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Summary

Swedish law requires that the parties to a transaction have fulfilled a
controllable measure in order for a buyer of movable property to obtain
protection against the seller’s creditors. What kind of controllable measure
that needs to be carried out varies depending on what type of property the
transaction concerns. When the purchase concerns chattels the main rule is
that the buyer receives protection against the seller’s creditors only after the
goods have been handed over — traded — to the buyer. The requirement of a
transfer of possession follows from the principle of tradition
(traditionsprincipen) that despite the absence of a specific legal basis has
constituted applicable law for over 100 years. The principle of tradition has
the effect that the seller’s creditors, in case of bankruptcy or seizure of
goods, can claim goods that has not been traded. The principle of traditions
scope is widespread but the principle is not applied exhaustively in Swedish
law. For example in consumer purchases the principle of a valid agreement
(avtalsprincipen) applies instead of the principle of tradition. The principle
of a valid agreement has the effect that a buyer wins protection against the
seller’s creditors through the contract.

The application of the principle of tradition has been a much-debated
question in the doctrine during the last few years. As a consequence of this
debate the government has appointed an inquiry by the name of
Losorekopskommittén that shall investigate if a general transition to the
principle of a valid agreement is desirable.

The thesis intention is to investigate and to respond to the same question as
Losorekopskommittén has to consider; namely if a general transition to the
principle of a valid agreement when trading with chattels is desirable.

After an examination of the historical background, the current law and the
pros and cons that supports the principle of tradition, my conclusion is that
the principle shall be replaced by the principle of a valid agreement. The
main reason for my conclusion is that the risk for fraudulent behaviour is
assured by other legislation, that a transition is consistent with the public
opinion in the matter, that commercial transactions can be conducted in a
more natural way and that a harmonization will occur with the majority of
the European countries’ legislation.

A general transition to the principle of a valid agreement regarding the
purchase of chattels will raise some follow-up questions. The thesis
conclusion regarding these questions is that there is no need for any
extensive change in the existing legislation. Some possible consequential
amendments are to apply regarding an increased demand for
individualization of goods between business operators and the introduction
of a new register for pledges.



Sammanfattning

Enligt svensk ritt kravs det att parterna till en transaktion har vidtagit ett
sakrittsligt moment for att en forvirvare av 16s egendom ska vara skyddad
mot Overlatarens borgendrer. Vilket sakrittsligt moment som uppstélls
varierar beroende pé vilken typ av egendom som transaktionen ror.

Vid forvirv av 16sore vinner kdparen som huvudregel skydd mot séljarens
borgendrer forst nir varan har dverldmnats — traderats — till koparen. Kravet
pa besittningsdvergang foljer av den s.k. traditionsprincipen som trots
avsaknad av uttryckligt lagstod utgjort géllande ritt i cirka 100 ars tid.
Traditionsprincipen har den effekten att varor som inte traderats kan tas 1
ansprak av siljarens borgenirer vid en konkurs eller utmitning.
Traditionsprincipens tilldimpningsomréde &r vidstrackt men tillimpas inte
fullstdndigt inom den svenska sakritten. Vid b.la. konsumentkop géller
istillet avtalsprincipen. Avtalsprincipen innebér att en férvérvare vinner
sakrittsligt skydd mot dverlatarens borgenérer redan genom avtalet.

Tillimpningen av traditionsprincipen har under de senaste &ren varit en
omdebatterad fraga inom doktrinen. Regeringen har bl.a. av denna
anledning tillsatt Losorekdpskommittén, som ska utreda om en generell
overgang till avtalsprincipen dr onskvird.

Uppsatsen har for avsikt att utreda och besvara samma fraga som
Losorekdpskommittén har att ta stidllning till; ndmligen om en generell
overgang till avtalsprincipen vid kop av 16sore dr 6nskvérd.

Efter en beskrivning av den historiska bakgrunden, av géllande rétt och en
diskussion kring de for- och nackdelar som béar upp traditionsprincipen &r
min slutsats att traditionsprincipen bor erséttas med avtalsprincipen.
Huvudskaélen for mitt stéllningstagande r att risken for
borgenérsbedrigerier sdkerstills genom annan lagstiftning, att en 6verging
overensstimmer med allménhetens rattsuppfattning i fragan, att
affarstransaktioner kan genomforas pa ett naturligare sétt och att en
harmonisering sker med flertalet europeiska ldnders lagstiftning.

En generell 6vergéang till avtalsprincipen vid kop av 16sore aktualiserar vissa
foljdfragor. Slutsatsen betrédffande dessa ér att det inte behover ske nagon
mer omfattande fordndring 1 aktuell lagstiftning for att mojliggdra en
implementering av avtalsprincipen. Ténkbara f6ljdédndringar dr att tillimpa
ett forhojt krav pa individualisering av varor vid kdp mellan naringsidkare
och att infora ett nytt pantsittningsregister.



Forord

Det ar forst nu da jag ar 1 slutfasen av mitt examensarbete som jag inser att
mina 4,5 ar hir i Lund har kommit till vigs dnde. Det kidnns som ett
ypperligt tillfélle att tacka alla de manniskor som har forgyllt min studietid.

Jag skulle vilja rikta ett sdrskilt tack till min handledare Birgitta Nystrom
som har bidragit med virdefulla asikter kring arbetets utformande. Jag vill
dven rikta ett sdrskilt tack till mina fordldrar som har stottat mig da
uppsatsskrivandet kindes som mest besvérligt.

Tack alla!

Lund, maj 2014

Harald Lagerlof
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1 Inledning

1.1 Allman bakgrund

Sakritten &r ett rattsomrade som utifran lagstiftningssynpunkt ar relativt
oreglerat. Det finns ingen allmén sakrittslag och nagra forsok fran
lagstiftarens sida att systematisera rattsomradet har aldrig skett. Sakritten
kan sdgas utgora ett riattsomrdde som behandlar hur olika
tredjemanskonflikter angdende dganderitt till egendom ska avgoras.
Sakrittsliga konflikter uppkommer dé tva oberoende personer (A och C) gor
géllande ett ansprdk mot en tredje person (B) pa egendom som B disponerar
over. Sakrittsliga konflikter kan uppkomma inom olika rattsomraden. Den
sakrittsliga konflikt som kommer att behandlas hér dr hur en forvérvare av
16s egencliom/ 16s6re kan vinna borgenarsskydd vid sdljarens utmétning eller
konkurs.

Vid utmitning eller konkurs uppstar en konkurrenssituation mellan den som
forvarvat dganderitten till 16s egendom och dverlatarens utmétnings- eller
konkursborgenirer. Vid utmétning eller konkurs kan bada parterna sigas ha
ett legitimt intresse att tillgodogora sig antingen egendomen eller det varde
som egendomen motsvarar. Den avgdrande fragan blir nér en forvirvare av
16s egendom kan sédgas ha uppnétt en sadan definitiv dganderditt att hans
forvarv prioriteras fore verlatarens borgenérer som dven de har ett legitimt
ansprak pa Gverlatarens formogenhetstillgingar.”

For att en forvérvare av 16s egendom ska vinna sakrittsligt skydd mot
overlatarens borgenérer dr det 1 normalfallet inte tillrdckligt att enbart ett
obligationsrattsligt bindande avtal har ingétts mellan parterna. Férutom
avtalet uppstélls som huvudregel att ett sakrattsmoment - en kontrollerbar
faktisk atgérd - har vidtagits mellan avtalsparterna. Forst om dven detta
sakriattsmoment dr uppfyllt kan forvirvaren anses vara skyddad mot
overlatarens borgenérer. Vilket sakrittsligt moment som ar aktuellt varierar
beroende pé vilken typ av 16s egendom som overlatelsen ror. De olika
atgirderna som kan vara aktuella &r tradition, denuntiation, registrering
eller mdrkning. 1 vissa undantagssituationer uppstills inget sakrattsmoment
utan avtalet ensamt ir tillrackligt for att borgenirsskydd ska uppkomma.’

