inte sakrittsligt skydd till majoriteten
av bilarna.”® Fragan uppkom om GE #ndé kunde erhélla sakrittsligt skydd till bilarna
pa grund av vilseledande om besittningsforhdllandena.

*® Malnummer T 2847-06, meddelad vid Linkdpings tingsritt den 12 januari 2009.
7T 2847-06, 5. 7 f.
*1bid., s. 64 f.
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GE gjorde gillande att man trots bristande rddighetsavskidrande &ndéd fatt sakréttsligt
skydd till bilarna:

Om besittningsforhdllandena hade varit som GE forletts att tro skulle det ha lett till sakréttsligt
skydd for GE. Pa grund av detta svek fran TJAB:s och SJAB:s sida skall den sakrittsliga frigan av-
goras med utgdngspunkt i hur det hade varit om TJAB och SJAB hade agerat som GE forletts att tro.
GE:s subjektiva uppfattning skall dirmed liggas till grund for beddmningen.*’

Konkursforvaltaren anforde att sakréttsligt skydd inte uppkommit, genom att avfarda
GE:s argument om ett subjektivt sakrittsligt skydd:

Det bestrids att sakrittsligt skydd, som GE synes mena, kan uppkomma och har uppkommit pé ”sub-
jektiv grund” genom att GE skulle ha blivit forda bakom ljuset och forletts att tro att sakforhallan-
dena var sidana att sakrittsligt skydd foreldg. Det gar inte att “godtrosforvirva” sakrittslig skydd.*

Parternas argumentationer dr forenliga med traditionella sakrittsliga Gverviganden vid
finansiell leasing, och adekvata argument for eller emot ett subjektivt sakrittsligt mo-
ment anfors. Parterna verkar vara overens om vilka moment som ska vara uppfyllda
for sakrattsligt skydd enligt objektiva grunder. Leveransbekriftelsen har skickats fran
SJAB till GE, varpa GE erlagt kopeskilling till TIAB. Hade TJAB:s ridighet 1 fallet
blivit avskuren 1 enlighet med parternas 6verenskommelse, verkar parterna vara eniga
om att sakrittsligt skydd for GE hade uppkommit. Parternas syn pa de sakrittsliga
momenten gar isdr forst vid diskussionen om huruvida koparens subjektiva uppfatt-
ning om avskuren radighet kan ligga till grund for sakréttsligt skydd.

Som jag tolkar GE:s argumentation, menar man sig ha uppnatt sakréttsligt skydd pé
subjektiva grunder. Traditionsprincipen dr uppfylld; inte eftersom ndgon faktiskt be-
sittningsfordndring forelegat, utan for att GE:s subjektiva uppfattning om besittningen
ska ligga till grund for bedomningen om traditionsprincipen uppfyllts. Har GE vilse-
letts att tro att traditionsprincipen har etablerats, ska traditionsprincipen ocksa anses
vara uppfylld.

Vad som vallar problem i domen dr tingsréttens brist pA bemdtande av parternas ut-
veckling av grunder i1 detta hdnseende. Tingsrétten verkar prova pa vilket sitt GE kan
ha vilseletts att ingd avtal med TJAB, och vilseletts om omstédndigheter kring underut-
hyrning, men inte om GE kan ha vilseletts om radigheten 6ver bilarna och séledes for-
utsdttningarna for sakrittsligt skydd. Tingsrittens uteblivna resonemang kring GE:s
subjektiva uppfattnings verkan for den sakrittsliga fragan medfor att réttslaget pé
denna punkt genom domen inte kommit ndrmare ett klargérande. Vad som domen dar-
emot indikerar dr hur svartillaimpad och komplicerad den svenska sakrétten dr, vilket
kan, likt 1 denna dom, leda till domstolsbedémningar som l&dmnar mer att 6nska. Do-
men Gverklagades av bada parter, men 6verklagandet drogs sedermera tillbaka®', vilket
torde indikera att parterna forliktes utom ritta.

“'T 2847-06, 5. 32.

*1bid., s. 38.

>! Enligt uppgifter frén registrator vid Linkdpings tingsritt dverklagades domen 2009-02-02 av svaran-
den. Kéranden inkom med ett anslutningsdverklagande 2009-02-06. Svaranden édterkallade 6verklagan-
det 2009-02-12 hos Gota hovritt.
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Ovanstdende tingsrittsdom ar alltsé det enda domstolsavgdrandet jag funnit som beror
den exakta situationen i det fiktiva fallet. Den 12 nov 2012 presenterade HD en dom
som i ndgon mén berdr problematiken i det fiktiva fallet.”> Domen handlar inte om
finansiell leasing men didremot kan vilseledandet i domen mdjligen ge viss védgledning
for det fiktiva fallet. Mélet ror en finansieringslosning dir en kopare vilseletts om be-
sittningsforhallanden, och siledes aldrig erhéllit sakrattsligt skydd i kopeobjektet.

Mellan Santander Consumer Bank AS Norge (nedan Santander) och Bildax Outlet i
Gévle AB (nedan Bildax) forelag ett samarbetsavtal, enligt vilket Bildax levererade
bland annat batar till kunder, och Santander finansierade delar av kopeskillingen. For
att sikerstélla att Santander fick dganderittsforbehdll 1 kopeobjekten, overlits de forst
frdn Bildax till Santander, och forst dédrefter fran Santander till slutkund. K&peobjektet
levererades daremot direkt frdn Bildax till slutkund. I avtalet som slutkund tecknade
stod Santander som séljare och Bildax som leverantor. Delar av kopeskillingen erlades
av slutkund direkt till Bildax som en kontantinsats, varfor endast delar av kopeskil-
lingen blev foreméal for denna finansieringslosning.

Ett sddant avtal tecknades avseende forviarv av en bdt, med KE och PM som kdopare.
Genom tecknandet av detta avtal, dverfordes 500 000 kronor frdn Santander till
Bildax. Senare kom det att visa sig att Bildax iscensatt ett bedrégeri, dir Bildax over-
tygat KE och PM att agera bulvaner for en av dem okidnd kdpare. KE och PM under-
tecknade darfor avtalet, trots att varken bat eller kopare existerade. Ingen kontantinsats
hade heller betalats pa det sdtt som kontraktet 14t paskina. Avtalet inneholl ocksa en
leveransbekriftelse, varfor KE och PM intygade, vid tidpunkten for tecknandet av av-
talet, att baten levererats.

Det finns flera intressanta juridiska aspekter av mélet, men for denna framstéllning ar
det den sakrittsliga aspekten, samt vardet av leveransbekréftelsen, som dr centrala. Jag
nodjer mig darfor med att inledningsvis kort konstatera att HD bedomer KE och PM
som bundna av avtalet. Daremot vad géller betalningsskyldighet enligt namnda avtal
finner HD att KE och PM inte dr skyldiga att betala. Det forutsitter att baten levere-
rats, vilket den inte gjort. For att betalningsskyldighet under dessa forhallanden édnda
skulle kunna aktualiseras, krivs att KE och PM avstatt fran sin rétt till baten. Enbart
att de bekriftat att leverans skett innebér inte att de avstatt sin ratt till baten, varfor HD
inte fann KE och PM betalningsskyldiga.

Vidare resonerar HD kring ett kontraktuellt skadestdndsansvar. Santander gjorde ndm-
ligen géllande att KE och PM, pa grund av oaktsamhet, gjort sig ersdttningsskyldiga
gentemot Santander, for den skada Santander lidit d& bolaget betalat ut kreditbeloppet
utan att ha sidkerhet i baten. Punkt 18 i domskélen, vilken &r intressant for det sakrétts-
liga rattsomradet 1 allménhet och det fiktiva fallet i synnerlighet, lyder som foljer:

Eftersom ndgon bét inte hade levererats till vare sig KE och PM eller den for dem okénde kdpare
som Bildax pastod skulle ha funnits, var leveransbekréftelsen sakligt sett oriktig. Det far hallas
for visst att Santander inte skulle ha betalat ut kreditbeloppet pa 500 000 kr till Bildax om San-
tander hade ként till att baten inte var levererad, och att det alltsé brast med avseende pé det sak-
rattsliga skyddet for ett sddant dgarforbehdll i baten som var forutsatt i kontraktet. Den felaktiga
uppgiften har saledes lett till att Santander har fatt ett oprioriterat aterkrav i Bildax konkurs.

(..)"

2T 1144-11.
3 Ibid., s. 9.
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Tagen ur sitt sammanhang kan denna punkt ldsas som att HD forutsitter att ett vilsele-
dande inte kan ge upphov till ett sakrittsligt skydd. Om det gar att komma till denna
slutsats, vore domen 1 allra hogsta grad relevant for det fiktiva fallet.

Skalen till varfor det 4ndé inte &r mojligt att 1ata denna dom ligga till grund for en dis-
kussion om ett vilseledandes inverkan pa den sakrittsliga bedomningen, 4r rent pro-
cessuella. Inom ramen for processen forutsitts att fordran dr oprioriterad, eftersom
Santander 1 punkt 6 gor géllande att skada lidits genom att [Santander] betala[t] ut
kreditbeloppen till Bildax utan att fa sékerhet i baten.”* Ingen av parterna gor gil-
lande att Santander, pd grund av Bildax eller KE och PM:s vilseledande, har sakritts-
ligt skydd till biten, varfér HD inte heller har att prova frigan. Hade KE och PM an-
fort detta skulle mojligen utgangen kunnat bli att Santander, pa grund av att de blivit
vilseledda, tillerkénts sakrattsligt skydd till en bét 1 Bildax konkursbo (under forutsétt-
ning att en bat med de specifikationer som stdr 1 avtalet finns hos Bildax). Pa sé sitt
hade KE och PM kunnat slippa skadestdndsansvar, d& Santander inte lider nagon
skada. Eftersom HD inte hade att bedoma de sakrittsliga forhdllandena, bidrar inte
HD:s domskédl med ndgon direkt vigledning i fraga om vilseledandets inverkan pa
sakratten. | avsnitt 4.3 aterkommer jag till leveransbekriftelsen som behandlades 1
malet, vilken till skillnad fran vilseledandet faktiskt kan bidra med viss vigledning for
det fiktiva fallet.

4.2 Traditionsprincipen kortvarigt uppfylid

I tingsrittsfallet ovan (se avsnitt 4.1) hade traditionsprincipen aldrig uppfyllts. Sddana
ar omstandigheterna dven 1 det fiktiva fallet. Eftersom tingsrattsfallet inte bidrar till att
klargora rattsliget vad géller subjektiva inslag i den sakrittsliga bedomningen soker
jag istdllet vigledning fran réttspraxis dér traditionsprincipen en gang uppfyllts, men
dar egendomen kort efter etablerandet av det sakrattsliga momentet atergétt till Gverla-
taren (aterforande). 1 &terforandefallen kan under vissa omstédndigheter en transaktions
sakrattsliga giltighet provas mot bakgrund av subjektiva omstindigheter, varfor rétts-
fallen kan vara intressanta for det fiktiva fallet. Samtliga réttsfall under detta avsnitt
ror overlatelser.

Som utgdngspunkt ricker det vid dverlatelse med att radighetsavskdrandet varit mo-
mentant.” Traditionsprincipen ska alltsd en gdng ha varit uppfylld. Egendomen kan
enligt denna huvudregel efter ett forvarv, dterga till verlitaren med bibehdllet sak-
rattsligt skydd for forvérvaren. Som vi ska se 1 réttsfallen nedan kan principen om ett
momentant rddighetsavskdrande dock inte anvidndas for att kringga traditionskravet.
For det fall att parterna, efter ett sakrattsligt fullbordat forvirv, aterfor den Gverlatna
egendomen till 6verlataren, har forvirvaren 1 vissa fall forlorat sitt sakréttsliga skydd.
Rattslaget vid aterforandefallen &r problematiskt och svaroverskadligt, och trots flitig
debatt 1 doktrinen méste rattslédget 1 viss mén anses vara oklart.

Vid forsta anblick kan réttsfallen nedan tyckas hogst intressanta for denna framstill-
ning, eftersom HD resonerar kring parternas syffe bakom transaktioner. Ett sddant re-

54
T 1144-11, s. 4.

% Jamfor med pantsittning, dir uppfyllandet av traditionsprincipen maste vara bestdende. Se bland

andra Lindskog (1991/92), s. 276 f och Myrdal (2002), s. 217.
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sonemang kan ténkas vara nédra besldktat med min problemformulering. Nedan foljer
en studie av pa vilket sitt parternas syfte tillmits betydelse 1 den sakréttsliga bedom-
ningen.

I sammanhanget dr tva éldre réttsfall av intresse. I NJA 1925 s. 535 hade egendom
Overlatits fran tva broder till deras syster. Losoret overfordes till systern, men redan
dagen efter Overlatelsen tecknades ett hyreskontrakt mellan syskonen, varpéd 16soret
aterfordes till broderna. HD anforde att det 1 mélet méste antagas att det redan vid
Overlatelsen var avsett att 16soret skulle aterforas till broderna, varfor det ansdgs ha
kvarblivit 1 brodernas vard. NJA 1934 s. 193 ror en liknande situation. I mélet hade
nagra histar overlatits. Forvdrvaren hade gett dverlatarens granne i1 uppdrag att for
forviarvarens rikning ta hand om héstarna. Efter fyra dagar aterfordes histarna till
overlataren. HD anforde att det méste “antagas, att det redan da histarna blevo hos
[6verlataren] avhdmtade var mellan honom och [forvarvaren] 6verenskommet, att his-
tarna i enlighet med vad direfter skedde skulle aterforas till [overlataren]”°, varfor
forvirvet inte bedomdes vara sakrittsligt fullbordat.

Fragan uppkommer vilken vikt som kan féstas vid overltelsens syfte, alltsd parternas
subjektiva instdllning till overldtelsen. HD har 1 réttsfallen resonerat att om parterna
redan vid frdn borjan avsett att 16soret ska gé dter, saknas sakréttsligt skydd. Situation-
en paminner ju om den dé rédigheten aldrig avskurits. Marcus Johansson menar att
HD, genom dessa rittsfall, har frdngatt principen om att det endast ar objektiva mo-
ment som ska ligga till grund for det sakrittsliga skyddet. Objektiva omstdndigheter i
fallet fick @ndd avgdrande betydelse, eftersom de kunde visa vilken parternas subjek-
tiva instillning varit.”’

Problematiken kring aterféorande uppkom pa nytt 1 NJA 1975 s. 638. En forvirvare av
en husvagn kopplade husvagnen till sin bil och tog en provtur. Direfter, enligt avtal,
aterlamnades husvagnen till 6verlataren for reparation och forvaring. Forvédrvaren hade
alltjamt kvar nycklarna, hade registrerats som dgare och hade 1atit vinner 6vernatta 1
husvagnen. Fragan uppkom om husvagnen kunde utmaitas for overlatarens skuld. HD
anforde att de atgirder forvirvaren foretagit ’icke anses vara av den beskaffenheten att
igenom dem med tillrdcklig tydlighet blivit ddagalagt [min kursiv], att [fOrvérvaren] ej
langre dgde forfoga Gver vagnen”, d husvagnen fanns kvar i 6verlatarens forvar. HD
fann att utmitning kunde ske.

Det sakrittsliga skyddet underkéndes siledes av HD, men inte med hinvisning till att
syftet vid overlételsen varit att husvagnen skulle aterforas till 6verlataren, &ven om det
senare inlagts i NJA-rubriken. Overlételser foljda av ett terstéllande skulle i och for
sig kunna vara sakrittsligt skyddade, men det krivs att overlatarens forfogandelegiti-
mation forblir avskuren.”® Vad HD avsett med sin formulering méjliggor flera olika
tolkningsalternativ. HD kan ha asyftat att adagaldggandets dndamal dr att varna andra
potentiella forvérvare att forvédrva en redan overlaten husvagn. Men HD kan dven ha
avsett att publicitetkravet var d&mnat for domstolen — att det inte tillrackligt tydligt
framgick for domstolen att en faktisk Gverlatelse hade skett.”

36 Citat ur NJA 1934 s. 193, st. 9.
37 Johansson (1997), s. 354.

¥ Ibid., s. 356.

%% Hastad (2000), s. 225.
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Parternas avsikt rorande besittning tillmittes betydelse 1 malet enligt Torgny Héastad.
Skulle enbart yttre omstédndigheter ha beaktats av HD, skulle utgdngen 1 mélet blivit
densamma dven om husvagnen éterfors pa grund av att den varit behdftad med fel.
Héstad menar att HD vill hélla mgjligheten 6ppen att erkdnna ett sakrittsligt fullfol-
jande exempelvis da 10sore aterforts pa grund av fel, varfér man i rubriken lagt till att
det redan vid Overlatelsen varit 6verenskommit att husvagnen skulle aterlimnas till
Overlataren. Att det inte blivit tillrdckligt ddagalagt for domstolen att en verklig 6verla-
telse skett gjorde att HD betvivlade dverlatelsen.”® Héstad skriver att HD “tycks séle-
des ha6ilnkorp0rerat sina tvivel pa overlatelsens dkthet i beddomningen om tradition har
skett”.

Ett notisfall®* dir aterstillande behandlades dr NJA 1996 A 4. 1 malet, som skulle
kunna ses som ett avsteg fran att ett omedelbart dterstillande medfor bristande sak-
rattsligt skydd, tillerkédndes forvérvaren sakréttsligt skydd fastin egendomen kort efter
forvarvet aterforts till overldtaren. Ett bolag hade overlatit lastbilar till en forvérvare,
som fyra dagar efter Overlatelsen leasade ut lastbilarna till Gverldtarens moderbolag.
Moderbolaget 14t dock dotterbolaget, den ursprungliga dverlataren, med omedelbar
verkan fa nyttja lastbilarna. Nér savdl moder- som dotterbolag gick i konkurs uppstod
frdgan om leasegivaren hade separationsritt till lastbilarna. HovR, vars dom sedermera
faststilldes av HD, tillerkdnde leasegivaren sakrittsligt skydd eftersom man betraktade
traditionskravet som uppfyllt och utredningen 1 malet inte visat att leasegivaren ként
till, eller bort kédnna till, att bilarna skulle aterforas fran moderbolaget till dotterbola-
get. Laila Zackariasson menar att forvarvaren mojligen inte hade atnjutit ett béttre sak-
rittsligt skydd 4n vid ett vanligt sale and lease back®-arrangemang, om denne varit i
ond tro om, eller bort kénna till, att leasetagaren avsett aterfora egendomen till 6verla-
taren. FoOr att inte de regler som skapats kring sale and lease back-arrangemang ska
kunna k&inggés, bor ett uppldgg enligt ovan underkénnas 1 varje fall vid kvalificerad
ond tro.