Vid kop av 16sore (vilket utgodr en form av 16s egendom) ar huvudregeln att
det krévs tradition for att sakrittsligt skydd ska uppkomma. Kravet pa
tradition foljer av traditionsprincipen och innebir att en kdpare av en vara
far skydd mot Gverlatarens borgendrer forst nar egendomen har kommit 1
forvirvarens besittning. En vara maste ha dverlamnats — traderats — till
forvirvaren for att sakréttsligt skydd ska anses ha uppkommit. Om det

! Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 15
2 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 118 f. och Rodhe, Handbok i sakrditt, s. 172 f.
* Millqvist, Sakrttens grunder, s. 119 och Myrdal, Borgendrsskyddet, s. 34 ff.



forvarvade 16soret 1damnas kvar hos dverldtaren finns det inget hinder for att
egendomen tas i ansprak for betalning av overlatarens skulder vid en
eventuell utmétning eller konkurs. Detta géller dven 1 situationer dar
koparen redan har betalt varan, helt eller delvis. Traditionsprincipen ér
liksom andra sakrittsliga regleringar tvingande och gér inte att avtala bort.*

Traditionsprincipen har under lang tid haft en stark stillning inom den
svenska sakrétten och ansetts vara fast forankrad. Pa senare tid har
principens dndamalsenlighet dock ifragasatts och flera foresprakare har
foreslagit att traditionsprincipen ersétts med avtalsprincipen som det
sakréttsliga momentet. Avtalsprincipen innebdr 1 korthet att en forvirvare
uppnar sakréttsligt skydd redan da kopeavtalet sluts. Detta innebir att en
vara inte maste traderas for att koparen ska vara skyddad mot séljarens
borgenirer.’

Ett genombrott for avtalsprincipen dgde rum ar 2002. Avtalsprincipen blev
da det sakrittsligt gdllande momentet vid konsumentkdp. Genom inférandet
av 49 § KKL blev en konsument skyddad mot néringsidkarens borgenérer
redan genom avtalet.®

Inom doktrinen har det direfter forts en diskussion om man inte bor tillimpa
avtalsprincipen som en generell sakréttslig regel istillet for
traditionsprincipen. HD har uttalat att en 6vergéang till avtalsprincipen
forutsitter ny lagstiftning.” I ett sérskilt yttrande i NJA 2008 s. 684 har
justitieradet Torgny Hastad argumenterat for vilka fordelar som skulle
uppnas med en generell 6vergang till avtalsprincipen.

I mars 2013 fick Losorekdopskommittén 1 uppdrag att prova om det finns
tillrackliga skél for en generell 6vergang till avtalsprincipen vid kop av
16sore. Kommitténs uppdrag aterfinns i Dir. 2013: 28. Om kommittén
kommer fram till att en 6vergéng bor ske ska de dessutom ta stdllning till
foljande frigestéllningar:

* Vilka krav bor stiéllas i fradga om individualisering av varan?

* Vilka beviskrav bor giélla vid utmétning eller konkurs?

* Bor reglerna om atervinning anpassas?

* Behover det inforas ett system for registerpantsittning?

* Vilka f6ljdéndringar kravs och vilka sakrittsliga konsekvenser
uppstar vid en 6vergang?

Kommittén ska 1 sitt arbete ta stéllning till om det finns juridiska och
samhiéllsekonomiska fordelar som 1 tillrackligt tydlig omfattning talar for en
overgang till avtalsprincipen. Kommitténs arbete pagér for narvarande och
ska redovisas 1 mars 2015.

4 Mattsson, SvJT 2013 s. 1044 och Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 219
> Mattsson, SvJT 2013 s. 1044

¢ Millqvist, Sakrittens grunder, s. 126

TNJA 1997 s. 660



1.2 Syfte och problemformulering

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats &r att utreda om det finns
tillrackliga skél for en generell 6vergang till avtalsprincipen vid kop av
16sdre. Min avsikt &r att utreda och bedoma alla de fragestéllningar (se
ovanstédende punkter i avsnitt 1.1) som Losorekdpskommittén har i uppdrag
att besvara.

For att mojliggora en diskussion kring de lege ferenda maste forst de lege
lata fastslas. Uppsatsen stravar darfor till att klargéra hur en kdpare av
16sore 1 dagsldget vinner sakrittsligt skydd mot Gverlatarens borgenérer for
att sedan gé vidare och argumentera kring hur det sakréttsliga momentet bor
utformas 1 framtiden. For att mojliggora en diskussion de lege ferenda
kommer traditionsprincipens och avtalsprincipens fordelar respektive
nackdelar att presenteras och analyseras.

De olika fragestillningarna som uppsatsen stravar efter att besvara kan
formuleras pé foljande vis:

1. Hur uppnar en kopare av 16sore i dagslaget sakrittsligt skydd?

2. Vilka fordelar och nackdelar innebar ett tilldimpande av
traditionsprincipen respektive avtalsprincipen?

3. BOr avtalsprincipen generellt ersdtta traditionsprincipen som det
avgorande sakrittsliga momentet for nir borgendrsskydd ska
uppkomma vid kop av 16sore?

4. Vilka foljdkonsekvenser (hédr behandlas enbart
Losorekopskommitténs fragestdllningar, se avsnitt 1.1) skulle en
overgang till avtalsprincipen kunna tdnkas fa?

5. Hur skulle ett generellt inforande av avtalsprincipen kunna utformas
lagtekniskt?

1.3 Metod och material

Arbetsmetoden for uppsatsen har varit att anvéinda den pagaende
Losorekopskommitténs uppdrag som utgdngspunkt for mitt arbete och
bedriva en begransad parallellutredning om en dvergéng till avtalsprincipen
ar motiverad. Min metod har varit att utforma uppsatsen som en offentlig”
utredning med foljande innehall; historik, géllande ritt, diskussion av for-
och nackdelar med de respektive alternativen, 16sningar pa sirskilda
fragestéllningar, forfattningsforslag och konsekvenser av
forfattningstorslaget. Motivet till detta dr att kommittén enligt min
uppfattning har ett heltickande uppdrag som kommer att [amna svar pa de
flesta fragorna om hur detta sakréttsliga problemomrade ska behandlas i
framtiden. Det framsta skélet till att jag gett uppsatsen formen av en
“offentlig” utredning ar att det &r ett beprévat och overskadligt arbetssétt for
att bedoma en sakfrdga. Min avsikt har varit att forsoka spegla det arbete
som bedrivs och som kommer att bedrivas 1 kommittén under detta och



nésta &r. Min presentation och mina slutsatser pAminner i strukturen darfor
om det forslag som kommittén forvéntas ldmna 1 form av sin statliga
offentliga utredning under ar 2015.

Uppsatsen inleds med en redogorelse av den historiska rattsutvecklingen
inom sakritten. Det dr nodvandigt att undersoka hur sakrétten historiskt sett
har utvecklats for att kunna forsta varfor bestimmelserna ser ut som de gor i
dag. Stod for den historiska framstéllningen har sokts inom doktrinen dir
frimst Goransons avhandling ”Traditionsprincipen” men @ven Mellqvists
artikel 1 SvJT 2010 har anvénts.

I beskrivningen av den géillande rétten har traditionell rattsdogmatisk metod
anvéants. Detta innebar att lagstiftning, forarbeten, doktrinen och rittspraxis
har anvénts for att fastsla innebdrden av den géllande ritten.® D&
traditionsprincipen inte dr direkt fastslagen 1 ndgon lagstiftning har stor vikt
lagts vid att undersoka hur principen utvecklats 1 rattspraxis. Doktrin har
anvants for att beskriva den gillande rétten. Jag har da i forsta hand anvant
mig av Sakrdtt avseende 16s egendom av Torgny Héstad, Sakrdttens grunder
av Goran Millqvist och Sakrdttens fyra huvudfall av Stefan Zetterstrom.

Traditionsprincipen och avtalsprincipens for- respektive nackdelar
analyseras och beskrivs i ett sérskilt kapitel 1 uppsatsen. Respektive
delavsnitt innehaller en beskrivning av problemomradet och en personlig
beddmning av argumenten. Kapitlet avslutas med en sammanfattande
beddmning dir jag presenterar min asikt kring en eventuell dvergang till
avtalsprincipen. Avtalsprincipen och traditionsprincipens konsekvenser har
diskuterats med utgangspunkt i doktrin och réttspraxis. Till stod for
beskrivningarna har jag anvint mig av all tillgidnglig doktrin inom omradet.
I syfte att fa den mest aktuella beskrivningen har jag framforallt anvént mig
av rattsvetenskapliga artiklar som publicerats 1 SvJT under 2000-talet av
Mellqgvist, Gregow, Vargo och Mattson. Utdver det har &ven Gregows
synpunkter 1 SOU 1995:11 och Hastads tilldgg 1 réttsfallet NJA 2008 s. 684
beaktats.

Efter mitt stéllningstagande 1 huvudfragan kommer jag att besvara de
foljdfragor som Losorekopskommittén har 1 uppdrag att utreda (se avsnitt
1.1). For att besvara fragestdllningarna har jag framforallt anvant mig av
information och argumentation som aterfinns i SOU 1995:11 och Prop.
2001/02: 134.

Darefter presenteras ett lagforslag pa hur avtalsprincipen generellt skulle
kunna inforas som det sakrittsliga momentet som avgor nir borgenirsskydd
uppkommer vid kop av 16sore. Vid utformningen av lagforslaget anvénds
forarbetena till 49 § KKL som utgangspunkt for hur det generella inforandet
av avtalsprincipen borde utformas.

I det sista kapitlet aterfinns nagra avslutande kommentarer.

8 Peczenik, Juridikens teori och metod, s. 35



1.4 Avgransning

Uppsatsen fokuserar pa att avgéra om en dvergang till avtalsprincipen vid
kop av 16sore ar onskvard. Hur sakrittsligt skydd uppkommer vid andra
typer av Overlatelser (byte eller gdva) kommer enbart behandlas dversiktligt.

Bestdmmelser om utmétning, konkurs och atervinning kommer enbart att
behandlas om det anses nddvéndigt att fordndra dessa regelverk till foljd av
en Overgang till avtalsprincipen.

Huvudsyftet med uppsatsen ér att prova om traditionsprincipen ska dverges
samt att behandla och bedéma de sirskilda fragestillningar som
Losorekopskommittén har att besvara (se avsnitt 1.1). Mot bakgrund av
detta kommer jag inte att prova om det finns alternativa sakréttsliga
16sningar utdver avtalsprincipen som kan tinkas ersétta traditionsprincipen.
Nar det géller omfattningen av provningen kommer jag endast besvara
fragestéllningarna utifran ett juridiskt lamplighetsperspektiv. Jag kommer
inte att prova om det finns nagra patagliga samhéllsekonomiska vinster som
talar for respektive emot en dverging.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar utover detta inledande avsnitt av sex kapitel.

I kapitel 2 ”Sakrdttens utveckling” ges en kortfattad historisk introduktion
till de bestimmelser som ror sakrittsligt skydd vid kop. Traditionsprincipen
och avtalsprincipens historiska tillimpning inom den svenska ritten
kommer att presenteras. I avsnittet beskrivs dven den bakomliggande
samhéllsekonomiska fordndring som ledde till att traditionsprincipen
etablerades 1 Sverige.

I kapitel 3  Gdllande rdtt” redogors for hur en forvirvare av 16s egendom i
dagslédget vinner sakrittsligt skydd mot Gverlatarens borgenirer. Avsnittet
fokuserar pa kop av 16s6re men beskriver dven hur det 4r mojligt att uppna
sakréttsligt skydd for andra typer av forvérv.

I kapitel 4 Vilket sakrdittsligt moment bor gdlla i framtiden? ” beskrivs och
beddms for- och nackdelarna med traditionsprincipen och avtalsprincipen.
For- och nackdelarna beskrivs objektivt utifran asikter som framforts inom
doktrinen. Avslutningsvis presenteras min dsikt kring vilken av principerna
som bor utgora gillande rétt 1 framtiden.

I kapitel 5 Sdarskilda fragor vid en 6vergang till avtalsprincipen” utreds
vissa foljdfragor som uppkommer om traditionsprincipen dverges till
forman for avtalsprincipen.



I kapitel 6 ”Forfattningsforslag” 1amnas ett forfattningsforslag pa hur ett
generellt inférande av avtalsprincipen vid kop av 16sore skulle kunna
utformas.

I kapitel 7 ”Avslutande kommentar” sammanfattas uppsatsens slutsatser.
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2 Sakrattens utveckling

Avsnittet innehdller en historisk genomgéng av hur traditions- och
avtalsprincipen paverkat sakrétten. En historisk beskrivning ar enligt min
uppfattning ett naturligt led for att skapa en forstéelse for hur regelsystemet
ar de lege lata och for hur det bor anpassas de lege ferenda.

2.1 Historisk genomgang

For att hitta de dldsta sparen av traditionsprincipen far vi ga tillbaka i tiden,
nirmare bestamt till &r 293, da den romerska kejsaren Diocletianus
utfardade en sakrittslig konstitution. Konstitutionen fastslog att
dganderitten till egendom overfordes genom tradition eller hivd och inte
enbart genom avtal.

De romerska juristerna insag att ett strikt krav pa tradition kunde vara
oldmpligt 1 vissa situationer. De forstod att viss egendom var otymplig att
flytta och dérfor svar att tradera. De insag dven att det kunde uppkomma
situationer dér forvarvaren av godset redan hade egendomen 1 sin besittning
och kravet pa tradition déarfor inte kunde uppfyllas. For att 1osa denna
problematik utvecklades olika typer av traditionssurrogat som hade samma
rattsverkan mellan parterna som om en verklig besittningsforflyttning hade
skett.” Kejsare Diocletianus konstitution faststillde det som vi i modern tid
har valt att kalla for traditionsprincipen. De omarbetade typerna av
traditionsprincipen som kan aterfinnas 1 modern lagstiftning &r
ursprungligen grundad pa romersk rétt.

Motsatsen till traditionsprincipen ér avtalsprincipen. Den nederldndska
juristen Grotius, som ofta bendmns som naturréttens grundare,
argumenterade i borjan pa 1600-talet att Aganderitten borde overgé redan
vid avtalets ingdende. Andra jurister vidareutvecklade Grotius idéer till mer
konkreta regelsystem dér dganderitten till ett foremal overgick direkt genom
avtalet. Kravet pa tradition slopades. Grotius var den forsta juristen som
argumenterade for det som vi 1 modern tid har valt att kalla
avtalsprincipen.'

Vilken av de olika principerna som hade storst inflytande pé olika
rattsystem dr en frdga som dr svar att sdkerstélla. Vad som med storsta
sannolikhet gér att fastsla ar att den naturrittsliga avtalsprincipen sakta men
sdkert undantringde den romerska traditionsprincipen och blev gillande rétt
vid vanliga dverlatelser med start fran 1700-talet."’

? Goranson, Traditionsprincipen, s. 37 f.
' Goranson, Traditionsprincipen, s. 47 f.
" Hastad, Sakrtt avseende I6s egendom, s. 208
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2.2 Traditionsprincipens och
avtalsprincipens historiska
tillampning

Sveriges édldsta réttsliga regelsystem aterfinns i landskapslagarna fran 1300-
talet. I dessa regelsystem finns det inte ndgra bestimmelser om sakréttsligt
skydd vid kop. Det ar alltsé svart att faststélla vilken av de olika principerna
som tillimpades 1 Sverige under medeltiden. Denna osédkerhet géller aven
under 1600-talet.

I borjan av 1700-talet aterfinns de forsta sparen kring vilken av de bada
principerna som var gillande ritt. Ar 1721 uttrycker Svea hovritt sitt stod
for att avtalsprincipen bor gélla. Detta gér domstolen 1 ett remissvar till
lagkommissionens forslag till vad som senare skulle bli 1734 ars lag. Stodet
for avtalsprincipen kom inte enbart frin domstolen. Aven de mest
framstdende representanterna for doktrinen under 1700-talet stillde sig
bakom avtalsprincipen. Genom inforandet av 1734 ars lag blev
avtalsprincipen bestimmande for regler om dganderittens 6vergang och for
regler rorande borgenérsskydd. Avtalsprincipen rader under hela 1700-talet
och en bit in pa 1800-talet."

[ borjan av 1800-talet var Sverige ett samhélle 1 fordndring. Den stora
merparten av Sveriges befolkning bodde fortfarande pé landsbygden och
jordbruk forsorjde majoriteten av landets invéanare. I borjan av 1800-talet
var jordbruket 1 en expansionsfas. Néringen effektiviserades och man
borjade 1 storre utstrickning anvianda sig av moderna redskap 1
jordbruksdriften. Dessa fordndringar kostade pengar och 6kade behovet av
tillgang till kapital for lantbrukarna.'

Vem vinde man sig da till om man behdvde tillskott av kapital 1 borjan av
1800-talet? Det moderna bankvasendet var dnnu inte utvecklat. Den som
behovde 1ana pengar fick vinda sig till privatpersoner som hade ett
kapitalverskott och ett intresse av att gora sitt kapital réntebirande."