Vilken betydelse parters avsikter har for traditionskravet klargjordes av HD i NJA
2007 s. 413 (se kapitel 6). Dar uttalade HD att partssyftet inte avgdr om tradition ska
anses ha skett eller inte. Har tvd parter asyftat att undandra egendom fran den enes
borgenirer, och dirfor sakrittsligt fullbordat en overlédtelse, kan de mycket vél ha eta-
blerat ett sakréttsligt skydd. Parternas syften kan diremot paverka en ogiltighetsprov-
ning av den bakomliggande réttshandlingen eller en atervinningstalan. Men HD utta-
lade dven att ’[v]id bedomningen av huruvida sjilva besittningsévergdangen [min kur-
siv] haft tillrdcklig varaktighet for att ge sakrittsligt skydd kan syftet bakom overfo-

randet och terforandet av den Gverldtna egendomen dock ha betydelse”.*

5 Hastad (2000), s. 226.

' Ibid., 5. 226.

62 Notisfall bér i regel inte uppmirksammas som prejudikat. Ibland kan notisavgdranden kasta ljus 6ver
en sérskild frdga och i praktiken fa stillning som prejudikat. Enligt Bert Lehrberg kravs da att avgdran-
det pa nagot sitt publicerats, exempelvis i doktrin. Lehrberg (2010), s. 148 f. Mojligen kan detta krav
anses vara uppfyllt for NJA 1996 A 4. Se bland andra Zackariasson (2003), s. 818, Mellgvist (2010), s.
231 och Millgvist (2011), s. 128.

8 For sakrittsligt skydd i ett sale and lease back-arrangemang krivs normalt att det formella utlysnings-
och registreringsforfarandet i LKL. Millqvist (2011), s. 104 f.

64 Zackariasson (2003), s. 818.

% NJA 2007 s. 413.
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En situation som kommenterades redan i NJA 2007 s. 413, men som blev foremal for
avgorande 1 NJA 2008 s. 684, dr den om en besittningsfordndring av en tillfallighet
blir kortvarig. I malet uttalade HD att det sakrittsliga skyddet inte paverkas av om
16sore atergar for att overlataren ska avhjélpa fel.

I réttsfallen ovan kan jag konstatera att parternas syfte far viss betydelse for det sak-
rattsliga skyddet. For att se om argumentation fran ovan presenterade réttsfall om ater-
forande kan vara aktuell for det fiktiva fallet, kommer jag nu att studera pa vilket sdtt
parternas syfte 1 rittsfallen ges betydelse for det sakréttsliga fullbordandet. Provningen
av det sakrittsliga skyddet 1 dterforanderéttsfallen torde enligt min tolkning kunna in-
delas i tvA moment:

a) For att aterforandeproblematiken ens ska kunna aktualiseras, forutsitts att
traditionsprincipens grundlidggande kriterier en ging dr uppfyllda — om &n for en
mycket kort tid. Provningen 1 detta steg sker enligt objektiva kriterier. Idag
maste kdrnan av denna provning anses vara radighetsavskirandet. Endast om
traditionsprincipen har uppfyllts kommer punkten b) att aktualiseras.

b) Eftersom traditionsprincipen inte ska kunna kringgés har HD under vissa om-
standigheter underkdnt ett objektivt sett etablerat sakrittsligt skydd enligt punk-
ten a). [ denna bedomning har subjektiva omstandigheter tillmitts betydelse. Par-
ternas avsikter till huruvida en besittningsidndring ska fullbordas — syfter — kan 1
detta steg ges sakrittslig verkan.

I NJA 1925 s. 535 och NJA 1934 s. 193 hade egendomen kortvarigt traderats enligt
punkten a). HD beddmde att parternas syfte vid transaktionerna varit att egendomen
skulle ga éter, varfor man enligt punkten b) bestimde att det sakrittsliga skyddet som
faktiskt objektivt sett etablerats enligt punkten a) &ndd underkdndes. Syftet far hir sak-
rattslig verkan 1 punkten b), men déremot inte alls enligt punkten a).

I NJA 1996 A 4 kan samma uppdelning i ett a)- och ett b)-moment identifieras. Tradit-
ionsprincipen dr objektivt sett uppfylld enligt punkten a), da forvdrvaren som sedan
later ett bolag leasa dessa hamtar lastbilarna fran dverlataren. Eftersom det i malet inte
ar styrkt att parternas subjektiva uppfattning varit att lastbilarna skulle atergd (utred-
ningen 1 malet visade inte att leasegivaren ként till, eller bort kénna till, att leasetaga-
ren avsett att aterfora lastbilarna), underkdndes inte det sakrittsliga skyddet enligt
punkten b).

P& vilket sitt parternas syfte fatt inverkan pa det sakrittsliga skyddet i NJA 1975 s.
638 dr enligt min mening mer svartolkat. HD menade att de &tgidrder man vidtagit 1
fallet for att uppna sakrattsligt skydd i sig skulle kunna uppfylla traditionsprincipen,
men att forvaret av husvagnen dndd omdgjliggjorde sakrittsligt skydd. Parternas avsikt
rorande besittningen tillméttes enligt Histad betydelse i malet. Det kan d&ven HD:s
rubrikséttning sdgas indikera. Skulle syftet med aterforingen vara att reparera ett fel
som uppkom forst efter avtalsslutet dr det troligt att det sakréttsliga skyddet hade be-
statt. Eller ponera att en husvagnskopare far bilpunktering pé séljarens fastighet varfor
husvagnen inte fysiskt kan traderas fran sdljaren. Savil kopare som séljare avsig att
koparen skulle kora ivdg med husvagnen och aldrig aterfora den till sidljaren. Rimligt
att anta 1 detta fall vore att kdparen tillerkdnns sakrittsligt skydd 1 bilen vid utmétning
hos sidljaren. Det talar utgangen i NJA 2008 s. 684 dven for. Enligt min tolkning av
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1975 ars fall indikerar det att HD vid tiden for avgdrandet tillmitte parternas syften
betydelse for det sakrittsliga skyddet 1 aterforandefallen.

I NJA 2007 s. 413 klargér HD syftets paverkan péd det sakrittsliga skyddet. HD utta-
lade att vid bedomningen om tradition har skett, ska det 1 princip inte provas om dver-
latelsen utgor en skenrittshandling eller om den foretagits pa annat sétt 1 undandra-
gande syfte. Vid beddmningen enligt punkten a) ska alltsd syftet inte tillmétas ndgon
betydelse. Hur parternas syften dnda kan spela roll enligt HD, ar vid beddmningen av
om besittningsovergangen haft tillrdcklig varaktighet for att ge sakréttsligt skydd —
alltsa for punkten b). For punkten b) ges syftet bakom transaktionen betydelse, pa sé
satt att det kan bryta det sakrittsliga skyddet som annars borde ha uppkommit genom
en uppfylld traditionsprincip enligt punkten a).

Slutsatsen efter detta avsnitt om aterforanderittsfall dr att for att syftet ska ges sak-
rattslig verkan, maste forst traditionsprincipens innehdll objektivt sett vara uppfylit —
a). Har ar radighetsavskédrandet kidrnan. Forst som steg tva kan parternas syften att ge
paverkan pa sakritten — b). Syftet far séledes enbart negativ verkan vid beddémningen
av om de objektiva besittningsfordndringarna ska anses utgora fullgod tradition. Syftet
kan inte skapa ett sakrittsligt skydd — bara bryta ett objektivt sett etablerat sakrittsligt
skydd. Partenas syften kan inte med stdd av denna réttspraxis sdgas ges en positiv ver-
kan pa sé sitt att parternas syfte kan ersétta ett objektivt sakrittsligt moment.

4.3 Forvarvarens kontrollplikt over
besittningsforhallandena

Om en forvarvare pd subjektiv grund skulle kunna tillerkédnnas sakrittsligt skydd till
ett kopeobjekt, vilket overlataren har fortsatt radighet till, vicks fraigan om forvérva-
rens egen skyldighet att tillse att traditionsprincipen dr uppfylld. Fragan rér om en
kontrollplikt ska uppstillas for forvarvaren for att denne ska tillerkdnnas sakrattsligt
skydd.

I HD:s dom fran den 12 november 2012 (se avsnitt 4.1) behandlas frdgan om Santan-
ders ansvar att kontrollera giltigheten av sitt eget forvarv. I punkt 35 uttalar domstolen
att det var oaktsamt av Santander att enbart forlita sig pd uppgiften i avtalet om att
baten hade levererats. Med anledning av detta jimkade HD skadestdndsbeloppet fran
500 000 kronor till 100 000 kronor.

Haér uppstiller HD en slags aktsamhetsnorm. En part far inte, for att ett tilldomt skade-
stand inte ska jdmkas, ha agerat oaktsamt. Att forlita sig pé en skriftlig leveransbekraf-
telse utan att kontrollera riktigheten 1 denna dr 1 sammanhanget alltsa oaktsamt.

Skiljaktiga Lindskog och Herre (tvd av totalt fem justitierdd) ddremot menar att ett
saddant krav inte kan uppstéllas. Mottagaren av en sddan uppgift ska kunna forlita sig
pa riktigheten 1 densamma. KE och PM ldamnade en oriktig uppgift till Santander dé de
intygade att biten levererats. Lindskog och Herre menar att mottagaren av en 1 ett kon-
trakt intagen uppgift om sakforhallanden ska kunna lita pa att uppgiften ar riktig. En
sddan ordning frimjar ekonomisk effektivitet. En uppgiftslamnare har sdledes ett oakt-
samhetsansvar for en uppgift som dr dgnad att skapa tillit, varfor mojligheterna att
jamka skadestdnd pa grund av mottagarens bristande kontroll torde vara mycket be-
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gransat. Mot bakgrund av detta har en mottagare av en leveransbekriftelse fog for att
utgd frin att den dr riktig. Endast under sérskilda omstdndigheter som kan foranleda
tron om att en sadan bekréftelse kan vara felaktig, bor en underlaten kontroll inverka
pa ritten till pafoljd. Det dr inte heller visat att Santander haft en enkel och effektiv
mojlighet att skydda sig mot det vilseledande som man utsatts for, varfor Santander
inte kan anses vara medvéllande dven av den anledningen. Mot bakgrund av detta, och
eftersom andra omstdndigheter inte heller pdkallade det, fann Lindskog och Herre att
skadestandsbeloppet om 500 000 kronor inte skulle jadmkas.

Ur ett praktiskt perspektiv kan en kontrollplikt framstd som otidsenlig. Den sakrétts-
liga trenden verkar, som jag uppfattar den, ga alltmer mot att parter inte ska behova
kontrollera faktiska forhallanden. Parter ska 1 en transaktion, 1 storre utstrackning an
tidigare, kunna forlita sig pa uppgifter frdn en motpart, utan att behdva bekrifta dem.
Ett exempel 1 sammanhanget dr utvecklingen pa virdepappersomradet. Hanteringen av
fysiska véardepapper har ménga nackdelar, exempelvis dr risken for stolder och bedré-
gerier stor. Mot bakgrund av nackdelarna, och i syfte att effektivisera hanteringen av
finansiella instrument, har Sverige darfor dvergatt till ett kontobaserat system®, dar
den sa kallade inskrivningsprincipen (registrering) fungerar som sakrittsligt moment.®’
P& virdepappersomradet finns flera specialbestimmelser som utgdér exempel pa hur
avtalsparter ska kunna lita pd uppgifter de ldmnar varandra. Exempelvis foljer av 3
kap. 10 § 3 st. LKF att om en forvaltare av finansiella instrument underrittas om att ett
finansiellt instrument har overlétits eller pantsatts, intrdder samma rittsverkningar som
om Overlatelsen eller pantséttningen hade registrerats 1 ett avstimningsregister. Séle-
des ger underrittelsen samma réttsverkan som en registrering i detta avseende. 6 kap.
4 § 1 ndmnda lag ror frdgan om godtrosforvérv. Om ett finansiellt instrument dverlatits
av nagon som inte dgde det, blir 6verlatelsen giltig om Sverlataren vid tidpunkten for
overlatelsen var antecknad pé ett avstimningskonto som &gare till instrumentet och om
anmélan om Overlatelsen har registrerats. Forviarvaren maste hir vara 1 god tro om att
Overlataren inte var den rattmaétiga dgaren. Av denna bestimmelse foljer att sjidlva an-
teckningen om Overlatelsen far avgérande betydelse for bedomningen om godtrosfor-
VArv.

Sammanfattningsvis foljer det av 2012 ars fall att det &r oaktsamt, ur ett skadestands-
rattsligt perspektiv, att enbart forlita sig pa en skriftlig leveransbekriftelse. Har av-
kravs ett ytterligare matt av kontroll av en avtalspart. Hir vill jag poédngtera att preju-
dikatet torde vara svagt, i bemirkelsen att det avgjordes med tva skiljaktiga justitierad.
Jag forestéller mig att det &r mojligt att, om HD har att bedoma ett liknande fall fram-
over, med en annan sammanséttning, skulle bortse frdn denna punkt 35 1 domen, ge-
nom att exempelvis mena att uttalandet 1 2012 ars fall 4r begrénsat till att omfatta end-
ast den 1 rattsfallet mycket specifika situationen. En utgéng omvind den 1 2012 &rs fall
finner jag ocksd mer tidstypisk, eftersom jag uppfattar att den rddande lagstift-
ningstrenden verkar gd alltmer mot att parter 1 en transaktion ska kunna forlita sig pa
uppgifter limnade av en motpart.

5 Prop. 1997/98:160, s. 94.
7 Ibid., s. 131.
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5 Bristande tradition vid
pantsattning

5.1 Bristande tradition pa grund av misstag

Rattslaget kring det fiktiva fallet &r, trots domen fran Link&pings tingsritt, fortfarande
mycket oklart. Annan réttspraxis saknas som ror bristande tradition vid éverldtelse (se
kapitel 4). Darfor kommer jag 1 detta kapitel att studera hur sakréttsliga problem som
kan uppkomma vid pantsdttning finns behandlade 1 rittspraxis och doktrin. Min {or-
hoppning ir att 1 dessa situationer finna argument for eller emot Leasegivarens sepa-
rationsrétt 1 det fiktiva fallet.

Som utgdngspunkt vid pantsittning maste uppfyllandet av traditionsprincipen vara
bestdende.®® Ett krav for en sakrittsligt giltig pantsittning r alltsd att pantsittarens
radighetsbrist ar utan avbrott.”” Nedan foljer en redogorelse av tvé réttsfall fran HD,
vilka bada behandlar situationen da traditionskravet initialt uppfyllts, men sedan har
panten atergatt till pantséttaren pa grund av ett misstag. Réttsfallen kan ses som ett
avsteg frin traditionsprincipens traditionella innehéll, eftersom kravet pé ett strikt upp-
ratthallande av ett fysiskt radighetsavskédrande inte uppritthalls.

HD provade 1 NJA 1958 s. 422 om det finns undantag till huvudregeln att panten
maste finnas i panthavarens besittning for en giltig pantrétt. I malet hade forlagsin-
teckningar pantsatts, vilka av misstag hade 6verforts fran panthavarens privata kassa-
skép till pantsattarens kassaskap och kvarblivit dir. Panthavaren fick forst vid pant-
sattarbolagets konkurs kdinnedom om att pantsdttaren haft besittning till forlagsinteck-
ningarna. HD medgav att panthavaren trots detta “under sidana omstindigheter””®
hade en bibehdllen pantritt i egendomen. I mélet anfordes aldrig att panthavaren brus-
tit 1 sin kontroll 6ver panten och sdledes provades denna frdga inte av domstolen. Un-
der avsnitt 5.3 behandlas denna eventuella kontrollplikt ytterligare.

Justitierad Nils Regner var skiljaktig 1 malet, med hédnsyn till bland annat kredit och
omsittning och forsvirandet av skentransaktioner. Enligt Regner upphor inte pantritt
omedelbart nédr pantsittaren pa grund av misstag far radighet 6ver panten men han
uppstéller ett krav pa besittningsatergang inom skdlig tid; oavsett om panthavaren har
kdnnedom eller inte om forhallandet.

I NJA 1983 s. 103 fick pantsittaren rddighet Over pantbrev i en fastighet nér en
bank (1) efter slutbetalning skickade tillbaka pantbreven till denne, trots att banken (1)
underrittats om att overhypoteket pantsatts till en annan bank (2). Pantsittaren under-
rattade omedelbart banken (2) om detta misstag och uppmanades av banken (2) att
sdnda den pantbreven. Trots uppmaningen skickade inte pantsittaren pantbreven och
ndr denne gick 1 konkurs en ménad senare uppstod fragan om banken (2) dndd hade
sdkerhetsritt i den pantsatta egendomen. HD héanvisar till undantaget 1 NJA 1958 s

%% Se bland andra Lindskog (1991/92), s. 276 f och Myrdal (2002), s. 217.
% Hastad (2000), s. 289 f.
"ONJA 1958 s. 422, 3 st. i domslutet.
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422, alltsa att pantritten inte upphor om besittningsovergingen skett av misstag. Av-
steg fran besittningskravet ska goras sa begransade som mojligt; alltsd inte stérre dn
vad som dr pakallat av syftet. I detta fall uttalade HD att syftet med undantaget &r "att
tillgodose panthavarens intresse av att inte oavsiktligt bli forsatt 1 en situation som
innebr att han gor en rittsforlust”.”' Avgorande for utgangen i 1958 ars fall var att
panthavaren saknade kdnnedom om besittningsdvergédngen. Vad HD tillagger 1 1983
ars fall ar att panthavaren utan oskiligt drojsmal frdn det att han fatt vetskap om for-
hallandet maéste vidta erforderliga &tgdrder for att rdtta misstaget. P4 grund av
bankens (2) underlatenhet gick de miste om sin pantritt i dverhypoteket. Inte heller 1
detta mal anfordes att panthavaren brustit 1 sin kontroll 6ver panten.

Genom 1958 och 1983 ars fall har HD frangatt den traditionella tillaimpningen av trad-
itionsprincipen. Réttsldget efter foljande tvd rattsfall skulle kunna sammanfattas pa
foljande sitt:

a) En pantritt kan dtnjutas, trots att nddvindiga sakrattsliga moment (traditions-
principen) objektivt sett inte har fullbordats, forutsatt att bristen grundar sig 1 ett
misstag.

b) En forutséttning for att pantritten ska forbli sakrittsligt skyddad vid ett miss-
tag enligt ovan, dr att panthavaren, sedan han fatt vetskap om bristen, utan oské-
ligt drojsmaél vidtar erforderliga atgirder fOr att riatta misstaget.

I avgorandena resonerar HD kring panthavarens besittning. Idag utgor istillet ett ra-
dighetsavskédrande traditionsprincipens kérna (se avsnitt 3.2.2). Trots detta bedomer
jag inte att rittsfallen har forlorat sitt varde som prejudikat. Oavsett om vikt fasts vid
besittning eller rddighet, ror réttsfallen undantag fran traditionsprincipens innehall som
vi normalt kinner det, varfor mélen dn idag dr aktuella.

Intressant att inledningsvis studera dr pd vilken grund HD motiverar att sakritten i
1958 och 1983 érs fall inte forfoll. Antingen kan HD sédgas ha utvidgat traditionsprin-
cipens traditionella innehdll (inom ramen for traditionsprincipen), eller ha inréttat et
nytt sakrdttsligt moment baserat pa subjektiva overvdganden (vid sidan av traditions-
principen).

HD menar att mgjligheten att frdngd traditionsprincipen genom réttspraxis ar mycket
begrinsad, vilket kanske tydligast manifesterats i1 uttalandet fran ar 1997 om att
lagstod kravs for att helt eller delvis dverge traditionsprincipen vid overlatelse (se av-
snitt 3.2.1). 1958 och 1983 ars fall publicerades bada fore detta uttalande. Det &r dock
rimligt att anta att HD:s instéllning till att Gverge traditionsprincipen genom réttspraxis
redan ar 1958 och &r 1983 var restriktiv. Vid den tiden innehade traditionsprincipen en
starkare stdllning i svensk réittspraxis dn vad den kan sdgas ha idag, da den 1 vissa av-
seenden kan beskrivas som urholkad (se kapitel 6). Inte ens idag, nér traditionsprinci-
pen enligt starka roster 1 debatten &dnda 1 praktiken spelat ut sin roll, vill HD 6verge
den genom rattspraxis. Det dr darfor sannolikt att HD inte heller vid tiden for 1958 och
1983 éars fall var bendgna att gora detta. Sarskilt inte vid pantséttning eftersom tradit-
ionsprincipen vid denna typ av sakrittsliga transaktion dr mindre ifrdgasatt dn vid
overlatelse.””

"I'NJA 1983 s. 103, s. 106.
"2NJA 2008 s. 684.
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For att infora ett nytt subjektivt sakréttsligt moment baserat pa subjektiva dverviagan-
den, vid sidan av traditionsprincipen, méiste traditionsprincipen sdgas overges delvis.
Eftersom jag kan anta att HD var obenégen att géra detta redan vid tiden for 1958 och
1983 ars avgorande, torde enligt min tolkning dérfor fallen ha avgjorts inom ramen for
traditionsprincipen. Pantritten 1 réttsfallen bestod genom att HD utvidgade traditions-
principens innehdall, och inte genom att man inrdttat ett nytt sakréttsligt moment.
Denna slutsats dverensstimmer dven med att HD 1 1983 ars fall bendmner foreteelsen
som ett undantag fran besittningskravet.

Naista steg 1 studien av 1958 och 1983 ars fall dr att undersoka pa vilka grunder ut-
vidgningen av traditionsprincipen enligt ovan ska beddmas. Traditionsprincipens
grundlidggande innehall har inte uppfyllts, varfor det sakrittsliga skyddet inte kan pro-
vas enligt dessa traditionella kriterier (sdsom ett fysiskt radighetsavskdrande). For att
fa en forstaelse for misstagsfallens prejudikatvirde, och den eventuella mojligheten till
analogitolkningar, maste det utredas mot bakgrund av vilka kriterier sakritten ska be-
domas.

Enligt min uppfattning kan denna bedomning inte konstrueras helt fri frin subjektiva
inslag. En pantsittares eller panthavares misstag blir problematiskt att prova péa objek-
tiva grunder. Istillet torde panthavarens subjektiva uppfattning om besittningsforhal-
landena ligga till grund for beddmningen om traditionsprincipen kan ségas vara upp-
fylld eller ej. Det ér alltsd inte de objektiva besittningsforhallandena som, likt i nor-
malfallet, ska ligga till grund for den sakrittsliga bedomningen. De besittningsforhal-
landen en panthavare tror sig ha skapat, men som pa grund av ett misstag inte forelig-
ger, blir darfor avgdrande. Hade besittningsforhallandena varit sddana som panthava-
ren trott (att pantsittarens rddighet forblir avskuren), hade denne erhallit sakrattsligt
skydd 1 panten, varfor panthavaren dd denna typ av misstag foreligger dandéd erhaller
sakrattsligt skydd. Att provningen ska goras pd subjektiva grunder ligger dven 1 linje
med hur HD formulerat sig 1 1983 4rs fall. HD hénvisar ndmligen 1 malet till 1958 &rs
fall och uttalar att panthavarens bristande kdnnedom om besittningsovergdangen hade
avgorande betydelse for utgangen i malet.

Under detta avsnitt har tva réttsfall presenterats, diar panthavare tillerkédnts sakrittsligt
skydd till en pant, trots att pantsittaren haft radighet till panten. Eftersom ett misstag 1
bada fallen legat bakom besittningsdvergangen, om vilken panthavaren haft bristande
kdnnedom, underkindes inte pantriatten. Sammanfattningsvis kan konstateras att HD,
enligt min tolkning av domskilen, genom rittsfallen utvidgat traditionsprincipens in-
nehall. Sakrittsligt skydd kan sdgas ha etablerats genom traditionsprincipen, trots att
principens traditionella innehdll (bland annat radighetsavskérandet) inte uppfyllts.
Panthavarens subjektiva uppfattning om besittningsférhillandena (och alltsd inte de
objektiva besittningsforhallandena) laggs till grund for bedomningen av traditionsprin-
cipens uppfyllande.

5.2 Bristande tradition pa grund av rattsstridigt
handlande

I doktrin finns det stod for att en forméansritt kan besta dven vid andra tillfidllen 4n
misstag, dd traditionsprincipen vid pantséttning inte dr uppfylld under hela tiden for
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pantsittningen. Mig veterligen har en sédan situation aldrig provats av en Overritt i
Sverige. Daremot torde situationen 1 1958 och 1983 érs fall som byggde pa misstag, a
fortiori, tala for att dven ett réttsstridigt handlande féranleder en bestaende pantritt.
Nedan foljer en kronologisk redogorelse for hur ett bristande uppfyllande av tradit-
ionsprincipen, som hianfor sig till ett rittsstridigt handlande, finns behandlat 1 svensk
doktrin.

Goran Almgren ar av uppfattningen att regeln om pantréittens upphorande, da en pant
ater kommer 1 pantsittarens besittning, inte dr utan undantag. Om en pantséttare
egenmaktigt atertar en pant, eller pa annat sitt genom réttsstridig handling far radighet
till en pant, ska detta inte i och for sig medfora att pantritten upphér.”

Henrik Hessler dterger principen om att ett objektivt sakrittsligt moment ér ett formellt
krav for en forvarvares skydd mot overlatarens borgendrer. Om en besittningsover-
gang inte har skett kommer den overldtna egendomen att inga i 6verlitarens konkurs,
oavsett om forvidrvaren 1 efterhand kan visa att det inte varit friga om ndgon sken-
transaktion eller efterhandskonstruktion. Hessler kommenterar NJA 1958 s. 422 érs
rittsfall med att det majligen skulle kunna ses som ett avsteg fran denna princip.”*

Osten Undén anfor att om en pantsittare eller annan berdvar panthavaren besittning av
panten, eller sjdlva skaffar sig besittning av panten, genom egenmakt eller svek, inne-
bar det inte nddvéndigtvis att panthavaren gar forlustig sin pantritt (iven om pantha-
varen genom en tredje mans godtrosforvirv skulle kunna se pantritten ga forlorad).”

Bo Helander skriver att huvudregeln, att pantritten forfaller om pantsittarens radighet
inte forblir avskuren, inte dr utan undantag. Vidare refererar Helander till andra forfat-
tares verk och belyser bland andra undantaget da en pantsittare genom rattsstridig
handling berett sig tilltridde till panten.”® Vilken uppfattning han sjilv 4r av ger han
inte pa ett tydligt sétt uttryck for.

Ulf Goransson dr av en annan uppfattning &dn ovan refererade forfattare. Han ar kritisk
till att 1 géllande svensk ritt erkédnna subjektiva rekvisit vad géller sakréttsligt skydd.
God tro om en verkstélld besittningsovergang har enligt Géransson mycket begransat
utrymme inom ramen for den svenska traditionsprincipen. For att ge parternas avsikt
med réttshandlingen sakrittslig effekt, foresprakar Goransson ett reformerat synsétt pa
sakrattslig konfliktlosning. Skulle systemet luckras upp pd vissa punkter, leder det
endast till ytterligare svaroverskadlighet over den svenska sakritten.”” Subjektiva mo-
tiv for parternas handlande ska inte tillmédtas nagon betydelse enligt Goranson, ef-
tersom endast av utomstéende kontrollerbara forhillanden tycks bli avgorande.”

Gosta Walin menar att pantforskrivning fyller en mycket viktig funktion i arbetslivet
och att det dr oberéttigat att se pd atgdrden med sérskild misstanksamhet. En pantha-
vare bor inte utsdttas for Overraskningar utan ska ha rétt att forlita sig pa vad som

73 Elvin & Hult (1960), s. 28 f.
™ Hessler, (1973), s. 97 f.

> Undén (1976), s. 217 f.

76 Helander, (1984), s. 391.

77 Goranson (1985), s. 604 ff.
" Ibid., s. 614.
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“framstér som naturligt i handel och vandel”.” Om en pantsittare har missbrukat sin
mojlighet att forfoga 6ver panten bor en panthavare dnda ha kvar sin pantritt. Tillrack-
ligt borde vara den yttre situation en pantsittare till synes velat medverka till. Walin
tillimpar proportionalitetsprincipen och menar att oldgenheten for kreditvdsendet av
att godta en siddan pantsittning &r ringa eller obefintlig, medan det finns en allvarlig
risk for kreditgivare att ”’bli dragna vid ndsan” om pantsittningar av detta slag inte
skulle godtas.™

Marcus Johansson menar att det kan framsta som stotande om en pantrétt forfaller pa
grund av bristande radighetsavskdrande, da bristen beror pa réttsstridiga handlingar
och misstag for vilka panthavaren inte kan klandras.®'

Torgny Héastad dr av uppfattningen att en pantritt bor bestd om en pantsittare egen-
maktigt atertar besittningen av panten, pa samma sdtt som det 1 réttspraxis ar utrett att
pantritt kan bestd om en pantsittare av misstag fatt besittning av till panten.®

Pé flera hall 1 doktrin argumenteras det alltsd for att en panthavare som utsétts for na-
gons rdttsstridiga handlande inte ska gé forlustig sin pantritt. Inledningsvis kommer
jag forsoka kartldgga pé vilken grund forfattarna menar att pantritten ska besta.

Som vi sett ovan (se avsnitt 5.1) bedomde HD 1 NJA 1958 s. 422 och NJA 1983 s. 103
inte pantritten vara forfallen. Enligt min tolkning av domskilen mgjliggjordes detta
genom en utvidgning av traditionsprincipens innehéll. Likt studien av misstagsréttsfal-
len fragar jag mig om de forfattare som anser att pantritten ska bestd vid ett réttsstri-
digt handlande enligt ovan, tillerkdnner panthavaren sakrattsligt skydd genom att ut-
vidga traditionsprincipens traditionella innehdll (inom ramen for traditionsprincipen),
eller genom att inrétta ett nytt sakrdttsligt moment baserat pd subjektiva 6verviganden
(vid sidan av traditionsprincipen).

For det fall att en forfattare inte kan sdgas ge uttryck for grunderna till varfor en
pantritt bor bestd, dr det viktigt att inte tolka in mer i deras ord &n de avsett. En ut-
vidgning av traditionsprincipens traditionella innehdll torde fa en mycket mer begrén-
sad tillamplighet &n ett fristdende subjektivt sakrittsligt moment. Foljaktligen méste en
utvidgning av traditionsprincipens traditionella innehdll vara det mest restriktiva sétt
pa vilket en panthavare kan tillerkdnnas bibehéllen pantritt enligt ovan. Det vore dér-
for oldmpligt om de forfattare, som inte gett uttryck for vilken argumentationslinje de
stodjer sig pa, forstas som att de vill erkénna ett fristdende subjektivt sakréttsligt mo-
ment. Ddrav méste dessa forfattare, tills annat ar visat, forstas som att de erkanner just
en utvidgning av traditionsprincipens traditionella innehall.

Till att borja med finns det négra forfattare som, enligt min tolkning, inte alls ger ut-
tryck ens for sin stindpunkt vad géller mojligheten att 1ata en panthavare ha bibehallen
pantritt, om panten pd grund av réttsstridig handling atergar till pantséttaren. Hessler
och Helander kan inte sigas uttrycka var de star i frdgan. Johansson skriver att det kan
tyckas stotande om en pantritt gar forlorad pa grund av misstag eller réttsstridigt hand-
lande. I 6vrigt ger, som jag uppfattar honom, inte heller han uttryck f6r om han fak-

7 Walin (1998), s. 91.

% Ibid., s. 91.

¥1 Johansson (1997), s. 375.
%2 Hastad (2000), s. 290.
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tiskt anser att pantratten ska besta 1 dessa fall eller inte. I detta hinseende kan jag dér-
for inte soka vigledning hos dessa forfattare.

Hastad och Almgren kan mojligen sdgas ge uttryck for pa vilken grund man menar att
sakratten ska bestd. Hastad torde kunna forstds som att han menar att det ar friga om
en utvidgning av traditionsprincipen. Han likstiller rittsldget vid denna situation med
rattsldget da pantsittaren av misstag fatt tillgang till panten, och min tolkning av den
situationen &r att den utgdr en utvidgning av traditionsprincipens innehdll. Almgren
menar att regeln om pantrittens upphorande da en pant kommer ater 1 pantséttarens
besittning, inte dr utan undantag. Mgjligen kan han genom denna formulering sdgas ge
uttryck for att den traditionella tillimpningen av traditionsprincipen inte dr undantags-
16s, vilket skulle tala for att han grundar sin bibehallna pantritt i en utvidgning av trad-
itionsprincipens innehdll, snarare an 1 ett sjilvstindigt sakrattsligt moment. Tolkningen
av Almgrens stdndpunkt vill jag papeka ar mycket osédker.

Néigra dr forfattarna som inte alls kan sidgas motivera pa vilken grund man menar att
pantrétten ska bestd. Walin anfor att for det fall en pantséttare missbrukat sin mojlighet
att rdda Over panten ska panthavarens pantritt bestd, eftersom den yttre situation pant-
sattaren till synes velat medverka till ska vara tillricklig. Undén menar att om en pant-
havare berdvas besittningen av panten genom egenmakt eller svek, innebar det inte
nodvindigtvis att panthavaren gér forlustig sin pantritt. Att Walin och Undén menar
att det finns utrymme l&ta panthavarens pantrétt besta, star genom detta uttalande klart.
Déremot ger de inte uttryck for om de avser att en utvidgning av det traditionella inne-
hallet 1 traditionsprincipen eller ett fristiende sakrittsligt moment ska ligga till grund
for en bibehallen pantritt.

Goranson skiljer sig frdn Ovriga forfattare, eftersom han uttryckligen motsatter sig
subjektiva rekvisit inom den svenska sakritten. Darmed kan han sdgas vara emot ett
undantag som ska bedomas pa subjektiva grunder, och definitivt emot ett fristdende
subjektivt sakrittsligt moment 1 svensk ritt. Vad han didremot inte ger uttryck for ar
hans syn pa om en bibehallen pantrétt kan mdjliggoras genom ett undantag som helt
grundar sig pd objektiva overviganden; exempelvis om en pantsittare utsétter sig for
ett pd forhand definierat straffansvar. Jag kan déarfor inte utesluta att Goranson inte
skulle foresprdka en sddan princip. Troligen skulle hans kritik mot att gora det sak-
rattsliga systemet dn mer svardverskadligt, tyda pa att han dndd skulle motsitta sig
daven denna typ av undantag.

Som jag forstar forfattarna ar det enbart Hastad som uttryckligen ger uttryck for pé
vilken grund han menar att pantratten ska bestd. Eftersom ovriga forfattare maste tol-
kas pa restriktivast mojliga sitt, kan jag inte fOrutsitta annat dn att &ven de menar att
sakritten kan bibehdllas genom en utvidgning av traditionsprincipens traditionella
innehall. Det vore darfor felaktigt att dra slutsatsen att det i doktrin finns stod for att
erkdnna ett fristdende subjektivt sakrittsligt moment 1 svensk rétt. Det ligger dven 1
linje med HD:s argumentation 1 1983 ars fall, da ett fristdende subjektivt sakrittsligt
moment innebir ett stort nirmande mot avtalsprincipen. Sammantaget finner jag att
uttryckligt stod 1 doktrin saknas fOr att ett fristdende subjektivt sakrdittsligt moment
finns etablerat 1 svensk rétt.

Fortséttningsvis dr det lampligt att undersdka om forfattarna ovan kan sigas ge uttryck
for om beddmningen av traditionsprincipens uppfyllande vid réttsstridigt handlande
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ska goras pa subjektiv eller objektiv grund. Problematiken ror huruvida subjektiva
eller objektiva omsténdigheter ska ligga till grund for utvidgningen av traditionsprin-
cipens traditionella innehall.

Till skillnad frén d& panthavaren gatt forlustig sin besittning pd grund av misstag (se
avsnitt 5.1), dr det mojligt att vid pantsittarens eller annans réttsstridiga handlande
prova sakridtten mot enbart objektiva krav. Traditionsprincipens uppfyllande skulle
kunna provas mot bakgrund av straffrittsliga dispositioner. Det dr inte en frimmande
konstruktion inom den svenska sakritten.*> Om en pantsittare, utan panthavarens vet-
skap, skaffar sig radighet till en pant och ddarmed utsdtter sig for ett visst straffansvar,
skulle radighetsavskédrandet kunna prévas mot bakgrund av just detta straffansvar,
vilket gor bedomningen rent objektiv. En fordel med att konstruera beddmningen en-
ligt objektiva kriterier vore att objektiva omstandigheter torde vara léttare att pavisa dn
subjektiva. Ur bevishdnseende torde det darfor vara fordelaktigt att gora provningen
rent objektiv.

Men undantaget skulle ocksa kunna grundas 1 subjektiva 6vervdaganden. Panthavarens
subjektiva uppfattning om besittningsforhallanden, vid misstag och rittsstridigt hand-
lande av pantsittaren, skulle kunna medfora att traditionsprincipen beddms vara upp-
fylld. Eftersom situationen da besittningsbrist uppkommer med anledning av réttsstri-
digt handlande kan ségas vara néra besldktad med situationen dé bristen ar orsakad av
ett misstag (se avsnitt 5.1), finns argument fOr att situationerna bor 16sas pa liknande
sdtt. Att den forra situationen skulle bedomas mot bakgrund av subjektiva rekvisit,
men den senare mot bakgrund av objektiva rekvisit, skulle, pa grund av situationernas
ndra sldktskap, vara rent ologiskt och dka den svenska sakrittens komplexitet. Finns
en mojlighet att gora sakritten mer transparent, vore det hogst markligt att vélja ett
alternativ som istéllet gér den mindre transparent. Denna aspekt torde kunna dverviga
bevisproblematiken vad géller att faststdlla subjektiva omstindigheter. Det dr mycket
angeldget att den svenska sakrétten inte konstrueras pd mer komplicerat sitt én vad
som redan ar fallet, vilket 4r en mycket beaktansvird anledning till att bedomningen
bor goras mot bakgrund av subjektiva dverviganden.