Personerna som lanade ut kapital ville ha ndgon typ av sékerhet for sina
fodringar. De sdkerhetsalternativ som existerade vid tidpunkten var
fastighetsinteckning eller handpant. Att pantsétta sin gard var ett stort steg
som fa eventuella lantagare var villiga att ta. Systemet med handpant var
inte heller effektivt eftersom lantbrukarna behdvde anvinda sina
jordbruksredskap och kreatur i sin dagliga verksamhet. Losningen pé detta
blev att sdkerhetsoverlatelser av 10sore borjade anvindas som sékerhet for
lan. Avtalsprincipen uppstéllde inga hinder for sékerhetsdverlatelser av

1> Mellqvist, SWT 2010 s. 218 f.
1> Mattsson, SvJT 2005 s. 319 och Goranson, Traditionsprincipen, s. 317
'* Goranson, Traditionsprincipen, s. 317 f.
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16sore sé lange forfarandet inte kallades for pantséttning. Vid pantséttning
av 16sore uppstilldes krav pa tradition redan vid denna tidpunkt.'

Anvindningen av sékerhetsoverlatelser av 10sore som sikerhet for lan
skapade problem. Genom att kalla proceduren for ett kop och inte f6r en
pantsittning kunde kravet pa tradition undvikas. Pé detta vis kunde sdljaren
fortsattningsvis ha kvar 16soret 1 sin besittning och anvédnda det for att bruka
sin jord. Langivaren i sin tur anség att han hade sdkerhet for sitt 1&n eftersom
han éig.%éie det kopta men kvarldmnade 16soret. Detta var dock inte alltid
fallet.

I mitten av 1820 talet uppstod svélt 1 Sverige vilket fick stora ekonomiska
konsekvenser for jordbruket. Manga jordbrukare gick i konkurs och
langivarna stilldes ofta infor samma situation. Losoret som hade ldmnats
kvar hos séljaren och som skulle fungera som sdkerhet for ldnet hade
overlatits till ndgon annan. Det pratades om skentransaktioner och
borgendrsbedrigerier men det mest troliga var att det handlade om allvarligt
menade underpantsittningar som 1 och for sig ocksa var olagliga. Vad det
egentligen rorde sig om for overlatelse spelade antagligen mindre roll for
borgendrerna som sag att deras exekutionsunderlag hade forsvunnit. En
fordndring var tvungen att ske. Det fortsatta anvdndandet av formlosa
sikerhetsdverlatelser kunde inte tilldtas. Aven riksdagen insag detta da de
mottog en motion under riksdagssammantridet 1828/30."

2.3 Losorekopsforordningens inforande

For att forhindra det fortsatta anvindandet av formldsa sékerhetsoverlitelser
utfirdades den forsta 16s6rekdpsforordningen ar 1835. Forordningen
uppstéllde krav pa registrering av kopta varor som koparen ville lamna kvar
1 séljarens vard. Koparen var endast skyddad mot séljarens borgenirer vid
en eventuell utmétning om registrering hade skett. Férordningens syfte var
att forhindra att gdldenérer genom uppdiktade kopehandlingar undandrog
egendom som skulle tillfalla utmétningsborgenirerna.'®

Den forsta forordningen utsattes for kritik och kom darfor att ersittas av en
ny forordning ar 1845 som uppstillde skirpta krav pa publicitet.'” LKL var
vid sitt inforande en specialregel. Tanken med lagen var inte att den skulle
ingripa mot omséttningskop. Ett omséttningskop ar ett kop dér avsikten med
transaktionen &r att egendomen ska dverga till kdparen. Omséattningskop
kravde vid denna tidpunkt varken registrering eller tradition for att

' Goranson, Traditionsprincipen, s. 318 ff.

'® Goranson, Traditionsprincipen, s. 321

'" Goranson, Traditionsprincipen, s. 321 och 334 f.

' Mellqvist, SvJT 2010 s. 220

"% Férordningen heter sedan 1978 lagen (1845:50 s.1) om handel med 16séren, som kdparen
later i sédljarens vard kvarbliva. Lagen kallas normalt for 16sorekopslagen och kommer
fortsdttningsvis forkortas LkL eller forordningen. Da LkL eller forordningen anvénds
asyftas bdde 1835 och 1845 érs forordning.
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borgenérsskydd skulle uppstd. LkL inriktade sig pa att sdkerhetsoverlatelser
som bendmndes som ’10sorekdp” skulle registreras. Att 16sorekop kallades
for ”kop” 1 LKL &r 1 och for sig markvérdigt. Transaktionerna som
genomfordes rorde sig inte alls om nagot kop utan om en ren kreditsikring,
eller pantsittning for att anvénda ett enklare ord.*’

Fragan varfor lagstiftaren inte 6ppet ville erkdnna att 16s6rekopen som var
tvungna att registreras enligt LkL rent faktiskt rérde sig om
pantsittningsforfaranden och inte om omséttningskop ar svar att svara pa.
En av orsakerna kan ha varit att lagstiftaren 6vervigde att ersitta 1734 ars
lag 1 dess helhet. Enligt denna lag existerade enbart en form av pantséttning
dér det uppstélldes ett strikt krav pa tradition. Att reformera det gillande
pantsystemet for en undantagsregel var antagligen nagot som lagstiftaren
ville undvika. Oavsett varfor lagstiftaren valde att behélla denna
terminologiska oklarhet har det pdverkat réttstillimpningen och bidragit till
Svergangen till traditionsprincipen.’

Trots inférandet av LkL fortsatte avtalsprincipen att géilla for verkliga
omséttningskop. Den verkliga fordndringen till traditionsprincipens absoluta
krav pa besittningsovergang togs forst ar 1925.

LkL:s inforande undkom inte kritik. Klagomal uppstod i riksdagen och
roster hojdes for att lagen borde avskaffas.”” Nagot avskaffande av lagen
skedde inte utan den utvidgades istdllet ar 1907. Vid denna tidpunkt
utokades LkL:s skydd till att &ven omfatta konkursskydd och inte bara
utmitningsskydd. I samband med utvidgandet hojdes roster for att Sverige
var pa vag att overga till traditionsprincipen dven nér det gillde de verkliga
kdpen. Oron baserades pa svarigheten att avgora skillnaden mellan ett
omsattningskop och en sékerhetsdverlatelse. Om skillnaderna inte kunde
klargoras fanns risken att LkL skulle bli gédllande for bade omsittningskop
och sékerhetsoverlatelser. Det skulle innebéra att specialregleringen
omvandlats till en heltickande princip som omfattade bade kop och
sakerhetsoverlitelser.”

En O0vergang fran avtalsprincipen till traditionsprincipen 14g i luften. Den
storsta foresprakaren for denna typ av dvergéng var justitieradet Wilhelm
Sjogren. Sjogren argumenterade 1 en uppsats med titeln ’Fiduciariska
16s6rekop” att en bokstavstolkning av LkL faststédllde att man inte kunde
skilja mellan omsittningsoverlatelser och sidkerhetsoverlételser. Sjogren
argumenterade fOr att oklarheterna som uppstatt i Lk maste resultera i att
dven omsattningskdp skulle registreras pa samma vis som
sikerhetsoverlatelser. Sjogren forde fram sin asikt i ett minoritetsvotum i
NJA 1912 s. 156 men fick aldrig se traditionsprincipens verkliga genomslag
i svensk rétt innan han 1dmnade HD. Sjogrens tankar kan dnda anses ha

2 Mellqvist, SWJT 2010 s. 220 och Géranson, Traditionsprincipen, s. 327 f.
2! Goranson, Traditionsprincipen, s. 328

22 Goranson, Traditionsprincipen, s. 337

2 Mellqvist, SWJT 2010's. 221
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inspirerat domstolen till kursdndringen som genomfordes 1 tre avgdranden 1
mitten av 1920-talet.**

NJA 1925 s. 130 ar det vigledande rattsfallet som fastslog att
traditionsprincipen hade dvertagit avtalsprincipens roll 1 svensk ritt.
Rattsfallet handlade om fyra dngvinschar som hade salts till en kopare, som
inte hade omedelbart behov av vinscharna och dessa kvarldmnades hos
sdljaren for senare leverans. Innan koparen kunde himta vinscharna hade
sdljaren gatt 1 konkurs. I samband med konkursen uppstod en tvist om vem
som hade bittre rétt till vinscharna. HD konstaterade att vinscharna var kvar
1 sdljarens besittning och att ndgon registrering enligt LkL inte hade
vidtagits. Av denna orsak kunde borgenérsskydd inte anses ha uppkommit
och koparen forlorade sin ritt till egendomen. Genom domslutet fastslog
HD att tradition krivdes dven vid omsittningskop.>

Genom Sjoégrens uppsats och HD:s avgdranden blev traditionsprincipen
gillande ratt bade nér det giller sédkerhetsoverldtelser och verkliga kop.
Principen har modifierats och utvecklats sedan 1920-talet men utgor
fortfarande grunden for géllande rétt.