Efter kartliggningen ovan finner jag sammanfattningsvis doktrinen sa pass enig om att
en pantritt inte bor forfalla, om besittningsbristen dr hianforlig till pantsittarens eller
annans rattsstridiga handlande, att det vore rimligt att komma till slutsatsen att det ar
géllande ritt. Det ligger ocksa 1 linje med 1958 och 1983 ars fall. Sedan en réttsstridig
handling adr mer allvarlig dn ett misstag dr det rimligt att &ven ndgons rattsstridiga
handlande medfor en bestdende pantritt. Grunden till varfor det sakrittsliga skyddet
bestar, trots att traditionsprincipen inte varaktigt ar uppfylld, finner jag vara en utvidg-
ning av traditionsprincipens innehall. Ladmpligt vore om den sakrittsliga prévningen
sker pa subjektiva grunder.

8 Se bland andra NJA 2007 s. 413.
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5.3 Panthavarens kontrollplikt over
besittningsforhallanden

5.3.1 Kontrollplikt i gallande ratt

Vid bedomningen av om en panthavare ska ga forlustig sin pantritt, for det fall att
regeln om ett bestdende etablerande av ett fysiskt radighetsavskédrande inte uppfylls, ar
det mojligt att panthavarens maétt av kontroll 6ver panten bor beaktas. En kontrollplikt
skulle 1 sé fall aktualiseras vid savil misstag som réttsstridigt handlande (se avsnitt 5.1
och 5.2). Nedan foljer en utredning av om en panthavare kan ségas ha en sadan skyl-
dighet att tillse att pantsdttarens radighet faktiskt forblir avskuren.

I NJA 1958 s. 422 godkédnde HD en pantritt trots att de sakrattsliga kraven enligt trad-
itionsprincipens grundldggande innehall brustit. En ledamot av HD var skiljaktig i
malet. Justitierddet Nils Regner anforde att en pantritt inte omedelbart méaste upphora,
da panten pd grund av misstag kommer i pantsittarens besittning. Daremot, med hin-
syn till kredit och omséttning, uppstiller han ett krav pa att besittningen inom skélig
tid maste aterga, dven dd pantsittaren inte har fatt kinnedom om forhéllandet. Dissi-
denten Regner kan 1 sitt votum mojligen sdgas ge uttryck for en princip om panthava-
rens kontrollplikt &ver panten.®® Om majoriteten i 1958 &rs fall och HD i
NJA 1983 s. 103 uppstiller ett kontrollrekvisit kan jag inte avgora. Konkursforvaltarna
aberopade inte det, varfor HD heller hade att prova saken. Savil ett uppstéllande av
kontrollrekvisit, som en avsaknad av ett kontrollrekvisit skulle kunna vara forenligt
med utgangen 1 malen. Av rittsfallen finner jag inte tillrackligt stod for att kunna for-
mulera en slutsats om kontrollplikt.

Eftersom rittspraxis inte bidrar med klarhet 1 fraga om kontrollplikt, kan istdllet dokt-
rinen studeras. Mgjligen kan en slutsats om kontrollplikt formuleras med utgangspunkt
1 forfattarnas resonemang. Doktrinen dr i frdga om kontrollplikt inte entydig. Manga
av forfattarna kommenterar 6ver huvud taget inte frdgan. Det uteblivna resonemanget
behover inte betyda nagonting 1 sig, varfor jag inte &mnar dra négra slutsatser av tyst-
naden.

Goran Almgren uppstéller en kontrollplikt vid pantsdttning. En avvigning bor goras
mellan de intressen traditionsprincipen dmnar skydda & ena sidan, och borgenérens
intresse av att inte ga forlustig sin pantritt om panten utan panthavarens vetskap
kommer ur dennes besittning & andra sidan. Almgren menar hir att avsteget fran hu-
vudregeln om besittningsdvergang inte ska goras storre dn vad som krévs for att till-
godose panthavarens intresse. Panthavaren bor saledes dldggas en viss skyldighet att
kontrollera att panten &r i dennes besittning. En kontrollplikt menar han inte heller
skulle bli oskéligt betungande for panthavaren eftersom han redan av andra skil har ett
intresse av att vervaka panten.®

% Helander (1984), s. 390.
% Elvin & Hult (1960), s. 29 ff.
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Bo Helander delar denna uppfattning och kommenterar Almgrens resonemang med att
detta synsétt ’forefaller ha goda skal for sig, ej minst med hénsyn till den stringhet

med vilken traditionskravet uppratthalls i andra situationer”.

Marcus Johansson menar att utgangen 1 1958 ars fall 1 viss man 6ppnar upp for sken-
uppldgg. En pantséttare skulle kunna beredas tilltrade till pant utan att pantritten for-
faller genom att pastd att panten aterforts av misstag. Tva skenkontrahenter skulle pé
sa sitt kunna kringgd kravet pa radighetsavskdrande. For att undvika denna typ av
konstruktioner uppstiller Johansson ett kontrollrekvisit. Panthavaren &ldggs darmed en
skyldighet att kontrollera att panten &r 1 tryggt forvar. En panthavare som inte gor detta
tycks dndé inte ha ett sdrskilt stort intresse 1 panten. Skenuppldgg motverkas didrmed
eftersom en panthavare inte 1 samma utstrickning kan aberopa att denne inte visste att
pantsittaren beretts radighet till panten. Enligt Johansson bor redan omstandigheten att
panthavaren inte utdvat kontroll 1 tillracklig utstrickning medfora att pantrétten forfal-
ler.

Vidare kommenterar Johansson 1958 ars fall och huruvida ett kontrollrekvisit &r foren-
ligt med utgangen i malet. Det skiljaktiga justitierddet Regner tycks vilja uppstélla ett
visst krav pa kontroll 6ver panten. Majoritetens domskal utesluter inte att en kontroll-
plikt kan uppstéllas men eftersom det aldrig dberopades av konkursforvaltaren provade
HD aldrig omstidndigheten. Johanssons uppfattning dr dock att pantritten skulle ha
underkints om bristande kontroll $ver panten hade dberopats.”’

Staffan Myrdal anfor att undantaget betraffande misstag till huvudregeln om radig-
hetsavskdrande knappast bor géilla om panthavaren borde ha ként till, eller genom
vardsloshet medverkat till, pantséttarens radighet. Han skriver att ’man kan sikert utga
frén att ndgon slags kontrollskyldighet foreligger (1 vart fall om panthavaren har an-

ledning att misstéinka att ndgon oegentlighet har intréffat)”.**

Gosta Walin dr av uppfattningen att panthavaren inte ska aldggas en undersoknings-
plikt. Har denne exempelvis inte sérskilt efterforskat hur det forhaller sig med nyckar
gdr inte pantritten forlorad.®

Flera forfattare beror alltsa panthavarens eventuella kontrollplikt 6ver panten. Dock
finner jag att de spretiga dsikterna, och den begriansade behandlingen av fragan, inte
kan ge upphov till en vélgrundad slutsats om en kontrollplikt ska anses utgdra géllande
ratt, varfor jag stannar vid iakttagelsen att réttsldget pa denna punkt far anses oklart.

5.3.2 Behovet av en kontrollplikt

Aven om rittsliget om huruvida en kontrollplikt utgdr gillande ritt eller inte fir anses
outrett, kan det vara givande att diskutera konsekvenserna av ett inrdttande av ndmnda
skyldighet. En sadan diskussion skulle mgjligen kunna utmynna i en vélgrundad moti-
vering till huruvida det vore ldmpligt att erkénna ett kontrollrekvisit.

% Helander (1984), s. 392.

%7 Johansson (1997), s. 375 ff
% Myrdal (2002), s. 112

% Walin (1998), s. 91.
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Inledningsvis kan Almgrens motivering beaktas. Han anfor att avsteget fran huvudre-
geln om besittningsdvergang 1 syfte att tillgodose en panthavares intresse bor goras sa
litet som mojligt. Ett stort avsteg (alltsd en utvidgning av traditionsprincipens innehéll
utan krav pad panthavarens kontroll) skulle innebira ett onddigt stort avsteg fran dnda-
mdlet bakom traditionsprincipen. Aven HD ger uttryck for detta argument i 1983 4rs
fall. Traditionsprincipens huvudsakliga dndamadl ér att minska risken for skentransakt-
ioner, och sdledes risken for borgenérsbedriagerier (se avsnitt 3.2.3). En utvidgning av
traditionsprincipens innehdll utan kontrollplikt mojliggor 1 stérre utstrackning borge-
ndrsbedrédgerier, &n om en kontrollplikt skulle uppstéllas.

Problematiken forklaras av Johanson som menar att en panthavare kan bereda en pant-
sdttare tillgdng till panten, och vid en eventuell utmétning hos pantséttaren mena att
denne av misstag fatt tillgdng till panten. Presenterar savil panthavare som pantséttare
samstdimmiga uppgifter om situationen torde det bli svart att fora bevisning om att
deras berittelse inte dr sann. P4 sd sitt skulle traditionsprincipen kunna kringgas — en
lucka jag knappast tror att HD genom 1958 och 1983 éars fall har avsett att skapa. For
att tillgodose panthavarens intresse av att inte oavsiktligt gora en sakréttslig forlust till
panten, men samtidigt virna om traditionsprincipens dndamadl, vore 1 detta hinseende
darfor dven enligt min mening ldmpligt att uppstilla ett kontrollkrav.

Johanssons argumentation for mig in pa frigan om tillimpningssvarigheter och bevis-
borda. Jag tanker mig att bevisbdrdan kommer kunna placeras olika beroende pa om
krav pd kontroll uppstills eller inte. Om en kontrollplikt inte uppstélls, torde tredje
man (pantsittarens borgendrer), for att fi panthavarens sakrittsliga skydd till panten
underkint, tvingas fora bevisning om panthavarens subjektiva uppfattning kring be-
sittningsforhallandena. Presenteras samstdmmiga uppgifter fran pantsittaren och pant-
havaren kring ett misstag (eller ndgons réttsstridiga handlande for den delen, 4ven om
det ar mindre troligt att tvd parter i maskopi yrkar straffansvar for sig sjdlva) torde det
vara 1 princip omdjligt for en tredje man att fora bevisning om motsatsen. Denna tredje
man kanske inte ens haft kinnedom om pantséttningen, varfor denne i praktiken sale-
des inte har en chans att fora bevisning om pantséttaren och panthavarens forehavan-
den.

Om man déremot skulle &ldgga panthavaren att utova viss kontroll dver besittnings-
forhdllandena kring panten, skulle bevisbordan kunna placeras omvint. Istillet skulle
dd panthavaren ha bevisbordan for att denne vid bristande besittningsforhdllanden
uppfyllt sin kontrollplikt. En presumtion for att kontrollplikten inte &r uppfylld skulle
kunna foreligga, varfor panthavaren inte tillerkdnns sakréttsligt skydd 1 dessa fall tills
denne bevisat motsatsen. Hér skulle ett hogre beviskrav én att enbart presentera sam-
stimmiga uppgifter kunna uppstéllas. Det skulle sétta en tredje man i en betydligt
battre situation sett till mgjligheterna att {4 en skenpantséttning underkénd. Denna pla-
cering torde vara den mest naturliga, eftersom det ar lattare for panthavaren adn for en
utomstéende tredje man att fora bevisning om besittningsférhillandena och kdnnedom
dérom.

Négot slags réttviseargument skulle d&ven kunna motivera en kontrollplikt. Om en
pantsittare, helt utan krav péd att behova agera, tillerkénns sakrittsligt skydd till en
pant, pa bekostnad av en tredje mans rétt, skulle det kunna framstd som oskéligt. En
panthavare ges da en orimlig fordel som inte stér i proportion till de insatser panthava-
ren gjort for att sdkra sig ett sakrittsligt skydd (alltsé i vissa fall 1 princip inga alls). En
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viss insats torde kunna avkrdvas panthavaren for att i sakrattsligt skydd, s& att denne
”g0r sig fortjant” av det sakrittsliga skyddet i1 relationen mot tredje man. Kontrollplikt
vore hér enligt min bedomning en ldmplig insats som skulle kunna avkrivas en pant-
havare for att fa atnjuta béttre ritt 4n en tredje man som gor ansprdk pd samma egen-
dom.

En viss kontrollplikt borde inte for panthavaren bli alltfor betungande, sedan denne
anda torde ha ett visst egenintresse 1 att tillse att panten bibehéller sitt virde. En kon-
trollplikt ligger dven 1 linje med panthavarens vardplikt som foljer av 10 kap. 3 § han-
delsbalken.

Vad som diskuterats 1 detta avsnitt &r panthavarens skyldighet att utéva kontroll dver
panten. Jag finner vid ett resonemang om huruvida det vore /dmpligt att erkdnna en
sadan kontrollplikt att flera argument pekar 1 den riktningen. Det skulle medfora att
utvidgningen av traditionsprincipens innehall gors sé litet som mdjligt, att placeringen
av bevisbordan tillvaratar tredje mans intressen och att panthavaren fir ”gora sig for-
tjédnt” av sakrittsligt skydd. Den enligt min bedomning frimsta negativa effekten av en
kontrollplikt likt denna, &r att parter i en transaktion inte enbart kan forlita sig pa upp-
gifter limnade av en motpart. Det motverkar effektiviteten i affdrslivet att en avtals-
part for sakrittsligt skydd ska tvingas nidrmare efterforska besittningsforhallandena.
Den sakrittsliga trenden som jag uppfattar den, verkar alltmer g& mot att parter i en
transaktion inte ska behdva kontrollera faktiska forhallanden sjdlva, utan kunna forlita
sig pa uppgifter ldimnade av en motpart (se avsnitt 4.3).
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6 Senare tids utveckling mot en
andamalsenlig tillampning av
traditionskravet

Som ovan konstaterats (se avsnitt 3.2.2) utgors innehallet 1 traditionsprincipen framst
av ett faktiskt rddighetsavskirande. Traditionsprincipens huvudsakliga &ndamal &r att
forhindra borgendrsbedréigerier (se avsnitt 3.2.3). Utveckling i1 nyare réttspraxis pekar
pa att HD allt oftare tar hénsyn till &ndamél andra &n enbart forhindrandet av borge-
nérsbedrigerier. Overordnade indamal, sdsom den allmiinna omsittningen, ges alltmer
utrymme. Andamal vilka ibland till och med strider mot traditionsprincipens grund-
laggande syfte. Genom denna tillimpning uppréitthdller HD inte alltid kravet pa det
faktiska radighetsavskirandet, varfor traditionsprincipens innehéll kan sédgas fordnd-
ras. Mikael Mellqvist beskriver hur HD:s rittspraxis blir alltmer &ndamélsorienterad:

Avstamp i bedémningarna tas genomgaende numera i syftet att stdvja borgendrskollusiva transakt-
ioner. Fran detta avstamp beddms sedan vilka atgdrder som de facto har vidtagits i riktning mot att
avskira Sverlataren fran mojligheten att bruka eller rittsligt forfoga over det Gverlatna objektet.”

Kapitel 5 behandlade en utvidgning av traditionsprincipens innehdll 1 syfte “att tillgo-
dose panthavarens intresse [min kursiv] av att inte oavsiktligt bli fGrsatt 1 en situation
som innebdr att han gor en rittsforlust”.”’ Detta kapitel ror istillet en utvidgning av
traditionsprincipens innehall mot bakgrund av ett mer 6vergripande skyddsvért syfte,
sasom den allmdnna omsdttningen. 1 rittspraxis presenterad nedan har HD identifierat
dndamal som beddms som sé pass beaktansvirda, att traditionsprincipens traditionella

innehall asidosatts.

I kapitel 4 och kapitel 5 konstaterades att for det fall att traditionsprincipens innehall
inte uppratthalls, exempelvis di en part tillerkdnns sakrattsligt skydd trots att ett radig-
hetsavskérande inte etablerats, torde detta grunda sig i en utvidgning av traditionsprin-
cipen. Motsvarande resonemang kan dven foras for HD:s dndamélstillampning enligt
detta kapitel 6. Sdledes hdnvisar jag till motiveringen 1 tidigare kapitel, gillande varfor
dven nedanstdende rattsfall utgdér en utvidgning av traditionsprincipens innehall (sna-
rare dn ett fristdende subjektivt sakrittsligt moment).

Foljande utveckling 1 rittspraxis kan illustrera den 6kade dndamalstilldampningen av
traditionskravet. Efter avgorandena NJA 1972 s. 246 och RH 1990:116 var rattslidget
sadant att en sakrittsligt giltig pantséttning eller overlatelse, som for sakrittsligt skydd
kraver tradition av 10soret, inte ar mgjlig att genomfora, sé linge 16soret innehas av
nagon som foretrdder bdde pantsittaren/Overldtaren och panthavaren/forvirvaren.
Detta oavsett representantens avsikt att genomfora transaktionen.

Genom NJA 2000 s. 88 fordndrades detta synsétt vad géller pantsdttning. HD uttalade
att omstiandigheten att en pantsittare dverlamnat en pant till ndgon som har réitt att
foretrdda pantséttaren inte hindrar att en sakréttsligt skyddad pantsdttning dgt rum.

% Mellqvist (2010), s. 233.
TNJA 1983 s. 103, s. 106.
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Sadan ar situationen “’[&]tminstone i fall d4 den som har tagit emot panten sjélv dr den
avsedde panthavaren med en fordran mot bolaget - och alltsd inte har tagit emot panten
1 egenskap av foretrddare for panthavaren - far bolaget som regel anses ha franhént sig
radigheten Over panten pa det sitt som krdvs for att pantséttningen skall vara sakrétts-

ligt giltig”.”*

Fallet NJA 2007 s. 413 gillde en overldtelse av egendom mellan tva bolag som haft en
gemensam representant. Mellan dessa tva nérstiendebolag hade en overlatelse av in-
kram skett. Inkradmet hade dven traderats frin det ena bolagets lokaler till det andra
bolagets lokaler. Den gemensamma representanten hade rent faktiskt kunnat dterlimna
egendomen fran forvirvarbolaget till Gverlatarbolaget eller direkt forfoga 6ver den for
overlatarbolagets rikning. Fragan uppkom om &verlatarbolagets rddighet 6ver inkra-
met blivit tillrackligt avskuren, dd den gemensamma representanten hade faktisk moj-
lighet att d&ven fortsdttningsvis rdda dver egendomen for dverlatarbolagets rakning.

HD konstaterade att man vid en bedomning av om radigheten har avskurits, da en pant
innehas av ndgon som foretrdder savil panthavaren som pantsittaren, inte enbart ska
beakta omstédndigheten att innehavaren varit behorig att foretrdda pantséttaren och
darmed haft faktiskt mojlighet att rada 6ver egendomen till forman for pantsittaren.
Innehavarens eget intresse av att halla fast vid transaktionen maéste ocksd beddmas.
Haér tar HD alltsa viss subjektiv hansyn. HD uttalade déirefter:

I enlighet med detta [ovanstdende resonemang om pantsittning, min anm.] borde en sakréttslig
fullbordan kunna dga rum, &ven om innehavaren varken dr forvédrvaren eller panthavaren utan
bara en representant fér denne men innehavaren i denna egenskap ar skyldig att tillvarata forvar-
varens eller panthavarens intresse och skulle riskera savél straffansvar enligt 10 kap. 1 [forsking-
ring, min anm.] och 5 §§ [troldshet mot huvudman, min anm.] BrB som skadestdndsansvar om
han handlade i strid mot 6verlételsen eller pantsittningen.”

HD tillade att kravet pd avskuren radighet inte kan anses var uppfyllt om en overlatare
eller pantsittare forfogar over en Gverlaten/pantsatt egendom pa ett sitt att denne ris-
kerar straffansvar for olovligt forfogande enligt 10 kap. 4 § brottsbalken. 1 si fall
skulle alla Gverlatelse- eller pantavtal vinna sakrittsligt skydd endast genom avtalet.
Med beaktande av det legitima behovet av att kunna genomfora inkramsoverlatelser
mellan nirstdende’ och innehavarens skyldighet att agera i forvarvarbolagets intresse,
fann HD att 6verldtaren i tillracklig grad berovats radigheten 6ver egendomen.

I NJA 2008 s 684 uppstod fragan om ett adekvat rddighetsavskidrande uppstétt da ett
moderbolag 6verlimnat ett leasingobjekt (vilket skulle traderas for ett leasingbolags,
som forvirvat objektet, rdkning) till ett dotterbolag. I fallet satt den enda édgaren till
moderbolaget 1 dotterbolagets styrelse och var dven firmatecknare for dotterbolaget.
HD uttalade att om en representant for dotterbolaget skulle ha aterlamnat egendomen
till moderbolaget utan leasingbolagets samtycke, hade representanten blivit savél
straffréttsligt (enligt 10 kap 1 § brottsbalken) som obligationsrittsligt ansvarig mot
leasingbolaget. Denna omstdndighet, 1 kombination med att samtliga av dotterbolagets
styrelseledamoter och firmatecknare var skyldiga att sitta dotterbolagets intressen

2 NJA 2000 s. 88, s. 91.

7 NJA 2007 s. 413, 5. 422.

% Denna typ av transaktioner kan inte registreras genom LKL, eftersom individuell specificering av all
overlaten egendom krivs, se NJA 1937 s. 579.
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forst vid hanteringen av egendomen, gjorde att moderbolaget ansigs ha blivit 1 till-
racklig utstrackning avskuret fran sin radighet 6ver egendomen.

HD kommenterar utgangen 1 2007 och 2008 ars fall 1 NJA 2010 s. 154. Med héanvis-
ning till de tva rattsfallen uttalar HD att ”[f]6r att en transaktion med 16s6ren skall fa
sakrattsligt skydd har i praxis stundom, 1 syfte att mgjliggora kommersiellt skydds-
virda transaktioner, medgetts att andra atgirder vidtas som far som verkan att verla-
taren effektivt avskirs frén forfogandeméjligheter med avseende pé egendomen”.” I
2010 ars fall fanns dock inga sddana sérskilda skél, varfor HD inte uppmjukade tradit-
ionskravet, utan kravet pa fysiskt rddighetsavskdrande krévdes fullt ut.

Aven i NJA 1995 s. 367 kan traditionskravet sigas ha utvidgats. I fallet hade en lease-
givare overldtit savil leasingobjekt som leasingavtal till en investor.”® Enligt ett admi-
nistrationsavtal skulle leasegivaren fortsatt uppbdra betalning fran leasetagarna, samt
administrera utskick av paminnelser. Leasetagarna denuntierades om denna fordndring
och om att deras rétt inte skulle paverkas.

HD betonade traditionens grundldggande syfte; att forhindra skentransaktioner. Den
avgorande fragan 1 mélet blev om en denuntiation, som innehéller meddelande om att
leasingobjekten fortsdttningsvis far utldmnas till leasegivaren (som normalt ska ha
avskurits radigheten till det dverlatna objektet) som uppdragstagare hos investorn, kan
tillgodose det sakrittsliga momentets syfte. HD avgjorde malet genom att konstatera
att en denuntiation med nimnda innehall kan fungera som ett hinder mot efterhands-
konstruktioner eftersom den ger en yttre manifestation av overldtelsen, och denuntiat-
ionen forflyttar rétten att Gverlata och pantsitta leasingobjekten till investorn (i alla fall
under leasingavtalets 16ptid, vilket normalt dr tidnkt att gilla under hela leasingobjek-
tets ekonomiska livstid).

HD tillade att investorn nar som helst kan meddela leasetagarna att uppdraget har upp-
hort och att de dérefter ska prestera till investorn sjilv. Avslutningsvis anforde HD att
ovan nimnda omstidndigheter gor att det i sammanhanget viger mindre tungt att den
ursprungliga leasegivaren, trots att denne inte har rétt att forfoga dver objekten, far ett
visst sken av rddighet vid leasingavtalets upphorande.

Med denna utveckling 1 réttspraxis kan tilldimpningen av traditionsprincipen sdgas bli
alltmer dndamalsinriktad. Goran Millgvist menar att tillimpningen av sakrétten gar
mot att bli alltmer nyanserad och komplex. I enskilda tvister tas mer eller mindre spe-
cifika hinsyn, vilket ger en storre flexibilitet 1 rattstillimpningen och mdjligen 1 ndgon
aspekt ocksa mer riktiga domar — dock kanske till priset av forutsebarheten.””’

Staffan Myrdal dr av uppfattningen att denna d&ndamaélsinriktade utveckling inte verkar
vara avslutad.”® Denna standpunkt presenterade han &r 2002, alltsi innan 2007, 2008

NJA 2010 5. 154, 5. 164.

% Fallet ror s& kallad investorleasing vilket innebir att en leasegivare verlater leasingobjekt och i vissa
fall dven redan ingéngna leasingavtal till en investor. For investorns sakrittsliga skydd denuntieras
leasetagaren om att objektet overlatits, och i de fall ocksa leasingavtalen overlatits A&ven om att leasing-
avgiften fortsattningsvis ska betalas till investorn. I de fall leasingkontrakten inte dverlatits denuntieras
leasetagaren om att leasingavgifterna dven fortsattningsvis ska betalas till leasegivaren. SOU 1994:120,
s.235f.

T Millqvist (2007), sidnumrering saknas.

% Myrdal (2002), s. 234.
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och 2010 &rs fall hade publicerats. Med facit 1 hand kan vi konstatera att Myrdal siade
ratt om den framtida rattsutvecklingen. Han skrev da att om réttsutvecklingen fortgar
ett langre stycke at en mer &ndamaélsinriktad réttstillampning, kommer en f6ljd av detta
bli att traditions- och denuntiationsprinciperna urholkas 1 en sdidan omfattning att prin-
ciperna mojligen inte langre kan anses adekvat beskriva gillande ritt. Med hénvisning
till vikten av forutsebarhet fragar sig Myrdal om det i sé fall inte ar aktuellt att se Gver
borgenirsskyddsreglerna frén grunden.”

Med 2007, 2008 och 2010 ars fall &r det tydligt att tillimpningen av traditionsprinci-
pen gjorts dn mer dndamalsinriktad, jamfort med réttsldget ar 2002 d& Myrdal publice-
rade sin reflektion. Hur pass ldngt denna utveckling maste vara skriden for att en
grundlig 6versyn av borgenérsskyddsreglerna ska vara pékallad enligt Myrdal vet inte
jag. Inte orimligt att anta dr han skulle bedoma traditions- och denuntiationsprinciper-
na som sa pass urholkade nu, att tiden dr kommen for att forbehallslost se over regler-
na.

En cynisk instéllning till traditionskravets anpassning till sérskilt skyddsvérda trans-
aktioner bidrar Torgny Héstad med. Eftersom det ofta tar lang tid innan nya sakratts-
liga konstruktioner blir beddmda 1 prejudikat, brukar en part kunna &beropa att man
redan utvecklat branschpraxis och darfor utgatt fran att ett visst handlande varit god-
tagbart. Histad diskuterar 1995 ars fall och menar att syftet med denna typ av in-
vestorleasing ér skatteplanering.'” Darfor kan man friga sig om denna typ av trans-
aktioner verkligen dr skyddsvérda. Héstad beskriver den problematik som uppstar om
rekvisit 1 en regel dr vaga; dd “kommer de avtalsparter som vill vinna fordelar pé
tredje mans bekostnad att steg for steg tdnja pa reglerna och uppna successiva for-
skjutningar av rittsliget”.'”' Det 4r darfor angeliget att de sakrittsliga reglerna ér
skarpa, oavsett om de dirmed blir fyrkantiga.'®*

Flera av forfattarna ovan pavisar baksidan med att utvidga traditionsprincipens inne-
hall f6r att kunna mojliggéra kommersiellt skyddsvérda transaktioner. Enligt min me-
ning forsvaras tolkningen av dessa réttsfalls prejudikatvirde av att HD ingenstans tyd-
liggor vilken typ av transaktioner som ska vara att beddma som kommersiellt skydds-
virda. Inte heller fortydligar HD pa vilket sitt transaktioner ska vara svdra/omojliga
att foreta, for att en modifiering av kravet pa ett fysiskt radighetsavskédrande ska vara
pakallad. Avser HD med begreppet mdjliggéra 1 2010 érs fall (1 syfte att mojliggéra
[min kursiv] kommersiellt skyddsvirda transaktioner'®®) situationer da det inte gdr att
fysiskt avskéra rddigheten eftersom egendom méiste dverforas mellan nérstdendebo-
lag? Eller kan transaktioner som &r praktiskt mycket svara att sakrittsligt fullborda
ocksa vara mojliga att ge en sakrittslig sdrbehandling lik den 1 2007 och 2008 ars fall?
P& dessa fragor saknar jag svar.

Med en mer svaroverskddlig svensk sakritt som konsekvens, frdgar jag mig om intres-
set av att kunna sakréttsligt skydda vissa kommersiellt skyddsvirda transaktioner verk-
ligen kan ségas helga medlen. Det kan tyckas néstintill omdjligt for en aktor i1 nédrings-
livet att pa forhand forsta om just dennes transaktionstyp tillhor nagon av de som HD i

% Myrdal (2002), s. 235.

1% Hastad (2002/03), s. 755.
"1 Ibid., s. 755.

12 1bid., s. 755.

193 NJA 2010 5. 154, s. 164.
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rittspraxis ansett vara kommersiellt skyddsvirda.'""* For det fall att en transaktion i

rattspraxis inte dnnu bedomts som kommersiellt skyddsvird, blir det mycket godtyck-
ligt om en domstol dndd, genom en ny d&ndamalsenlig tillaimpning av traditionsprinci-
pen, kommer att erkinna en uppkommen transaktion som kommersiellt skyddsvérd,
och séledes tillerkdnna en aktor sakréttsligt skydd.

Tillampningen av denna typ av regler blir helt oférutsebara t6r de parter som skulle
kunna tillampa undantagen. Att HD 1 vissa fall, men inte 1 andra, anser en transaktion
vara sa pass kommersiellt skyddsvird att den ska sakrittsligt skyddas genom ett un-
dantag till en strikt tillimpning av kravet pd avskuren fysisk radighet, gér det omgjligt
for parter 1 ndringslivet att veta vilken typ av radighetsavskirande som just deras
transaktion ska vara foremal for. Det blir oforutsebart 1 vilka situationer som sakrétts-
ligt skydd har etablerats och nér ett avskdrande av den faktiska radigheten inte dr nod-
viandig for sakrittsligt skydd. Att HD 1 exempelvis 2007 ars fall modifierat traditions-
kravets innehall, frin kravet pa avskuren forfogandemdojlighet till avskuren forfogan-
deritt, enbart for anfortrodd egendom, men inte for egendom en innehavare annars har
besittning till, dr ett ytterligare ett exempel pa hur oférutsebara och svértillimpade
reglerna blir. Grinserna mellan kravet pa avskuren forfoganderitt och avskuren forfo-
gandemojlighet blir anstrdngda och komplicerade. Rittsutvecklingen mot en &nda-
malstillimpning av traditionsprincipen &r enligt min beddmning mycket problematisk
eftersom den sker pa bekostnad av legalitetsprincipen, nér rittens tillimpning inte
langre kan ségas vara forutsebar.

I ovanstdende rittsfall &r det inte endast fraga om vilka typer av transaktioner som ska
anses vara kommersiellt skyddsvirda som véllar problem. Aven sjilva utformningen
av kriterierna for bedomningen om radigheten ska anses avskuren i1 dessa fall, har
gjorts komplex av HD. I 2007 &rs fall dr det exempelvis avgérande vilken typ av
straffansvar en fOretrddare utsétter sig for. Rétten blir synnerligen svértillginglig {for
en lekman om helt avgorande for sakrittsligt skydd dr om en foretrddare riskerar
straffansvar for troloshet mot huvudman eller f6r olovligt férfogande.

Kritik mot HD:s resonemang 1 2007, 2008 och 2010 é&rs fall kan ocksd anféras mot
bakgrund av att en domstol vid en sakréttslig beddmning dven méste avgdra om straff-
rattsliga rekvisit dr uppfyllda. Nog for att svenska domare kan ségas vara generalis-
ter'”®, men det gér 4dnd4 att forestilla sig att sakrittsligt skolade jurister 4r ovana vid
straffréttsliga overviganden. Suzanne Wennberg har belyst den omvédnda problemati-
ken 1 NJA 2011 s. 524. En civilrdttsdogmatik fick i mélet sa stort inflytande att domen
blir ogipbar for en straffrittsligt skolad jurist.'”® Wennbergs kritik mot domen utgér ett
exempel pd de problem som kan uppkomma dé de skilda rattsfigurerna civilrdtt och
straffrétt gors alltfor sammanlédnkade.

Att dispositioner som kan leda till straffansvar kan ges sakréttslig verkan 4r 1 och for
sig inte revolutionerande, vilket 3 § GFL é&r ett exempel pa. Enligt bestimmelsen ges
en ursprunglig dgare vindikationsritt till egendom, som denne ”franhédnts honom ge-
nom att ndgon olovligen tagit den eller tilltvingat sig den genom véld pa person eller
genom hot som innebar eller for den hotade framstod som tringande fara”. 3 § ankny-
ter alltsa inte direkt till ndgot brott, varfor det inte krivs for tillimpningen av bestdm-

194 NJA 2010 s. 154.
195 K nutson & Hellberg (2002).
1% Wennberg (2011/12), s. 644.
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melsen att ndgon fills till ansvar for brott. Det riacker for battre ratt till egendom att
den rétte dgaren ldgger fram bevis om att denne dr den rittmaitige dgaren och att egen-
domen olovligen tagits fran denne.'”’ Saledes maste domstolen inte, vid tillimpning av
3 §, gora en fullvardig straffrattslig bedomning.

Eftersom HD 1 2007 &rs fall tydligt hdnvisar till hur vissa specifika bestimmelser (ex-
empelvis 10 kap. 1 § brottsbalken), men inte andra (exempelvis 10 kap. 4 § brottsbal-
ken), ger upphov till att rddigheten kan anses vara avskuren, finner jag inte att en mot-
svarande “forenkling” av straffriattsbedomningen (likt tillimpningen av 3 § GFL) blir
aktuell vid straffrittsliga bedomningar 1 mal likt 2007 ars fall. Bedomningen av sakrét-
ten 1 denna typ av fall maste alltsa provas mot bakgrund av rent straffrittsliga rekvisit.
Det skulle kunna valla processuella svarigheter, vilket &r ett argument mot att straft-
rittsliga overviganden blir avgorande for om traditionsprincipen ska anses uppfylld
eller inte.

Avslutningsvis kan efter detta avsnitt konstateras att HD genom sin réttspraxis tende-
rar att utvidga traditionsprincipens innehdll, med hinsyn till Gvergripande syften
sasom att mojliggéra kommersiellt viktiga transaktioner. Denna utveckling bidrar till
att legalitetsprincipen sitts pa prov, eftersom réttens forutsebarhet dventyras. Utvidg-
ningarna kan dven medfora stora tillimpningssvarigheter, sedan den sakrittsliga be-
domningen av om radigheten ska anses vara avskuren har gjorts mycket komplicerad
och straffrattsliga dispositioner 1 vissa fall fir en rent avgdérande betydelse for det sak-
rattsliga skyddet. Finner en domstol finansiell leasing vara en kommersiellt viktig
skyddsvird transaktionstyp, dr det mojligt att traditionsprincipens innehall kan modi-
fieras till forman for leasegivaren, sa att kravet pé ett faktiskt radighetsavskédrande inte
langre uppstills for att kunna erhélla sakrittsligt skydd (se avsnitt 8.5).

197 Prop. 2002/03:17 s. 36.
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7 Separationsratt pa grund av brott

Ett sétt, pd vilket separationsritt till egendom kan uppkomma, &r som vi ska se nedan
om egendomen franhénts den rittmatiga dgaren genom brott. Sedan en brottslig géir-
ning dr orsaken till det bristande uppfyllandet av ett sakrittsligt moment i det fiktiva
fallet, kan det tdnkas relevant att utreda under vilka forutséttningar denna typ av sepa-
rationsratt kan uppkomma.

Sakrétt kan endast avse individualiserat bestimda foremal. Detta krav brukar kallas
specialitetsprincipen och bestar 1 att den egendom som en part vill separera hos sin
motpart, méste kunna identifieras. Anspraket maste diarfor avse ett bestimt foremal,
och kan saledes inte riktas mot generisk egendom.'®®

I doktrin har man uttalat att egendom som franhénts ndgon genom stéld som utgangs-
punkt inte ska kunna utmitas for géldendrens skuld. Principen giller till och med om
specialitetsprincipen inte &r uppfylld. Som exempel brukar ndmnas att en sedeltjuv
ertappas och i dennes planbok finns sedlar motsvarande ett belopp Overstigande vad
som stulits. Som jag forstar Gosta Walin och Stefan Lindskog har de begréinsat brottet
det ska vara friga om fOr att separationsritt pd denna grund ska uppkomma till
stold."” Torkel Gregow diremot beskriver situationen med ett vidare begrepp: det
vore “otillfredsstdllande om medel som hérror fran brott [min kursiv] anvénds till be-
talning av gdrningsmannens skulder och den bestulne fir ndja sig med en vérdelds
fordran mot denne”.''"® Han talar om medel som hirrdr fran brott — en formulering vil-
ken inte inskrénker vilken typ av brott som kan aktualisera separationsritt.

Ett réttsfall intressant for fragan om vilka typer av brott som ska kunna aktualisera
separationsritt pa grund av brott 4r NJA 2009 s. 500. I fallet hade en kvinna franhants
egendom genom otillatna kontodverforingar, da kvinnans inneboende &verfort pengar
frdn kvinnans konto till sitt eget. Fradgan uppkom om separationsritt till kontomedlen
foreligger till f6ljd av brottslig atkomst. Eftersom specialitetsprincipen inte dr uppfylld
1 mélet, d& medel pé ett konto dr den egendom kvinnan berdvats, undersokte HD om
det kan finnas en sérskild undantagsregel till detta identitetskrav som ger kvinnan ratt
till motsvarande belopp som hon franhénts.

HD refererade hir till doktrinen ovan, som ger uttryck for att egendom som franhénts
nagon genom stold bor kunna separeras trots att den inte kan individualiseras hos gér-
ningsmannen. Vidare hianvisade HD till den vdirdering forandringen av 3 § GFL kan
sigas ge uttryck for. Ar 2003 dndrades GFL genom inforandet av en ny 3 §. Forind-
ringen gav uttryck for vdrderingen att en dgare som frinhdnts egendom genom en
olovlig besittningsrubbning (”’stold (i dess olika grader), ran (dven utpressningsfallet),
tillgrepp av fortskaffningsmedel och egenmiktigt forfarande™''") ar sirskilt skydds-
vird vad giller ritten till vindikation.''?