* Goranson, Traditionsprincipen, s. 358 ff. och Mellqvist, SvJT 2010 s. 223
2 Mellqvist, SWJT 2010 s. 224
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3 Gallande ratt

I det foljande avsnittet utreds hur en forvirvare av 16s egendom kan vinna
sakrittsligt skydd mot dverlatarens borgenirer. Beroende pa vilken typ av
egendom som &verlatelsen ror uppstills det olika krav pa vilket sakrattsligt
moment som ska vara uppfyllt for att kparen ska vara skyddad mot
siljarens borgenirer.*®

Vid dverlételser av 16s egendom/16sore ar huvudregeln att det krdvs
tradition av egendomen for att borgenarsskydd ska uppkomma. Kravet pa
tradition kompletteras av regler om denuntiation, registrering och mérkning
som likvirdiga sakrittsliga moment vid dverlatelser dér kravet pa tradition
inte ansetts mojligt att genomfora. I vissa undantagssituationer uppstills det
inget krav pa att ndgot sakrittsligt moment ska vara uppfyllt utan avtalet ar 1
sig tillrackligt for att borgenirsskydd ska uppkomma.?’

I avsnittet kommer den géllande rétten 1 form av traditionsprincipen,
alternativ till traditionsprincipen och avtalsprincipen att beskrivas och
analyseras.

3.1 Traditionsprincipen

Sedan inforandet av LkL har traditionsprincipen steg for steg tagit dver
avtalsprincipens roll som det avgdrande sakrittsliga momentet for nér
borgendrsskydd kan uppkomma. Kravet pé tradition vid kop av 10sore foljer
av en motsatstolkning av LkL. Alla overlatelser av 16sore maste traderas
eller registreras for att en kopare ska vara skyddad mot Gverlatarens
borgendrer vid en eventuell utmétning eller konkurs. Traditionsprincipen
giller inte enbart for overlatelser av 10sore utan spelar &ven en avgorande
roll nér borgenérsskydd kan uppkomma vid dverlatelse av annan 16s
egendom (se avsnitt 3.2).

Traditionsprincipen utgdr huvudregeln for nér en forvérvare vinner skydd
mot Sverlatarens borgenirer vid kop av 16sére.” Trots traditionsprincipens
stora betydelse finns bestimmelsen endast lagreglerad 1 mindre omfattning.
En stor del av traditionsprincipens utveckling har skett genom avgdranden 1
réttspraxis. Att traditionsprincipen utgor det avgorande sakréttsliga
momentet for nar borgenarsskydd uppkommer vid overlatelser av 10sore har
fastslagits av HD ett flertal ganger.”’

Tradition utgor ett sakrittsligt moment som objektivt sett borde vara relativt
enkelt att fastsla. Den forvédrvade varan ska ha dverldmnats fran siljaren till

% Millqvist, Sakrttens grunder, s. 118 och Myrdal, Borgendrsskyddet, s. 34 ff.
" Millqvist, Sakrttens grunder, s. 119 och Myrdal, Borgendrsskyddet, s. 34 ff.
> Mattsson, SwJT 2013 s. 1044

¥ NJA 1997 s. 660, NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684
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koparen for att borgenarsskydd ska uppkomma. Det som forsvarar
avgorandet av nédr traditionskravet dr uppfyllt dr att den exakta innebdrden
av begreppet tradition inte har blivit klarlagt. Hur inneborden av begreppet
tradition har utvecklats kommer att behandlas mer ingdende i
rattsfallsgenomgéngen i avsnitt 3.3.

3.2 Stod i lag for traditionsprincipen

I detta avsnitt finns en sammanstillning dér traditionsprincipen uttryckligen
eller motsatsvis framgéar genom lagstiftning.

For gdva av 10s sak finns ett traditionskrav direkt uppstillt 1 lag. Genom 1 §
2 st. och 2 § GavoL faststills att en gava ska ha kommit i gdvotagarens
besittning for att vara fullbordad och dirigenom skyddad mot givarens
borgenirer. Detta &r ett tydligt uttryck for traditionsprincipen.

122 § 1 st. SkbrL finns ett direkt uttryck for traditionsprincipen vid
overlatelser av l10pande skuldebrev. Av paragrafen framgar att en forvérvare
av ett 16pande skuldebrev vinner skydd mot séljarens borgenérer da han fatt
skuldebrevet i sin besittning. Genom hénvisningar i ABL framgér att kravet
pa tradition dven uppstills for andra typer av l10pande vardepapper. Lopande
skuldebrev och andra 16pande virdepapper kan 1 stor utstrackning jimstéllas
med 16s6re.’® Vid 6verlételse av 16pande virdepapper krivs det ps samma
vis som vid dverlatelse av 16sore att egendomen kommit i forvérvarens
besittning. Av 10 § SkbrL framgér att krav pa besittningsdvergang uppstills
dven vid pantsittning av 16pande skuldebrev. De regler som uppstills for
l6pande skuldebrev giller dven for pantséttning och overlatelse av aktiebrev
enligt 6 kap. 8 § ABL.”

110 kap. 1 § HB uppstills ett krav pé tradition vid pantséttning av 16sore.
For att sakrattsligt skydd ska uppkomma maste pantsittaren dverlata 16soret
till panthavaren.

For overlatelse av 16sore finns det inget direkt stod for krav pa tradition i
lag. Principens giltighet har istéllet grundats pa ett motsatsslut av innehallet
i LKL. For att sakrattsligt skydd ska uppsta vid en overlatelse av 10sore
maste varan antingen traderas eller registreras och kungdras enligt LkL:s
bestimmelser. LkL fungerade under lang tid som det formella stod som
fanns for traditionsprincipens giltighet.’” Mjligheten att uppna sakrittsligt
skydd genom registrering enligt LkL. kommer behandlas ndrmare under
avsnitt 3.4.1.

Lagstod for denuntiation som ar en kompletteringsregel till
traditionsprincipen aterfinns i 31 § SkbrL for dverlatelser och 10 § SkbrL

30 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 139 f.
! Millqvist, Sakrttens grunder, s. 120 och Henriksson, Sakrttsliga moment, s. 71
32 Millqvist, Sakrttens grunder, s. 120 och Myrdal, Borgendrsskyddet, s. 34
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for pantsittning. Denuntiation innebdr att en prestationsskyldig part maste
underréttas om fullgdrelse till annan for att sakréttsligt skydd ska
uppkomma.® Regeln om denuntiation kommer att behandlas mer utforligt
under avsnitt 3.4.4.

Krav pa registrering eller méarkning kan ses som ett komplement till
traditionskravet. De kompletterande reglerna innebir att man ersitter ett
krav pa fysiskt 0verlamnande med antingen registrering eller markning av
godset. Det sakrittsliga skyddet uppkommer genom nagon av dessa
stgarder.>® Dessa olika situationer kommer att behandlas ndrmare under
avsnitt 3.4.2 och 3.4.3.

3.3 Stod i praxis for traditionsprincipen

Eftersom det inte finns nagot generellt lagstod for traditionsprincipen vid
kop av 16sore, ér rittspraxis den priméra rittskillan for att beskriva
rattstillimpningen inom omradet. For att sakrattsligt skydd ska uppkomma
vid overlatelse av 16sore har det vid olika tidpunkter uppstéllts olika krav pa
tradition. Kraven é&r likadana for 6verlételser och for pantsittning av 16sore.
Nedan foljer en praxisgenomgang for att belysa vilka krav som under olika
tidsperioder uppstallts for att en forvarvare/panthavare ska uppna
sakrattsligt skydd. Tidsperioderna &r valda for att man kan se en tydlig
fordndring av innebdrden pé traditionskravet inom och mellan respektive
tidsperiod.

3.3.1 Domar fore 1990
NJA 1956 s. 458 - ”Silofallet”

I NJA 1956 s. 458 provade HD fragan om en pantsittare kunde anses vara
avskuren radigheten 6ver egendom som fanns pa hans fastighet. I fallet hade
en grosshandlare pantsatt allt spannmal som fanns i en silo till sin bank. For
att forhindra grosshandlaren fran att bruka spannmalet hade banken 1ast
silons bottenlucka och hade det enda paret nycklar 1 sin forvaring. Trots att
grosshandlaren hade mdjlighet att tomma silon fran toppluckan ansdg HD
att banken var sakrittsligt skyddad. Aven om det forelig en mojlighet for
grosshandlaren att tomma silon ansag HD att denna atgéird skulle vara
alldeles for omsténdlig och onormal. Trots att bottenluckan 6ppnades vid ett
par tillfallen paverkades inte bankens sakréttsliga skydd eftersom det skett
under deras kontroll. HD ansag att det var tillrdckligt att grosshandlaren
hade blivit avskuren frdn mojligheten att normalt férfoga dver panten. En
bidragande orsak till detta var att pantsattningen varit synlig for tredje man
och att banken sjélvstindigt kunde férfoga Gver panten.

33 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 120
i Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 120
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NJA 1972 s. 246 - “Kassaskapsfallet”

I NJA 1972 s. 246 fann HD att en giltig pantsittning inte kunde ansetts ha
dgt rum nér stillforetradaren for panthavaren och pantséttaren var en och
samma person. Domstolen konstaterade att det inte var mojligt for
foretrddaren att bli avskuren radigheten 6ver panten dé han pé en och
samma gang representerade bada parterna. Nagot radighetsavskirande hade
inte uppkommit trots att stallforetradaren hade for avsikt att forvara
inteckningarna for panthavarens rdkning och trots att de holls avskilda 1 ett
kassaskép pa hans kontor. Eftersom stallforetradaren representerade bada
parterna kunde han inte anses ha forlorat radigheten 6ver panten.
Sakrittsligt skydd kunde dérfor inte anses ha uppkommit.

NJA 1975 s. 638 - "Husvagnsfallet”

I NJA 1975 s. 638 hade kdparen av en husvagn triaffat avtal med siljaren att
husvagnen skulle kvarlimnas hos séljaren for forvaring och utférande av
vissa reparationer. Innan kvarldmnandet hade vissa atgirder vidtagits for att
visa att dganderitten hade overgétt. Koparen hade tagit husvagnen pé en
provtur och vid nagra tillfdllen latit bekanta 6vernatta dar. Koparen hade fatt
det ena paret nycklar till husvagnen och han hade &dven gjort en anmilan till
bilregistret om dgarbyte. Trots koparens atgarder underkénde HD hans rétt
att separera husvagnen dé sdljaren hamnade i ekonomiska trangmal. HD:s
majoritet ansag att det inte med tillrdcklig tydlighet hade blivit fastslaget att
sdljaren inte langre kunde forfoga 6ver husvagnen. Trots att koparen vidtagit
atgdrder for att klargora att han var dgare till husvagnen var detta inte
tillrackligt for att uppna sakrattsligt skydd eftersom séljaren fortfarande
kunde forfoga 6ver husvagnen. HD:s minoritet var av uppfattningen att
forfoganderitten underforstatt hade overgétt fran séljaren till koparen och att
husvagnen endast kvarldmnats for att uppfylla ett avtal om forvaring.

NJA 1986 s. 409 - ”Vapenfallet”

I NJA 1986 s. 409 provade HD om en sakrittsligt giltig pantséttning hade
dgt rum da en son hade pantsatt jaktvapen for en skuld som han hade till sin
mor. Vapnen hade 6verldmnats till modern som holl dem inlasta i ett
vapenskdp till vilket sonen saknade nycklar. Vid flera tillfdllen hade sonen
fatt tillgang till vapnen for jakt. Detta hade han fatt genom fadern som hade
sjalvstindig tillgang till vapensképet. Domstolen ansag att sonen kunde
forfoga 6ver vapnen pd samma sétt som innan pantsittningen hade dgt rum.
Han hade forvisso inte sjilvstdandig tillgéng till vapnen men kunde utan
panthavarens medgivande fa tillgang till dem genom sin far. Av denna orsak
ansdg domstolen att ndgon besittningsforédndring inte hade skett och att
nagot sakrittsligt skydd inte kunde anses foreligga.
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3.3.1.1 Traditionskravet fore 1990

Genom dessa réttsfall uppstélldes foljande tre krav for att en
panthavare/forvarvare skulle uppna sakréttsligt skydd:

* Avskuren radighet for 6verlataren/pantséttaren att forfoga Gver
egendomen/panten.

e Sjélvstiandig forfogandemdjlighet for forvarvaren/panthavaren.

o Tillracklig publicitet av transaktionen for tredje man.”

For att forvirvaren skulle vara skyddad mot dverlatarens borgenédrer var han
tvungen att uppfylla alla de tre kraven. Traditionsprincipen tillimpades
strikt under denna tidsperiod.

3.3.2 Domar under 1990-talet
NJA 1996 s. 52 - ”Skuldebrevsfallet”

I NJA 1996 s. 52 hade ett I6pande skuldebrev pantsatts som sdkerhet for ett
lan och ldmnats i 6ppen depa hos en bank. Fragan som domstolen skulle ta
stéllning till var om det var tillrdckligt att pantsittaren hade deponerat det
l6pande skuldebrevet hos en bank for att sakréttsligt skydd skulle kunna
uppkomma for panthavaren. HD boérjade med att konstatera att det 1 dldre
rattspraxis uppstillts tre krav for att fullgdngen pantséttning (tradition)
skulle anses ha forelegat. De tre kraven som tidigare uppstillts var att
pantsittaren skulle ha avskurits fran normal forfoganderétt 6ver panten, att
panthavaren skulle ha erhéllit en sjadlvstindig forfogandemdjlighet och att
pantséttningen skulle ha blivit synlig {for tredje man. Domstolen
konstaterade att det inom doktrinen argumenterats kring att det avgorande
rekvisitet for nér sakréttsligt skydd borde uppkomma ar nir
overlataren/pantsittaren har blivit avskuren rddigheten dver foremalet i
tillracklig utstrickning. HD anslét sig till uppfattningen 1 doktrinen och
provade om pantsittaren kunde anses ha blivit avskuren radigheten over
skuldebrevet dé det 1dmnats 1 deposition hos banken. Domstolen
konstaterade att pantséttaren inte kunde anses avskuren radigheten dver
skuldebrevet eftersom det forvarats i en 6ppen depa. Panthavaren hade inte
vidtagit nagra atgarder fOr att begrinsa pantsittarens mojlighet att rdda Gver
panten. Av denna orsak kunde nagon sakrittsligt giltig pantsattning inte
anses foreligga.

NJA 1997 s. 660 - ” Flytdockefallet”

I NJA 1997 s. 660 provade HD om en forvirvare av en flytdocka kunde
vinna sakréttsligt skydd mot dverlatarens borgenérer. Domstolen borjade
med att konstatera att flytdockan trots sin lingd pa 195 meter utgjorde
16sore. Flytdockan hade efter forvarvet kvarldmnats pé séljarens tomt. Vid
overlatelsen hade flytdockan utgjort industritillbehor till 6verlatarens

3% Henriksson, Sakrittsliga moment, s. 72
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tomtratt. Koparen hdvdade att sakrittsligt skydd borde uppkomma redan
genom avtalet och/eller genom en forklaring genom 2 kap. 3 § JB att
flytdockan inte utgjorde industritillbehor till den tomt dér den var uppstélld.
HD faste inte nagon vikt vid séljarens argumentation. Domstolen
konstaterade att flytdockan inte hade kommit 1 koparens besittning genom
tradition eller att kopet hade registrerats 1 enlighet med reglerna 1 LkL. HD
konstaterade att traditionsprincipen blivit foremal for en omfattande kritik 1
litteraturen och att minga forfattare foresprakade ett avskaffande av
principen. Domstolen fastslog dock att traditionsprincipen fick anses vara sa
pass fast forankrad 1 svensk rétt att principen inte kunde 6verges utan stod i
lag. Traditionsprincipen skulle darfor tillampas dven 1 detta fall. Eftersom
flytdockan varken registrerats eller traderats kunde kdparen inte anses vara
sakrittsligt skyddad mot overlatarens borgenérer.

NJA 1998 s. 379 - ”Maskinfallet”

I NJA 1998 s. 379 hade ett foretag sélt ett antal maskiner till en kdpare.
Omedelbart efter forsédljningen upprittades ett hyresavtal dér séljaren hyrde
tillbaka maskinerna. Maskinerna fanns hela tiden i1 den ursprungliga
sdljarens lokaler. Négon tradition eller registrering enligt LkL hade inte 4gt
rum. Fragan som HD hade att ta stéllning till var om kdparen hade gjort ett
sakrittsligt skyddat forvarv da han kopte maskinerna.

HD boérjade med att hdnvisa till NJA 1997 s. 660 och konstaterade att
traditionsprincipen under lang tid har utgjort géllande rétt och att principen
inte kunde overges utan stod i lag. Darefter fastslog domstolen att det
avgorande sakrittsliga momentet for ndr borgendrsskydd kunde anses
uppkomma var knutet till nér Gverlataren forlorat radigheten 6ver det sélda
godset. D4 maskinerna aldrig forflyttats och sidljaren omedelbart efter
overlatelsen hyrde tillbaka maskinerna ansag domstolen att nagot
radighetsavskérande inte dgt rum. Koparen kunde av denna anledning inte
anses vara skyddad mot siljarens borgenérer. Nagot sakrittsligt skydd for
koparen forelag inte vid tidpunkten dé sdljaren gick i1 konkurs.