1% Hastad (2000), s. 152 ff.

19 Walin (1975), s. 198 f och Lindskog (2009), s. 239.
"% Gregow (2009/10), s. 643.

"' Persson (2012).

"2 NJA 2009 s. 500.
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HD fann, mot bakgrund av detta, att kvinnan 1 malet, framfor gdrningsmannen och
hans borgenirer, skulle forbehallas ett belopp motsvarande en del av vad hon frén-
hints, trots att specialitetsprincipen inte uppfyllts. I NJA-rubriken beskrivs malet som
att det ror separationsritt vid utsokning for den som franhédnts kontomedel genom
brott.

Formuleringen 1 NJA-rubriken till 2009 &rs fall torde kunna omfatta fler brott dn en-
bart stold, vilket dr brottstypen som brukar hanvisas till 1 doktrin. Egendom som den
rattmatige dgaren pd grund av ett bedrdgeri inte har besittning till, skulle séledes
kunna tinkas kunna separeras vid utméitning hos en girningsman. Méjligen kan HD
anses ha begrédnsat antalet brottsliga gdrningar genom att &ven uppstélla ett rekvisit om
att egendomens ska ha franhdnts nédgon, vilket daremot talar mot att vissa fall av be-
drigerier ska kunna omfattas av prejudikatet. Hér vill jag uppmirksamma att det ar
osdkert hur pass langtgaende slutsatser det gar att dra av ett NJA-referats rubriksétt-
ning.

Vad giller egendom som en géldendr innehar genom avtal, men som denne férfogar
over pé ett sitt som medfor straffansvar torde ddremot inte betinga separationsritt pa
grund av brott. Gregow skriver att ”’[d]a utvidgningen av specialitetsprincipen bor ske
med fOrsiktighet och aterhédllsamhet fir man acceptera att det uppkommer en skillnad

mellan fall d4 medel dtkommits genom avtal respektive genom brott™.'"?

Viktigt att ha 1 dtanke vid en studie av 2009 ars fall, 4r att det rorde fungibla medel.
Fraga uppkommer om NJA-rubriken 1 2009 &rs fall formulerats annorlunda jamfort
med 3 § GFL, for att lagstiftaren vill ge en starkare vindikationsritt till just fungibla
medel, dn till 16s6re. Hér dr jag av uppfattningen att prejudikatvérdet inte ska begrén-
sas till en viss egendom. Det dverensstimmer med att lagstiftaren 1 vindikationsrétts-
beddmningen, enligt 3 § GFL, inte gor dtskillnad mellan olika typer av egendom som
varit foremal for brottsliga forfaranden.''* Tar vi avstamp i Gregows uttalande ovan,
om medel som harrdr fran brott, vid en utformning av en regel for hur egendom, som
innehas av en géldendr pd grund av brott, ska kunna utmétas, har jag svart att se varfor
man skulle gora en atskillnad mellan olika typer av egendom eller for den delen olika
sdtt pa vilket en egendom kan ha berévats nagon genom besittningsrubbning. Det vore
1 alla situationer otillfredsstéllande om en borgendr far béttre ritt &n den réittmétige
dgaren till egendom som en gildenir innehar pa grund av brott.'"”

Vad jag sammanfattningsvis kan konstatera ar att separationsritt kan uppkomma, da
ndgon typ av brottslig garning orsakat att egendom inte lingre innehas av den rattmai-
tige dgaren. I doktrin hidnvisar man sérskilt till stold, men HD:s formulering 1 2009 érs
fall kan mojligen indikera att &ven andra typer av brott kan aktualisera separationsritt.

'3 Gregow (2009/10), s. 651.
" Prop. 2002/03:17, s. 18.
"5 Gregow (2009/10), s. 651.

45



8 Analys av det fiktiva fallet

8.1 Introduktion till analysen

I kapitel 4 till och med kapitel 7 har rittspraxis och doktrin som jag bedomt vara av
relevans for denna framstillnings fragestéllning avhandlats. De olika delar av det sak-
rattsliga omradet som dessa kapitel beror, har behandlats néstan uteslutande 1 allménna
ordalag.

Forst 1 detta kapitel introduceras éter det fiktiva fallet. Kapitlet har forfattats med ut-
gingspunkt 1 hur en domstol skulle kunna tinkas doma om de hade att prova det fik-
tiva fallet. Rubrikerna nedan sammanfaller med rubrikséttningen 1 kapitel 4 till och
med kapitel 7, vilket ocksd markerats med understrukna hidnvisningar nedan. Den 14-
sare som efterfragar bakomliggande resonemang till nedanstdende bedomning av det
fiktiva fallet kan saledes finna vigledning i tidigare kapitel.

8.2 Overlatelse

8.2.1 Traditionsprincipen aldrig uppfylid

Domen frdn LinkGpings tingsrétt (se avsnitt 4.1) innehdller spdnnande resonemang
frdn parterna. GE anfOr att man tycker sig ha sakréttsligt skydd till bilarna pa subjektiv
grund, eftersom svek &ar orsaken till deras besittningsvillfarelse. Men tingsréttens
domskaél ldamnar mycket att onska. De bemdéter inte parternas grunder i detta avseende
varfor ingen végledning frdn denna dom kan sokas for det fiktiva fallet. Omstandig-
heten att det enbart &r en tingsrittsdom gor att domens prejudikatviarde dnd& hade varit
mycket begrinsat, &ven om tingsrétten resonerat kring hur en parts subjektiva uppfatt-
ning kan ligga till grund for besittningsbeddmningen inom ramen for traditionsprinci-
pen. Foljaktligen kommer jag inte ytterligare att behandla Linkdpings tingsrétts dom 1
denna framstéllning. Inte heller HD:s dom frdn den 12 november 2012 bidrar med
vigledning 1 frdga om subjektiva omstindigheters utrymme 1 sakrittsliga bedomning-
ar, sedan HD, péd grund av den av parterna uppstilla processramen, inte hade att be-
doma vilseledandets inverkan pa det sakréttsliga skyddet.

8.2.2 Traditionsprincipen kortvarigt uppfylid

Aterforandefallen (se avsnitt 4.2) kan vid forsta anblick verka relevanta for det fiktiva
fallet eftersom syftet bakom rattshandlingen, alltsd parternas subjektiva uppfattning,
enligt denna réttspraxis kan ge dverkan pa det sakrittsliga skyddet. Det skulle kunna
tala for att 4ven Leasegivarens subjektiva uppfattning om besittningsférhdllanden kan
ges sakrittslig verkan.

Denna slutsats vore dock forhastad. En subjektiv uppfattning om transaktionen i ater-
forandefallen, ges en mycket mer begrinsad verkan @n vad Leasegivarens subjektiva
uppfattning far, om denne skulle tillerkdnnas sakrattsligt skydd pa subjektiv grund,
med hinvisning till dessa réttsfall. Vad som skiljer det fiktiva fallet frdn samtlig refe-
rerad aterforanderdttspraxis dr att punkten a) i det fiktiva fallet aldrig har varit upp-
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fylld pa objektiv grund. Om Leasegivarens subjektiva uppfattning 1 det fiktiva fallet
medfOr att transaktionen sakréttsligt fullbordats, skapar Leasegivarens subjektiva upp-
fattning sakréttsligt skydd. I sa fall skulle punkten a) anses vara uppfylld péd subjektiv
grund.

Som konstaterat av aterforanderittspraxis kan syftet medfora att en transaktion inte
sakrattsligt fullbordas, trots att traditionsprincipen objektivt sett d&r uppfylld. Parternas
subjektiva verkan har en mycket begrinsad, negativ, paverkan pé transaktionens sak-
rattsliga giltighet enligt punkten b). Det vore rent felaktigt att utvidga verkan av aterfo-
randerédttspraxis till att ge stod at att Leasegivaren i det fiktiva fallet kan tillerkdnnas
sakrattsligt skydd, genom att syftet kan ges en positiv sakrittslig effekt si att punkten
a) anses uppfylld pé subjektiv grund. Sirskilt dd@ HD 1 NJA 2007 s. 413 tydligt uttalat
att parternas syften bakom transaktionen inte ska ge sakrittslig verkan vid bedomning-
en om tradition har skett (punkten a)).

Saledes blir slutsatsen av aterforanderattspraxis paverkan pd Leasegivarens mojlighet
att tillerkdnnas sakrittsligt skydd 1 bilen, den mycket allmidnna iakttagelsen att den
utgdr exempel pa att partssyfte inte dr en frimmande disposition inom den svenska
sakritten. Nagon mer ldngtgdende slutsats gér inte att formulera med &terféranderatts-
praxis som stod.

Mojligen kan éterforandefallen och HD:s uttalande 1 2007 ars fall, att syftet bakom en
transaktion som utgangspunkt inte ska péverka beddmningen om tradition har skett,
tala for motsatsen. Skulle Leasegivarens subjektiva instidllning skapa sakrittsligt skydd
till bilen, skulle HD:s uttalande 1 viss mén &sidoséttas. Enligt min tolkning av HD:s
uttalande ska det sakna betydelse om Leverantoren hela tiden avsett att vilseleda Lea-
segivaren att ingd denna transaktion. Denna omsténdighet ska inte pdverka bedom-
ningen om etablerande av sakréttsligt moment. Jag tolkar HD:s uttalande som att det
under punkten a) inte finns utrymme att beakta sadana subjektiva instdllningar Sver
huvud taget, varfor Leasegivaren inte ska tillerkdnnas sakrittsligt skydd till bilen.

Enligt beskrivningen av det fiktiva fallet har tradition aldrig etablerats, varfor det ar
dessa omsténdigheter som i1 denna framstéllning ska ligga till grund for den sakritts-
liga beddmningen. Intressant att i ssmmanhanget 4nda ndmna ar att for det fall att trad-
itionsprincipen initialt uppfyllts, genom att Leasetagaren hdmtat bilen, men att den
sedan &terforts, torde den sakréttsliga beddmningen bli en annan. Av NJA 1996 A 4
foljer att Leverantorens konkursbo 1 sd fall maste visa att Leasegivaren ként till, eller 1
alla fall bort kédnna till, dterforandet for att Leasegivaren inte ska tillerkdnnas sakritts-
ligt skydd. Punkten a) dr da uppfylld, eftersom innehallet i traditionsprincipen en gang
objektivt sett uppfyllts, medan punkten b) blir beroende av vilken insikt Leasegivaren
kan visas ha haft géllande dterforandet. For det fall att Leverantorens och Leasetaga-
rens vilseledande bestar 1 att bilen forst traderas men sedan dterfors, har Leasegivaren
saledes goda mojligheter att fa sakrattsligt skydd 1 bilen.

Att Leasegivarens sakréttsliga skydd blir beroende av omstidndigheter som kan framsta
som slumpartade (om bilen aldrig traderats, jamfort med om den kort har traderats
men sedan aterforts), ar inte nddvandigtvis sd mérkligt som det forst kan framsta. Lea-
segivaren har mojlighet att kontrollera att tradition initialt sker, men ddremot svart att
skydda sig mot att bilen ndgon gang atergdr. Har Leasegivaren utfort denna kontroll,
men dnda blivit ford bakom ljuset, vore det inte oskiligt om denne &nda tillerkdndes

47



sakrattsligt skydd. Har kan det tdnkas att Leasegivaren forsokt forsdkra sig om sitt
sakrittsliga skydd och denna drgdrd skulle kunna motivera ett sakréttsligt skydd. Har
Leasegivaren ddremot aldrig kontrollerat att traditionsprincipen ens kortvarigt blivit
uppfylld, utan bara forlitat sig pd Leasetagarens utsaga att bilen har traderats, kan Lea-
segivaren inte sdgas ha forsokt forsdkra sig om sakréttsligt skydd i bilen. Leasegivaren
har genom sin passivitet mdjligen inte “gjort sig fortjdnt” av ett sakréttsligt skydd, och
det vore sdledes inte orimligt om dennes subjektiva uppfattning om besittningsforhél-
landena inte ligger till grund for den sakrittsliga bedomningen. Detta synsétt hor
samman med frdgan om kontrollplikt (se avsnitt 8.4).

8.3 Bristande tradition pa grund av misstag och
rattsstridigt handlande vid pantsattning

Som visat har HD erkédnt en pantritt, trots att traditionsprincipen som vi traditionellt
kdnner den inte dr uppfylld, d& bristen ar hanforlig till ett misstag (se avsnitt 5.1). Det
finns goda grunder for att en pantritt kan bestd, dven dd bristen har sin grund 1 ett
rattsstridigt handlande (se avsnitt 5.2). Som konstaterat torde denna bestdende pantrétt
grunda sig i en utvidgning av traditionsprincipens traditionella innehdll, snarare an i
ett nytt, fristaende sakrdttsligt moment baserat pa subjektiva overviganden.

Hade en panthavare tillerkdnts sakréttsligt skydd baserat pa ett fristdende subjektivt
sakrattsligt moment, skulle detta fa implikationer dven bortom den 1 fallet specifika
situationen. P4 samma sétt som traditionsprincipen kan tillimpas 6ver hela det sak-
rattsliga spektret skulle dven detta moment kunna fa ett mycket omfattande tillimp-
ningsomrade. Begriansningen dé ligger inte 1 att sifuationerna ska vara identiska, utan
att principens innehdll, rekvisit, maste vara uppfyllda (likt exempelvis radighetsavska-
randet for traditionsprincipen). Konsekvenserna av ett inrdttande av ett fristdende sub-
jektivt sakrittsligt moment hade inte blivit lika forutsebara eller 6verblickbara som en
utvidgning av traditionsprincipens innehéll for en specifik situation.

En utvidgning av traditionsprincipens traditionella innehéll far en mycket mer begrén-
sad tillamplighet, jamfort med vad ett fristdende sakrittsligt moment hade fatt. Ut-
vidgningen enligt 1958 och 1983 &rs fall gors enbart for de fall som handlar om en
pants atergdng pa grund av misstag och mojligen dven réttsstridiga handlingar. Det
torde vara den yttersta tillaimpningsgransen (mojligen skulle det utvidgade innehéllet
aven kunna komma att tillimpas analogt i ett begrinsat antal fall). Utdver denna moj-
lighet att 1 vissa fall tillimpa detta avsteg frén traditionsprincipens traditionella inne-
hall analogt, ges det ingen given verkan utdver just den situation som utvidgningen tar
sikte pd. Vid varje tillfdlle en utvidgning av traditionsprincipens traditionella innehall
ska goras, tdnker jag att en specifik situation maste erkdnnas (likt HD gjort vad géller
misstag vid pantsdttning). For att det sakrittsliga momentet 1 en specifik situation ska
kunna utvidgas, méste det kunna motiveras med ett uttalat syfte.

Fragan ar da vilken vikt, om ens nigon vikt alls, argumentationen om en bibehallen
pantritt, vid bristande tradition pd grund av misstag eller rittsstridigt handlande, kan
tillmétas det fiktiva fallet. Ar det mojligt att tillerkiinna Leasegivaren sakrittsligt
skydd 1 bilarna, med stéd av utvidgningen av traditionsprincipens traditionella inne-
hall? For att kunna besvara denna fraga maste jag inledningsvis utreda om situationen
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1 det fiktiva fallet och situationerna 1 rittspraxis och doktrin gidllande misstag och ritts-
stridigt handlande kan ségas motsvara varandra.

Att det sakrattsliga skyddet kan bestd dd en icke avskuren rddighet dr hanforlig till ett
misstag vet vi, pd grund av réttspraxis. Att sa dven ar fallet vid réttsstridigt handlande
ar hogst troligt, sett till den doktrin jag studerat. I alla fall situationen vid réttsstridigt
handlande har flera likheter med det fiktiva fallet. En besittningsbrist grundar sig i en
parts vilseledande, om vilken panthavaren eller Leasegivaren i det fiktiva fallet saknar
kdnnedom. Det ligger néra till hands att komma till slutsatsen att situationerna &r s
pass lika varandra, att 4ven Leasegivaren 1 det fiktiva fallet bor kunna &tnjuta fordelar-
na av det bestdende sakrittsliga skyddet vid ndgons réttsstridiga handlande, som er-
kéants 1 doktrin. Men genom att pdvisa skillnaderna situationerna emellan leder det mig
till den motsatta slutsatsen.

Réttspraxis och doktrin 1 dessa fall, ror pantsdttning. Det fiktiva fallet ror en overla-
telse. Aven om en pantsittning och en &verlatelse i mangt och mycket kan behandlas
pa samma sitt, skiljer sig kravet pa varaktigheten 1 uppfyllandet av traditionsprincipen
at. For en sakréttsligt skyddad Gverlatelse racker det som utgdngspunkt med att tradit-
ionsprincipen en gang uppfyllts (se avsnitt 4.2). Vid en pantséttning ddremot ska trad-
itionsprincipen vara bestdende uppfylld, under hela tiden for pantsittningen (se avsnitt
5.1).

Om en panthavare gér forlustig sin pantritt vid en motparts réttsstridiga handlande, gar
panthavaren miste om en réttighet den en géng tillsett att skapa sig. 1958 och 1983 ars
fall handlar séledes om att inte forlora ett sakrittsligt skydd, som panthavaren en gang
tillforsdkrat sig. Om Leasegivaren tillerkénns sakréttsligt skydd till bilen diremot,
skapas ett sakrittsligt skydd som denne aldrig egentligen haft. Leasegivaren har endast
trott sig ha haft detta. Siledes borde denna skillnad medfora att det &r mer ingdende att
erkédnna en part sakrittsligt skydd da ett sakrittsligt moment aldrig etablerats (jJamfor
overlatelse), jamfort med om det en gdng etablerats men sedan forfallit (jAmfor pant-
sdttning).

Sammantaget finner jag att likheterna mellan det fiktiva fallet och situationerna vid
misstag och rattsstridigt handlande 4r sldende. Sarskilt stora ér likheterna vid det rétts-
stridiga handlandet som behandlats pa flera hall 1 doktrin. Men med hénsyn till skill-
naderna finner jag dnda inte tillrdckligt stod for att pasta att denna réttspraxis och dokt-
rin kan tillimpas analogt pa det fiktiva fallet. Skillnaderna ar sa pass grundlaggande att
de inte kan forbises.

Mojligen kan det finnas andra aspekter av situationen vid misstag och réttsstridigt
handlande intressanta for det fiktiva fallet. Forhallandet att HD &r bendgen att fordndra
traditionsprincipens innehdll 1 sérskilda fall, talar i sig for att HD dven for det fiktiva
fallet kan ténkas skapa ett undantag till traditionsprincipens traditionella innehall. Syf-
tet bakom varfor HD tillerkdnde panthavaren bibehallen pantrétt 1 1958 och 1983 érs
fall var att man ville tillgodose panthavarens intresse av att inte oavsiktligt bli forsatt i
en situation som innebér att han gor en rittsforlust. I detta hdnseende &r 1958 och 1983
ars fall mycket intressanta for det fiktiva fallet. P4 samma sitt som HD dér vill skydda
en panthavares intresse av att inte oavsiktligt gora en réttsforlust, torde HD &dven kunna
beakta en kopares (Leasegivaren 1 det fiktiva fallet) intresse av att inte oavsiktligt géra
en rattsforlust. Genom att erkidnna Leasegivaren sakrittsligt skydd till bilen, skulle
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precis samma syfte som 1 1958 och 1983 &rs fall tillgodoses. Denna omsténdighet talar
foljaktligen enligt min mening starkt for att HD, om de hade att prova det fiktiva fallet,
skulle kunna modifiera traditionsprincipens innehall och pa subjektiv grund bedoma
den som uppfylld — med sakrittsligt skydd for Leasegivaren som foljd.

8.4 Leasegivarens kontrollplikt over
besittningsforhallanden

Skulle traditionsprincipens innehdll utvidgas dven for det fiktiva fallet enligt ovan, sa
att Leasegivaren ges sakrittsligt skydd, vicks foljdfraigan om under vilka forutsitt-
ningar det sakrittsliga skyddet kan bestd. Kan det 1 s fall vara rimligt att 1ata Leasegi-
varens subjektiva uppfattning om huruvida bilen erforderligt traderas, da denne utsatts
for nagons rittsstridiga handlande, under alla omstdndigheter ligga till grund for det
sakrattsliga skyddet? Fragan ror huruvida en Leasegivare bor aldggas en kontrollplikt
dér denne 1 viss utstrickning, for att tillerkdnnas sakréttsligt skydd, ar skyldig att kon-
trollera om bilen har traderats (se avsnitt 5.3). Varken 1 rittspraxis eller 1 doktrin har
jag funnit tillrackligt material for att kunna formulera en vilgrundad slutsats huruvida
en sddan kontrollplikt utgdr gillande rétt eller inte. Nedan foljer istéllet en presentat-
ion av de argument som talar for, respektive emot, en kontrollplikt for Leasegivaren.

Lampligt vid en utvidgning av traditionsprincipen som ger Leasegivaren skydd, vore
att utvidgningen gors sa liten som mojligt, eftersom traditionsprincipen redan utveck-
lats pé ett sitt sd att dess innehdll blivit mycket komplext. Det ligger 1 linje med savil
HD:s stillningstagande 1 NJA 1997 s. 660 att traditionsprincipen inte kan dverges utan
stod 1 lag, som HD:s uttalande 1 NJA 1983 s. 103 att avsteg fran besittningskravet ska
goras sa begransade som mojligt; alltsd inte storre dn vad som ar pékallat av syftet. Ju
storre avsteget frdn den traditionella tilldimpningen av traditionsprincipen gors, desto
langre avsteg gors fran traditionsprincipens bakomliggande dndamaél. Det utgdr ett
ndrmande mot ett overgivande av traditionsprincipen som helhet.

Ett viktigt argument varfor en panthavare bor ha kontrollplikt dver panten, &r att det
skulle motverka skenupplidgg, eftersom en panthavare 1 annat fall skulle kunna bereda
en pantsittare tilltrdde till panten, med bibehallen pantrétt, genom att hdnvisa till att
besittningsbristen grundat sig i ett misstag. Risken for skenupplégg torde inte vara lika
overhidngande i det fiktiva fallet som vid pantsittning. Jag ser inga skal till varfor Lea-
segivaren skulle vilja bereda Leverantoren tilltrdde till bilen. Inte ens om Leasegivaren
och Leverantdren vore nérstdendebolag torde det finnas en risk for skenuppldgg. Ett
komplicerat trepartsuppldgg, med risk for en leasetagares eller tredje mans eventuella
ansprék i transaktionen, kan knappast sédgas vara det léttaste sittet for Leasegivaren att
bereda Leverantoren kapital. Exempelvis vore en vanlig forstrackning eller en sale and
lease back-transaktion hér att foredra. Risken for skenupplidgg mellan Leasegivaren
och Leverantoren 1 det fiktiva fallet 4r som jag ser det alltsd mycket begrinsad, varfor
motsvarande argument som kan anforas for en kontrollplikt vid pantsdttning, inte ar
aktuellt 1 det fiktiva fallet.

Sett ur ett slags rattviseperspektiv kan det tyckas oskéligt om en Leasegivare, da denne
utsatts for nigons réttsstridiga handlande, under alla forutsittningar tillerkénns sak-
rattsligt skydd till bilen. Har denne inte pd ndgot sétt sokt skydda sig mot den upp-
komna situationen, utan bara passivt forlitat sig pd Leasetagarens utsaga om att bilen
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har traderats, har atgdrden for att forsdkra sig om sakréttsligt skydd varit minimal.
Skulle Leasegivaren tillerkdnnas sakrittsligt skydd 1 bilen, ofta pa bekostnad av 6vriga
borgenirers ritt, kan det ses som att Leasegivaren far en ofortjant fordel da Leveranto-
ren gar 1 konkurs. I sammanhanget ar dven Leverantorens borgenirer en skyddsvéard
grupp och det vore dérfor rimligt om Leasegivaren kan avkrdavas nagon slags insats for
att tillerkdnnas battre réitt 4n Leverantorens borgenérer. Saledes skulle en kontrollplikt
pa ndgot sitt kunna sdgas bidra till ett mer “réttvist” réttsldge, eftersom Leasegivaren
da avkrédvs en viss atgird for att f battre rétt dn dvriga borgenidrer. Att Leasegivaren
bor avkriavas en viss atgiard for att erhélla sakrattsligt skydd, dr sdledes ett argument
som talar for att en kontrollplikt bor uppstéllas.

HD:s dom fran den 12 november 2012 berérde bland annat frdgan om en forvérvare
har en skyldighet att kontrollera giltigheten av sitt eget forvarv. I domen bedomdes det
vara oaktsamt att enbart forlita sig pa en uppgift i ett avtal om att leverans skett. Denna
aktsamhetsnorm aktualiserades i frdga om jdmkning av skadestand, vilken dr en annan
rattsfigur dn den 1 det fiktiva fallet. Trots skilda rattsfigurer handlar HD:s avvigning
om tillforlitligheten i en av en avtalspart ldmnad uppgift; ett resonemang som aktuali-
seras dven 1 den sakrittsliga bedomningen. Saledes torde det enligt min mening vara
rimligt tilldimpa motsvarande aktsamhetsnorm 1 frdga om Leasegivarens sakrittsliga
skydd. Det gér att argumentera for att HD inte avsett att begrinsa uttalandet om en
forvérvares skyldighet att kontrollera giltigheten av sitt forvirv, till att enbart omfatta
jdmkning av skadestand. Mot bakgrund av 2012 éars fall kan Leasegivaren ségas ha
agerat oaktsamt, d4 denne enbart forlitade sig pd leveransbekriftelsen och inte sjilv
efterforskade hur besittningsforhillandena ség ut. Det talar for att Leasegivaren 1 det
fiktiva fallet har en kontrollplikt och att den inte uppfyllts, varfor Leasegivaren inte
ska tillerkdnnas sakréttsligt skydd till bilen.

Men som konstaterats ovan torde virdet av prejudikatet vara svagt sedan tva justitierad
var skiljaktiga. Lindskogs och Herres skiljaktiga meningar dr 1 sammanhanget dr hogst
intressanta att studera, sedan bada ér aktade inom det formogenhetsrittsliga omradet.
De menar att en avtalspart ska kunna forlita sig pé att en leveransbekréftelse ar riktig.
Med deras resonemang som utgangspunkt, kommer jag istéllet till slutsatsen att Lea-
segivaren inte bor har nagon kontrollplikt 6ver besittningsforhallandena kring bilen.
Att Leasegivaren kan utgé fran att en ldmnad uppgift ar riktig skulle, enligt Lindskogs
och Herres resonemang, frimja den ekonomiska effektiviteten. Lindskog och Herre tar
dven hénsyn till praktiska aspekter dd de beaktade att det inte var visat att Santander
haft en enkel och effektiv mojlighet att skydda sig mot det vilseledande som man ut-
satts for. Eftersom det for Leasegivaren maste anses vara savél ineffektivt som kost-
samt att utfora en kontroll Gver besittningsforhillandena, skulle dven denna del av
Lindskogs och Herres resonemang tala emot att uppstélla en kontrollplikt.

Om Leasegivaren 1 det fiktiva fallet inte tillerkdnns sakrittsligt skydd, med hanvisning
till att denne inte kontrollerat besittningsforhallandena utan enbart forlitat sig pa Le-
asetagarens leveransbekréftelse, kan det ses som ett steg tillbaka i den sakrattsliga ut-
vecklingen. Tendenser i nyare lagstiftning pekar 4t att avtalsparter ska kunna lita pé att
de uppgifter man ldmnar varandra &r riktiga. Vikten for parter av att kunna forlita sig
pa uppgifter en avtalspart lamnat, talar for att Leasegivaren inte ska behova kontrollera
besittningsforhéllanden ndrmre, for det fall att man fétt en skriftlig leveransbekriftelse.
Detta resonemang ligger 1 linje med Lindskogs och Herres synsiitt.
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Av samtalen med Ulla Fredriksson pa Handelsbanken Finans, och Mikael Hellstrom
pa Nordea Finans (se avsnitt 2.4), far jag intrycket av att flera aktorer i branschen
skyddar sig frén att bli bedragna genom att forsidkra sig om att deras leverantorer och
leasegivare dr palitliga. Som tidigare konstaterat dr detta inte en undersokning genom-
ford enligt vetenskaplig modell, varfor inga slutsatser kan dras av samtalen. Men
skulle det framga av en studie att finansbolag i stor utstrickning skyddar sig frén be-
dragare genom att etablera denna typ av relationer, gar det att argumentera for att en
branschpraxis etablerats. Nér en sedvénja natt en allmin utbredning och en hog grad
av fasthet inom en viss bransch, kan den vinna status av en réttsregel; dd som sedvane-
rdtt. D4 domstolen bestimmer hur en réttsregel ska tolkas, eller 6vervéger hur en ny
rattsregel ska konstrueras, kan den soka vigledning 1 handlingsbruk eller andra sed-
véanjor."'® Mbjligen skulle Leverantdren dérfor, med hinvisning till hur de i praktiken
sOker skydda sig, aldggas en viss kontrollplikt, eftersom finansbolagen kan ségas re-
dan ha utvecklat en branschpraxis, som stadgar att de forvintas ansvara for att de
uppnar sakréttsligt skydd.

Om en kontrollplikt skulle uppstillas 1 det fiktiva fallet, kan den goras olika langtgd-
ende. Den mest langtgdende dtgédrden vore att avkriva Leasegivaren att denne bade ska
kontrollera att tradition faktiskt sker, och att bilen inte heller dterfors till Leverantoren.
Ett aterforande kan 1 vissa fall medfora att det sakrittsliga skyddet forfaller, trots att ett
sakrattsligt moment etablerats (se avsnitt 4.2). Uppstélls dessa tvéd krav blir en Lease-
givarens kontrollplikt mycket betungande. For Leasegivaren att tillse att bilen aldrig
aterfors till Leverantoren vore mycket resurskriavande. Ett leasingavtal kan 16pa under
lang tid. Enligt NJA 2007 s. 413 ska parternas syften bakom transaktionen ges bety-
delse for bedomningen om en besittningsdvergang har tillrdcklig varaktighet for att ge
sakrittsligt skydd. Aven om Leverantdrens radighet till bilen innan ett aterforande
varit avskuren under en ldngre period, men da syftet med transaktionen hela tiden varit
att bilen skulle aterforas till Leverantéren, kan besittningsdvergangen komma att be-
domas som icke varaktig. Leasegivaren skulle saledes med en kontrollplikt som omfat-
tar att tillse att bilen aldrig aterfors, vara skylig att under en lang period utéva kontroll
over besittningsforhallandena. Jag har déarfor svart att se hur en sddan kontrollplikt
skulle kunna ségas vara ekonomiskt forsvarbar.

Att didremot tillse att traditionsprincipen initialt &r uppfylld 4r en engangshandling
varfor den inte vore alltfor kostsam att genomfora. Hur Leasegivaren 1 praktiken skulle
uppfylla denna kontrollplikt finns torde det flera mgjliga alternativ till. En mojlig 16s-
ning vore att en budfirma utsdnd av Leasegivaren tillser att tradition sker. Givetvis
medfor detta en kostnad for Leasegivaren, som denne utan en kontrollplikt inte haft,
men det gér att argumentera for att kostnaden star 1 proportion till den féorméan Lease-
givaren erhéller da denna ges en battre ritt 1 konkursen jamfort med 6vriga borgenirer.
For det fall att en kontrollplikt ska uppstillas, finner jag att denna utformning vore den
mest lampliga, eftersom den inte blir alltfér betungande for Leasegivaren.

" Lehrberg, a.a.s. 177 f.
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8.5 Senare tids utveckling mot en
andamalsenlig tillampning av
traditionskravet

Leasegivarens bibehallna sakrittsliga skydd pd grund av Leverantorens rittsstridiga
handlande motiveras med vikten av att tillgodose Leasegivarens intresse av att inte
oavsiktligt bli forsatt i en situation som innebér att han gor en rittsforlust (se avsnitt
8.3). Detta avsnitt ddremot behandlar frdgan om det i det fiktiva fallet finns ett mer
overordnat intresse som skulle kunna motivera en d&ndamalstillimpning av traditions-
kravet. Att HD pé senare tid tillimpar traditionskravet pa ett alltmer dndamaélsenligt
satt kan tala for att HD, om de hade att prova det fiktiva fallet, skulle, genom en én-
damaélsinriktad tillimpning av traditionskravet, fordndra traditionskravets innehall for
just finansiell leasing som transaktionstyp. Genom denna metod skulle det likt exem-
pelvis NJA 2007 s. 413 vara mgjligt att konstruera en modell for sakréttsligt skydd dar
det saknar betydelse om ett faktiskt rddighetsavskirande etablerats.

I flera rattsfall dir HD utvecklat traditionsprincipen dndamalsenligt (se kapitel 6) mo-
tiverades fordndringen av traditionsprincipens innehall med ett intresse av mer allman
karaktér. 1 2007 ars fall var det exempelvis behovet av att mdjliggora nérstdendetrans-
aktioner som gjorde att HD inte upprittholl kravet pa ett faktiskt radighetsavskérande.
Om finansiell leasing som transaktionstyp kan anses kommersiellt skyddsvird, som
HD uttryckte det 1 NJA 2010 s. 154, kan Leasegivaren pd dessa grunder mgjligen
kunna tillerkdnnas sakréttsligt skydd 1 bilen, genom att traditionsprincipens innehall
dndamalsanpassas. Kan da& finansiell leasing anses vara en sddan kommersiellt
skyddsvérd transaktion att en &ndamaélsenlig tillampning av traditionskravet kan ténkas
bli aktuell? Leasegivaren dr, som det fiktiva fallet illustrerat, sarbar 1 bemirkelsen att
denne latt kan bli foremal for svekfulla dispositioner och pa sa sitt forlora sitt sakritts-
liga skydd till egendom denne ar rattmétig dgare till. Nedan foljer en redogdrelse for
om det dr rimligt att for det fiktiva fallet &ndamaélstillimpa traditionsprincipen med
hinsyn till ett 6verordnat syfte, sdsom att underlitta forfarandet kring sakrdttsligt
skydd vid finansiell leasing.

Vad som gjorde att traditionskravets innehall anpassades 1 exempelvis 2007 érs fall var
att det utan anpassningen inte var mdjligt att uppna sakréttsligt skydd for denna typ av
transaktioner. Om en och samma person foretrader tva foretag samtidigt, kan dennes
radighet inte avskidras, dd egendom ska Gverforas fran ena bolaget till det andra. I det
fiktiva fallet ddremot &r det mojligt for Leasegivaren att forsdkra sig om sakréttsligt
skydd, om an kostsamt. Det talar enligt min mening for att en motsvarande dndamals-
tillimpning inte ar aktuell {for det fiktiva fallet, &ven om HD inte definierat vilken typ
av transaktioner som ska klassas som kommersiellt skyddsvérda. Jag vill hiar papeka
att det inte uteslutet att transaktioner vilka &r mdjliga att sakrittsligt skydda, men vil-
ket ar forenat med stora kostnader, av HD skulle skyddas genom en @&ndamalstillimp-
ning av traditionskravet.

En dndamalstillimpning av traditionsprincipen medfor ett flertal anméarkningsvirt ne-
gativa effekter. Den kanske mest framtrddande &r att legalitetsprincipen dventyras, dé
rittens tillimpning forlorar sin forutsebarhet. Aven att tillimpningen av ett indamal-
sanpassat sakrittsligt moment blir komplicerad, och oldmpligheten i att blanda in
straffréttsliga dispositioner 1 den sakrittsliga bedomningen, talar emot denna typ av
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andamalstillampning. De negativa effekterna dr si pass betydande, att endast mycket
speciella skidl enligt min bedomning torde kunna uppvéiga dessa och motivera en
dndamaélstillampning.

Kan det i det fiktiva fallet forekomma sddana speciella skil, att det andé ar pakallat att
andamalstillampa traditionsprincipen? Det innebdr en kostnad for Leasegivaren att
tillse att tradition sker. Men for det fall att ett kontrollkrav uppstills, sé att Leasegiva-
ren endast behover tillse att tradition initialt sker men didremot inte behover tillse att
den upprétthélls, torde denna kostnad inte uppga till ett alltfor betungande belopp. I
affarslivet kommer transaktioner alltid att innebéra ett visst risktagande, och att finan-
siell leasing skulle ges en sdrstéllning 1 sakréttsligt hanseende som sérskilt skyddsviard
transaktion finner jag egentligen inte ndgra Overtygande skil for. Effekterna av att
dndamalsanpassa traditionsprincipen for det fiktiva fallet medfor att fundamentala de-
lar av réttslivet, saisom en fOrutsebar réttstillimpning, dventyras. De positiva f6ljderna,
sasom att en transaktion som 1 viss mén dr problematisk att sakréttsligt fullborda ges
en sdrstillning, overskuggas av de negativa effekterna. Finansiell leasing bor sdledes
inte utgoéra en sadan kommersiellt skyddsvird transaktionstyp att en sdrbehandling i
sakrattsligt hanseende ar pdkallad. Jag finner det rent oldmpligt om traditionskravet
andamalstilldmpas, till f6rman for finansiell leasing 1 allmdnhet, sa att ett fysiskt ra-
dighetsavskédrande fran Leverantoren inte ldngre &r ett krav for att erhilla sakréttsligt
skydd.

Sett ur Torgny Hastads perspektiv dr det angelédget att det snart kommer ett prejudikat
som kan klargora réttsldget. Annars kan en leasegivare 1 en tvist dberopa att man ut-
vecklat branschpraxis vid finansiell leasing (att man utfort erforderlig kontroll genom
att etablera en relation med leverantdr och leasetagare och darmed utgétt frdn att man
har sakrittsligt skydd) varfor man menar att det dr gillande ritt. Annars kan leasegi-
vare, som typiskt sett dr starka aktorer, tdnja pa reglerna for att uppna denna forskjut-
ning av réttsldget, pa leverantorens borgenirers bekostnad.