HD:s ledaméter var 6verens om att koparen inte var sakrittsligt skyddad vid
tidpunkten da siljaren gick i konkurs. Domstolens majoritet ansdg dock att
koparen retroaktivt vunnit sakrattsligt skydd genom rittshandlingar som
konkursforvaltaren vidtagit efter konkursutbrottet.

3.3.2.1 Traditionskravet under 1990-talet

Genom rittsfallen under 1990-talet preciserade HD vad som kréavdes for att
kravet pa tradition skulle anses vara uppfyllt. Genom avgoérandena
bekriftade HD att kravet pa besittningsdvergang i vissa situationer kunde
vara tillrdckligt uppfyllt genom att 6verlataren blivit avskuren rddigheten
over egendomen. Domstolen fastslog att det inte var nddvindigt att 16soret
fysiskt overflyttades for att sakrittsligt skydd skulle uppkomma. Trots att
HD fokuserade pa besittningen av 16soret i flytdockefallet fastslog
domstolen 1 maskinfallet att radighetsavskdrandet var det avgérande
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momentet for nir en sakrittsligt skyddad transaktion forelag.’® Genom HD:s
avgoranden under 1990-talet klargjorde domstolen att den fokuserade pa
radighetsavskérandet vid provning av om traditionskravet var uppfyllt.

3.3.3 Domar under 2000-talet
NJA 2000 s. 88 - ’Foretagshypoteksfallet”

I NJA 2000 s. 88 provade HD om upplatelsen av ett foretagshypoteksbrev
kunde bli sakréttsligt skyddat trots att panthavaren var legal foretradare for
bolaget som utfirdade pantsittningen. Fallet handlade om bolaget
Kinnagarn AB som hade tre styrelseledamdter; Ronny, Christer och Kent.
Ronny hade en fordran pa bolaget och styrelsen beslutade att uppléta
foretagshypotek som sidkerhet for denna fordran. Bolaget ansokte och
beviljades foretagsinteckning for denna fordran. Ronny antecknades som
innehavare av foretagshypoteksbrevet som han tog med hem till sin bostad
och laste in i sitt vapenskap. Bolaget forsattes i konkurs och en tvist uppstod
mellan Ronny och konkursboet. Tvisten gdllde om Ronny skulle anses ha
formansrétt for sin fordran.

HD konstaterade att det kravdes tradition for att en sakrittsligt giltig
pantsittning skulle anses foreligga. Domstolen hénvisade till NJA 1996 s.
52 och framholl att tradition innebar att pantséttaren skulle ha avskurits
radigheten ver panten och att detta tillstdnd skulle besta nér pantritten
gjordes gillande. Det avgorande for fragan var om Ronny kunde anses vara
avskuren fran radigheten 6ver panten. HD slog fast att dverlimnande av en
pant till en person som foretrader bolaget inte forhindrade att en sakrattsligt
giltig pantsittning kunde ha dgt rum. I fallet hade bolaget 6verldmnat
foretagshypoteksbrevet till Ronny som sékerhet for hans kredit till bolaget.
Ronny hade inte mottagit foretagshypoteksbrevet som foretradare for
bolaget utan som sékerhet for sin fordran pa bolaget som privatperson.
Domstolen anség att upplatelsen var sakrittsligt giltig darfor att
hypoteksbrevet hade forvarats 1 Ronnys bostad, att Ronny inte hade
forbundit sig att pa bolagets begéran aterlimna hypoteksbrevet och att ingen
av de ovriga firmatecknarna hade tillgang till hypoteksbrevet.

Den avgorande frdgan i NJA 2000 s. 88 var om pantsittaren/bolaget hade
avskurits radigheten 6ver panten. Domstolen ansag att sa var fallet da
Ronny hade tagit emot panten som panthavare och inte som stéllforetradare
for bolaget. Det som utmaérker fallet &r att det inte skett ndgon tradition av
hypoteksbrevet 1 egentlig mening. Det avgorande momentet for om bolaget
skulle anses avskuren fran radighet 6ver panten grundades pa i vilken roll
Ronny tagit hypoteksbrevet 1 besittning. Genom fallet har begreppet
radighetsavskérande utdkats s att situationer dir pantséttaren dven ar
representant for bolaget inte omojliggors.

3% Mellqvist, Festskrift till Torgny Hdstad, s. 579 ff.
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NJA 2007 s. 413 - ”’Inkramsfallet”

I NJA 2007 s. 413 hade ett aktiebolag (Gamla) som bedrev handel med bilar
overlatit hela inkrdmet och firman till ett nytt aktiebolag (Nya). Nya
representerades av modern till 4garen av Gamla och sonen var firmatecknare
for bada bolagen. Bilarna transporterades fran dverlatarens lokaler till
forvirvarens lokaler. Utover transporten av bilarna hade en anmalan till
fordonsregistret skett dér det klargjordes att det forvarvande bolaget numera
var agare till bilarna. Efter att 6verlatelsen var genomford forsattes Gamla i
konkurs. Bilarna som numera tillhérde Nya belades med kvarstad for
Gamlas skulder och fragan uppkom om den Overlatna egendomen kunde
anses vara sakréttsligt skyddad for det forvarvande bolaget.

I fallet konstaterade HD att det maste vara mdjligt for narstdende bolag att
gora affarer med varandra. Domstolen fastslog att det var
radighetsavskirandet som var avgorande for nér traditionskravet skulle
anses vara uppfyllt. I fallet var sonen firmatecknare for bade det overlatande
och det forvarvande bolaget. Domstolen papekade att ett sddant
arrangemang inte innebar att det sidljande bolaget fortfarande kunde forfoga
over egendomen. Om sonen i rollen som stéllforetradare for Gamla skulle
lata bolaget anvédnda bilarna skulle han gora sig skyldig till forskingring
enligt 10 kap. 1 § BrB eller troloshet mot huvudman enligt 10 kap. 5 § BrB.
En stillforetradare som representerar bade det 6verlatande och det
forviarvande bolaget hindrar inte att ett radighetsavskdrande som skyddar
forvarvaren kan ha uppkommit om dverlataren anses avskuren radigheten
over objektet.

Genom rittsfallet fastslog domstolen att det &r mojligt att uppna ett
radighetsavskédrande dven om en och samma stéllforetradare representerar
bada bolagen. Domstolen papekade att det utat sett kunde vara svart att
fastsld& om nagon Overlatelse hade skett men att detta publicitetskrav inte
skulle tillmétas ndgon betydelse. Eftersom sonen var tvungen att foretrada
Nyas intressen ansag domstolen att detta var tillrackligt for att radigheten i
tillracklig grad skulle anses avskuren. Domstolen poédngterade att
nirstdendetransaktioner av den hér typen i princip skulle omojliggéras om
ett radighetsavskérande i sig inte skulle vara tillrdckligt for att uppna
sakrattsligt skydd. HD konstaterade att Nya hade vunnit sakrittsligt skydd
for sitt forvérv och att kvarstaden av de forvdrvade fordonen skulle hévas.

NJA 2008 s. 684 - ”Riikfallet”

I NJA 2008 s. 684 hade ett aktiebolag (Sannis) dverlatit en packlinje for
rékor till ett finansbolag. Finansbolaget leasade ut packlinjen till Sannés
heldgda dotterbolag (Havamannen). Packlinjen transporterades direkt fran
Sannés till Havamannen utan att forst ha kommit 1 finansbolagets besittning.
Packlinjen aterséndes pd grund av fel till Sannds for reparation. Sannis gick
en kort tid direfter i konkurs. Agaren av Sannis var #ven styrelseledamot
och firmatecknare for Havamannen. Havamannen var genom avtal med
finansbolaget forhindrad att fritt disponera 6ver packlinjen. Vid beslut som
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rorde packlinjen var Havamannen tvungen att kontakta finansbolaget for att
fa information om hur de skulle agera.