8.6 Separationsratt pa grund av brott

I det fiktiva fallet ligger brottsliga gérningar bakom den bristande traditionen. Leve-
rantorens bibehdllna radighet 6ver egendomen grundar sig 1 det bedrdgeri man utsatt
Leasegivaren for. Utan denna omstidndighet skulle traditionsprincipen ha uppfyllts,
och saledes skulle overlatelsen ha sakréttsligt fullbordats. Om en brottslig gérning &r
orsaken till en persons innehav av egendom, kan denna egendom under vissa forut-
sattningar separeras fran garningsmannen vid utmétning hos densamme (se kapitel 7).
Det foljer av sdvil NJA 2009 s. 500 som av doktrin.

Vad som for det fiktiva fallet blir den avgorande fragan, 4r om Leverantorens brotts-
liga gérning ska kunna aktualisera en sadan separationsritt for Leasetagaren. Det for-
utsétter att ovan ndmnda princip kan utstrickas till att omfatta d&ven bedrégerier.

I doktrin har just brottsrubriceringen sté/d varit framtrddande. Denna begransning ger
inte stod for ett resonemang om Leasegivarens rétt att separera bilen hos Leverantoren.
Torkel Gregow daremot Oppnar upp for mojligheten att medel som hdrror fran brott
ska kunna separeras, dd han dr av uppfattningen att det vore otillfredsstédllande om
dessa medel anvéndes till betalning av gérningsmannens skulder. Ska prévningen av
separationsritt ske kring en sorts “otillfredsstdllande-resonemang” menar jag att det
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kravet ar uppfyllt 1 det fiktiva fallet. Situationen kan ses som lika otillfredsstédllande
om Leasegivarens bil kan utmétas hos Leverantoren 1 det fiktiva fallet, som om bilen
kan utmitas hos en person som istéllet stulit den. Dessa aktorer dr lika lite rattmétiga
dgare, varfor egendomen som hérror frin brott inte bor utmaétas for varken Leveranto-
rens eller tjuvens skulder. Vérderingen som fordndringen 1 3 § GFL kan sdgas ge ut-
tryck for, kan ockséd sdgas tala for att Leasegivaren bor ges rétten att separera bilen
frdn Leverantoren. Att lagstiftaren starkt en dgares skydd till egendom denne franhénts
genom en olovlig besittningsrubbning, kan tala for att &ven Leasegivarens skydd till
bilen denne ’frdnhédnts” genom bedrigeri bor viarderas hogt.

Aven formuleringen i NJA-rubriken till 2009 &rs fall kan méjligen sigas indikera att
Leverantéren bor ges separationsritt till bilen. Givet ar att ett bedrdgeri omfattas av
formuleringen genom brott. Vad som dédremot véllar tolkningssvérigheter dr vilken
vikt begreppet franhdnts, vilket anvinds 1 ndmnda rubrik, ska tillmédtas. Kan formule-
ringen tolkas som ett uppstéllt rekvisit, dr det inte uppfyllt for det fiktiva fallet, sedan
egendomen inte franhdnts Leasegivaren. Leverantoren innehade frdn bdrjan bilen
rattmatigt. Att egendom som fran borjan innehas legitimt, men som sedan forfogas
over pa ett brottsligt sétt, inte ska foranleda separationsrétt talar Gregows uttalande
for. Han menar att ’utvidgningen av specialitetsprincipen bor ske med forsiktighet och
aterhdllsamhet” (se kapitel 7). Darfor bor inte icke-individualiserad egendom som in-
nehas av ndgon genom avtal medfora separationsritt genom brott. En skillnad mellan
detta uttalande och det fiktiva fallet, dr att specialitetsprincipen dr uppfylld i det fiktiva
fallet. Uttalandet skulle mojligen 4nda kunna indikera att ett tillerkdnnande av separat-
ionsrétt pd grund av brott ska goras med viss forsiktighet.

Avslutningsvis kan jag konstatera att HD 1 2009 &rs falls rubrik anvénder begreppet
franhdnt, vilket inte torde vara uppfyllt i1 det fiktiva fallet. Att gdrningsmannen 1 2009
ars fall aldrig varit rittmatig dgare, medan Leverantoren 1 det fiktiva fallet varit det,
gor att skillnaderna mellan 2009 ars fall och det fiktiva fallet dr s& pass fundamentala,
att jag inte kan komma till ndgon annan slutsats én att HD:s resonemang i1 2009 &rs fall
inte kan tillampas direkt pa det fiktiva fallet. Med det inte sagt att det vore ufeslutet att
en domstol som har att bedoma situationen 1 det fiktiva fallet, skulle tillerkdnna Lease-
givaren separationsritt till bilen pd grund av det brott denne utsatts f6r, men jag finner
inte stod for att pasta att det utgor gillande rétt.

8.7 Slutlig bedomning av det fiktiva fallet

I detta avslutande avsnitt &mnar jag att slutligen att ta stillning 1 fraga om det sakratts-
liga skyddet 1 det fiktiva fallet.

Aterféranderittspraxis, som jag vid forsta anblick tyckte talade for att Leasegivaren
skulle tillerkdnnas sakréttsligt skydd, finner jag efter en ndrmare studie snarare tala 1
motsatt riktning. Parters syfte kan enligt dessa rittsfall aldrig skapa sakrittsligt skydd;
enbart underkdnna ett objektivt sett etablerat sakrittsligt moment. Att HD i
NJA 2007 s. 413 uttalat att parternas syften bakom en transaktion inte ska ha betydelse
for om tradition ska anses ha skett, indikerar snarare att Leasegivarens subjektiva upp-
fattning om besittningsforhédllanden inte ska ligga till grund for ett sakréttsligt skydd.

Déremot finner jag att réttspraxis om bristande tradition pd grund av misstag
(NJA 1958 s. 422 och NJA 1983 s. 103) och doktrin gillande bristande tradition pé
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grund av rdttsstridigt handlande talar for att Leasegivaren ska tillerkdnnas sakréttsligt
skydd 1 det fiktiva fallet. Genom en utvidgning av traditionsprincipens traditionella
innehall skulle Leasegivarens subjektiva uppfattning om besittningsforhallanden ligga
till grund for beddmningen av om traditionsprincipen ska anses vara uppfylld eller e;j.
Syftet med denna utvidgning vore att tillvarata Leasegivarens intresse av att inte oav-
siktligt gora en rattsforlust.

Hade en domstol att prova det fiktiva fallet dr det inte omojligt att en allmén &nda-
malsorienterad utvidgning av traditionsprincipen skulle inrdttas for finansiell leasing
som transaktionstyp. Som visat dr det svart for Leasegivaren att under alla omstéandig-
heter tillforsdkra sig sakrittsligt skydd. HD har, sett till den senaste tidens rattsutveckl-
ing, varit bendgen att frangd traditionsprincipens krav pa ett faktiskt radighetsavska-
rande 1 syfte att exempelvis mojliggora kommersiellt skyddsvérda transaktioner. Men
att 1 ett enskilt fall tillerkdnna Leasegivaren sakrittsligt skydd enligt ovan, 1 syfte att
tillvarata dennes intresse av att inte oavsiktligt gora en rattsforlust, ar ett betydligt
mindre ingrepp 1 den svenska sakritten én att helt modifiera det sakrittsliga momentet
vid samtliga tillfillen av finansiell leasing (likt man gjort for exempelvis nérstdende-
transaktioner, dar ett faktiskt rddighetsavskdrande numera inte kravs for sakrittsligt
skydd). En s&dan utvidgning &r problematisk, vilket inte bor bortses ifrdn vid en av-
viagning om huruvida en sadan utvidgning ar pdkallad eller inte. Roster 1 doktrin har pa
flera hill hojts for att utvidgningar likt denna &r rent oldmpliga, sedan de bidrar med
okad svaroverskadlighet och inkréktar pd forutsebarheten. Vilket det onskvirda ritts-
laget ar utgor ett uppsatsdmne 1 sig och inryms egentligen inte inom ramen for frage-
stillningen 1 denna framstéllning. Jag ndjer mig déarfor enbart med att har konstatera
att en sddan utvidgning dr mycket problematisk sett till dess negativa foljder, varfor
jag stiller mig mycket tveksam till en sddan allmdn modifiering av traditionsprinci-
pens innehall for finansiell leasing som transaktionstyp.

For det fall att Leasegivaren tillerkénns sakréttsligt skydd enligt ovan, uppkommer
frigan om ett kontrollrekvisit ska uppstéllas. Uppstills en kontrollplikt gors avsteget
frén traditionsprincipens dndamal s litet som mdjligt, eftersom risken for skentrans-
aktioner minskas. I kontrast till detta vill jag framhalla vikten av att i affarsforhallan-
den kunna lita pad uppgifter ldmnade av sin motpart. Skulle sddana uppgifter behova
betraktas med en sdrskild misstinksamhet, forsvdras mojligheten till effektiva trans-
aktioner. Om en kontrollplikt ska uppstéllas vill jag foresprédka en utformning av kon-
trollkravet s att Leasegivaren for sakrittsligt skydd initialt maste kontrollera att tradit-
ionsprincipen uppfyllts. Ddremot har denne ingen skyldighet att fortsatt tillse att tradit-
ionsprincipen blir bestdende uppfylld. Vikten av att i en transaktion kunna lita uppgif-
ter fran sin motpart talar for att leasegivaren ska tillerkénnas sakrittsligt skydd. Den
sakrittsliga trenden kan sédgas vara att parter 1 allt mindre utstrackning sjélva behover
kontrollera faktiska forhdllanden. Leasegivaren bor av den anledningen kunna forlita
sig pd en leveransbekriftelse frdn Leasetagaren. Det skulle bidra med enkelhet for af-
farslivet 1 allménhet. Dock talar HD:s dom fran den 12 november 2012 f6r motsatsen.
Aven om prejudikatet méste anses svagt, har HD didrmed klargjort att det #r oaktsamt
att enbart forlita sig pa en uppgift om att leverans har skett utan att nairmare efterforska
forhdllandena. Min sammanlagda bedomning av om huruvida en kontrollplikt utgor
géllande ratt eller inte, &r att det finns starka argument for bada alternativen, men att
jag inte har funnit tillrackligt stod 1 varken réttspraxis eller doktrin for att forfatta en
slutsats om ett kontrollrekvisit utgdr géllande ritt eller inte.
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Sammantaget blir min bedomning av det fiktiva fallet att Leasegivaren de lege lata
troligen kommer att tillerkdnnas sakréttsligt skydd, sérskilt med hénvisning till HD:s
resonemang 1 1958 och 1983 érs fall. Subjektiva omsténdigheter far siledes helt avgo-
rande betydelse for det sakrittsliga skyddet. Har vill jag dock framhalla att domstolar
inte dr formellt bundna av tidigare réttspraxis, varfér en annan bedémning skulle
kunna goras om HD hade att prova fallet idag. Dock finner jag att trenden 1 réttspraxis
mot ett mer andamélstilldmpat traditionskrav ligger 1 linje med denna beddmning, var-
for HD séledes sannolikt inte kommer att franga tanken 1 sina tidigare prejudikat om
att en part inte ska behdva gora en ovéntad rattsforlust, for det fall att denne blivit vil-
seledd.

Men med det inte sagt att jag finner ovanstaende utgang oproblematisk. Tvirtom. Alla
utvidgningar av traditionsprincipens innehall medfor en mer komplicerad sakritt, med
tillimpningssvarigheter som foljd. HD har 1 NJA 1997 s. 660 uttalat att traditionsprin-
cipen dr sd fast forankrad 1 svensk ritt, att man inte kommer att 6verge den genom
annat in lag. Aven om det rent formellt inte innebir att traditionsprincipen just dver-
ges, utvidgar HD 1 dom efter dom det ursprungliga innehéllet sa att traditionsprincipen
1 dess traditionella form allt oftare, om @n enbart i1 specifika situationer, frdngds. Om
HD har att prova det fiktiva fallet och véljer att ldta Leasegivarens sakrittsliga skydd
bestd, vore detta ytterligare en sddan utvidgning som jag stéller mig tveksam till. An-
tingen haller HD 1 alla ldgen fast vid den traditionsprincip som en gang inforts, alter-
nativt bor den avskaffas genom lagstiftning. En mellanvég, likt att erkénna sakrittsligt
skydd 1 det fiktiva fallet, &r 1 mina 6gon inte sérskilt lamplig.

Det vore intressant att fa ett avgérande fran HD som klargor var griansen egentligen
gér for traditionsprincipens innehdll. Jag undrar 6ver vad det dr for revolutionerande
praktiskt fall som skulle krdva lagdndring for att en transaktion ska anses sakréttsligt
fullbordad, for det fall att ett fysiskt radighetsavskédrande inte etablerats. HD har gjort
extrema utvidgningar av traditionsprincipen genom att andamaélstilldmpa kravet, s att
utgangen i1 domarna ska bli den “mest rattvisa”. I jakten pa ett “rittvist” réttslédge ver-
kar HD ta sig friheten att modifiera traditionsprincipens innehdll till oigenkédnnlighet.
Dérmed inte sagt att HD enligt min mening démer oldmpligt i mélen. Daremot kan det
snarare ses som ett tecken pa att en allmin Oversyn av det sakréttsliga rattsomradet &r
pakallad.

Virt att dven fundera Over 1 just det fiktiva fallet & om de parter som vanligen ingér 1
leasingtransaktioner verkligen bor behandlas som sérskilt skyddsvérda. Ofta dr Lease-
givaren en stark aktor, sdsom ett stort finansbolag, varfor det kan forefalla otillborligt
om Leasegivarens intresse av att inte gora en ovéntad réttsforlust verkligen ska skyd-
das av rittssystemet. En sddan aktor torde ha goda mdjligheter att sjilv skydda sig mot
denna typ av ovintade rattsforluster, exempelvis genom att prisa in detta 1 leasingav-
giften. Risktagande &r en del av affarslivet, varfor det mojligen inte &r ldmpligt att Le-
asegivaren tillskapas denna sakrittsliga fordel, pa bekostnad av 6vriga borgenérer.

Likt Torgny Héstad menar jag att det vore positivt om denna typ av fall snart kom att
avgoras 1 en overrdtt. Om HD inte skulle tillerkdnna Leasegivaren sakrittsligt skydd 1
det fiktiva fallet, innebdr detta en stor sakrittslig lucka i samtliga fall av finansiell lea-
sing. En lucka ett flertal parter sikerligen dr omedvetna om och darfor bor uppmark-
sammas pa. Jag efterfrigar transparens i detta komplexa riattsomrade. Rétten bor ha ett
innehall som berdrda parter kan forsta och kénna till, utan krav pa juridisk skolning.
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Att en branschpraxis mgjligen haller pa att utvecklas kan leda till att parter 1 naringsli-
vet skapar sin egen ritt. Hir ar det ofta de starkaste parterna som héller i1 taktpinnen,
varfor ritten utformas efter deras villkor. Aven av detta skil 4r det angeliget att fa
rattsldget provat.

58



9 Slutsatser

Inledningsvis kan jag konstatera att det saknas stod for att 1 svensk ritt erkdnna ett
fristdende subjektivt sakrittsligt moment, tillimpligt pa hela det sakrittsliga spektret.
For en sadan generell princip erfordras lagstod. Daremot ar det 1 rattspraxis tydligt att
HD resonerar brett kring vad som kan tolkas in 1 traditionsprincipens nuvarande skep-
nad. Enligt detta synsétt skulle subjektiva omstédndigheter kunna fa sakréttslig verkan
inom ramen for traditionsprincipen. Det finns definitivt domar som pavisar detta. En
parts subjektiva uppfattning har fatt avgorande betydelse for det sakrittsliga skyddet 1
bland annat rittsfall om misstag vid pantsittning. Syftet som HD hér ville tillgodose
var att panthavaren inte ska gora en ovéntad réttsforlust.

For att en parts subjektiva uppfattning om besittningsforhallanden ska ges sakrittslig
verkan uppstélls méjligen en kontrollplikt. Eventuellt ska en forvérvare eller pantha-
vare, for sakrittsligt skydd pa denna grund, ha forsokt tillse att besittningsforhallan-
dena &r sddana att sakrittsligt skydd foreligger. For det fall att de trots denna atgird
blir vilseledda, skulle deras subjektiva uppfattning kunna ligga till grund for bedom-
ningen om traditionsprincipens uppfyllande. Mérk vil att jag finner det osédkert vilket
matt av kontroll som kan avkrédvas en forvirvare/panthavare.

I sammanhanget kan det tyckas problematiskt att HD uttalat att en parts syfte bakom
en transaktion, exempelvis om den skett i undandragande syfte, inte ska ges betydelse
for bedomningen om traditionsprincipens uppfyllande. Detta uttalande maste inte nod-
vandigtvis std 1 kontrast till rittsfallen om misstag vid pantséttning, eftersom en parts
subjektiva uppfattning om besittningsforhillanden inte maste likstillas med en trans-
aktions bakomliggande syfte.

Vi ser idag hur tillgdngar alltmer finns i en dematerialiserad form och hur pengafléden
koncentreras pa ett annat sitt dn tidigare. Nya behov medfor att de sakréttsliga mo-
menten mojligen inte kan bestd 1 oférdndrad form dver drhundraden. Ska aktorer an-
passa sig till traditionsprincipen vid alla tillfdllen, med oldgenheter som f6ljd, eller ar
det kanske mer rimligt att det &r traditionsprincipen som bor anpassas till aktérerna?
Problemformuleringen 1 denna framstillning dr ett exempel pd hur pass osdkert rétts-
laget dr, vilket medfor att forutsebarheten dventyras. Det dr for parter i affarslivet
mycket svart att fa insikt om precis vilka forutsittningar som behover uppfyllas 1 just
deras situation for att erhélla sakréttsligt skydd. Jag frdgar mig om tilldtandet av sub-
jektiva omstandigheter 1 den svenska sakréitten medfor en storre risk for ovédntade rétts-
forluster, pd grund av osdkerheten om géllande ritt, an den risk HD sokt motverka
genom att erkénna subjektiva moment i den svenska sakritten (att en part inte ska gora
en ovantad rittsforlust). Traditionsprincipen som vid forsta anblick framstidr som en
tydlig regel, visar sig vélla minga tvister pa grund av oklarheten om principens exakta
innebord. Problematiken 1 denna framstéllning belyser hur pass komplicerad den
svenska sakrétten faktiskt kommit att bli. Det finns ett behov av att kunna tillméta sub-
jektiva omsténdigheter betydelse 1 en sakrittslig bedomning, for att mal ska fa en
“rattvis” utgang. Detta dr enligt min mening snarare en indikator pa att en allmén
oversyn av den svenska sakrdtten ar pdkallad, dn att HD ska ges en mojlighet att ut-
vidga traditionsprincipen i dess nuvarande form till oigenkdnnlighet. Eftersom det sker
till priset av rittens forutsebarhet stéller jag mig tveksam till denna utveckling.
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