Fragan som HD skulle besvara var om Finansbolaget genom Havamannens
besittningstagande kunde anses ha vunnit sakréttsligt skydd mot Sannés
konkursborgendrer. Domstolen borjade med att konstatera att de avgjort en
liknande fréga i rattsfallet NJA 2007 s. 413. HD redovisade pa vilka grunder
domstolen 1 det fallet kommit fram till att sakréttsligt skydd for forvarvaren
hade uppkommit. Dérefter 6vergick domstolen till det aktuella fallet och
fastslog att Havamannen fatt packlinjen i sin besittning for finansbolagets
rakning. Om ndgon representant for Havamannen skulle aterldmna
packlinjen till Sannés utan finansbolagets samtycke skulle
skadestdndsansvar och straffansvar uppkomma. Dérefter konstaterade
domstolen att personen som var styrelseledamot och firmatecknare 1
Havmannen var tvungen att respektera detta bolags intressen dven om han
ocksa representerade Sannis. Sammanfattningsvis ansag domstolen att
Sannis i tillrdcklig grad hade blivit avskuren fran rddigheten 6ver packlinjen
och att finansbolaget pa grund av detta fatt sakrattsligt skydd for sitt forvarv.

NJA 2010 s. 154 - ”Motorcykelfallet”

I NJA 2010 s. 154 hade en motorcykelleverantdr slutit ett kommissionsavtal
med en aterforsiljare. Kommissionsavtalet innebar att leverantdren skulle ha
separationsritt till motorcyklarna om aterforsiljaren skulle bli foremal for
exekutiva atgirder. Kommissionsavtalet omvandlades av parterna till ett
kreditforséljningsavtal som inte inneholl nagot dgar- eller
itertagandeforbehall. Aterforsiljaren kunde av olika anledningar inte
uppfylla villkoren i kreditforsidljningsavtalet sa parterna atergick darfor till
kommissionsavtalet. Den sista avtalsforandringen skedde 1 samband med att
aterforséljaren befann sig 1 ekonomiska bekymmer. Genom att férindra
avtalet skulle dterforsédljaren enbart inneha motorcyklarna som
kommissionér och leverantoren skulle ha separationsritt vid eventuell
utmitning eller konkurs. I samband med avtalsomldggningen fakturerade
leverantdren aterforsiljaren for de motorcyklar som “atertagits” och angav
att de dven fortsattningsvis skulle ”’sta kvar i kommission” hos
aterforsiljaren. Motorcyklarna var hela tiden placerade hos aterforséljaren.
De enda handlingarna som traderades mellan parterna var
registreringsskyltar och olika handlingar med koppling till
dganderittsregistreringen 1 bilregistret.

Strax innan aterforsédljaren gick i konkurs himtade leverantoren de
motorcyklar som tillhdrde honom men som befann sig hos leverantdren i
enlighet med kommissionsavtalet. Fragan som HD skulle ta stillning till var
om leverantoren hade vunnit sakréttsligt skydd eller om motorcyklarna
kunde atervinnas enligt 4 kap. 10 § KonkL f6r aterforséljarens skulder. HD
konstaterade att leverantdren hade fullbordat sitt atertagande av
motorcyklarna forst da de fysiskt avhdmtats. Eftersom detta hade skett i ndra
samband med konkursen kunde motorcyklarna atervinnas enligt KonkL:s
regler. Domstolen anség att traditionskravet i detta fall endast kunde
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uppfyllas genom en fysisk besittningsovergang eller genom registrering i
overensstimmelse med LkL. HD papekade att en viss uppmjukning hade
skett av traditionsprincipen genom NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684
for att mojliggora vissa kommersiellt skyddsvirda transaktioner. HD ansag
inte att nagon sddan skyddsvird transaktion forelag i det aktuella fallet.
Domstolens beddmning var att parternas atergéng till
kommissionsupplagget enbart hade skett for att leverantoren skulle fa
separationsritt om aterforséljaren skulle ga i konkurs. HD ansag inte att det
fanns nagon anledning att frdnga kravet pa verklig tradition eller registrering
och av denna anledning skulle konkursboets talan vinna bifall.

3.3.3.1 Traditionskravet under 2000-talet

Under 1990-talet klargjorde HD att rddighetsavskdrandet var avgorande for
ndr kravet pd tradition skulle anses uppfyllt. Under 2000-talet modifierade
HD radighetsavskirandet sa att vissa typer av kommersiellt skyddsvérda
transaktioner inte skulle omojliggoras. Genom motorcykelfallet tydliggjorde
HD att transaktioner som enbart syftade till att skapa en separationsritt inte
kunde anses tillhora kategorin skyddsvérda transaktioner. Genom réttsfallen
som HD provat under 2000-talet ar det klarlagt att &ven transaktioner dér
parterna har en nira koppling till varandra inte omdjliggors av
traditionsprincipen.’” Utvecklingen av traditionsprincipen har resulterat i att
sakrattsligt skydd kan uppkomma 1 situationer dér det tidigare var omojligt.

3.3.4 Sammanfattning av rattslaget avseende
traditionsprincipen

HD:s rattsutveckling har over tid fordndrats nér det giller inneborden av
traditionskravet.

For att kravet pa tradition ska anses vara uppfyllt ska 16s6ret kommit ur
sdljarens besittning pa ett sddant vis att han inte ldngre har ndgon mojlighet
att forfoga dver egendomen. Overlatarens radighet dver 16sdret ska i rittslig
mening ha blivit avskuren. De krav som tidigare uppstélldes pa att 16soret
fysiskt var tvunget att komma 1 kdparens besittning och att transaktionen
genom kravet pa tradition skulle bli publikt saknar 1 dagsldget betydelse.
Det avgorande rekvisitet for om sakréttsligt skydd kan anses foreligga
baseras pa om Overlataren i tillrdcklig utstrackning kan anses avskuren
méjligheten att rada over det Gverlatna 16soret.

Utvecklingen av traditionsprincipen 1 praxis har lett till att sjdlvstindigheten
i det sakrittsliga momentet tradition far anses ha blivit oférutsdgbart. I
dagsliaget kan domstolen ldgga vikt vid den bakomliggande orsaken till att
nagon besittningsdovergang inte har skett eller att denna forédndring enbart
varit av begrénsat slag. Om den bakomliggande anledningen till den

37 Goranson, Festskrift till Torgny Héstad, s. 220 ff.
38 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 126 f.
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begrinsade besittningsdvergangen kan anses godtagbar kan borgenarsskydd
uppkomma trots att radigheten 6ver egendomen inte traderats 1 full
utstrickning.’® Béde NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684 ir exempel pa
hur HD anpassat traditionsprincipen for att mojliggora kommersiellt
skyddsvérda transaktioner mellan nérstdende bolag.

Ett problem med HD:s mer flexibla tillimpning av traditionsprincipen och
innebdrden av radighetsavskarandet &r att det i dagsldget kan vara svért att
avgora nir borgenirsskydd foreligger.* Domstolens tillimpning mojliggdr
forvisso att flera typer av transaktioner kan bli sakrittsligt skyddade men
bidrar inte till ett forutsdgbart rittslige.

Nar man inom doktrinen forsokt analysera begreppet radighetsavskirande
tycks man vara Overens om att det stills ett krav pa att dverlataren ska vara
avskuren mojligheten att bruka det 6verlatna objektet. Det rader delade
meningar om det dr tillrdckligt att Gverldtaren dr avskuren mojligheten att
forfoga over egendomen. Riéttsldget dr enligt doktrinen oklart nér det géller
omfattningen av begreppet radighetsavskirande.* HD bidrar inte heller till
att tydliggora réttslaget eftersom det ser ut som om domstolen kan komma
till olika slutsatser om radighetsavskérandet beroende pa om de uppfattar
transaktionen som kommersiellt skyddsvérd eller inte.

3.4 Alternativ till traditionsprincipen

Traditionsprincipen har ett brett tillimpningsomrade i den svenska ritten.
Kravet pa tradition uppstills inte enbart for kop av 16sore utan géiller dven
andra egendomsslag. Det grundldggande syftet for de alternativa reglerna ar
att det inte vid alla situationer har anses lampligt eller ens mdjligt att
uppstélla krav pé fysisk tradition av den kopta egendomen. Av denna
anledning har det inforts alternativa mojligheter att vinna sakréttsligt skydd.
Nedan foljer en genomgang av dessa regler.

3.4.1 Registrering enligt Iosorekoplagen

LkL mgjliggdr ett alternativ till kravet pa tradition. En kopare kan om han
uppfyller vissa formforeskrifter 1 lagen kvarldmna kopt 16sore hos sédljaren
och trots detta vara skyddad mot sdljarens borgendrer. LkL erbjuder ett
registreringsalternativ for 16sére som koparen av ndgon anledning vill
kvarldmna i siljarens vard. Registrering enligt LkL kan goras bade vid
omsattningsoverlatelser och sdkerhetsoverlatelser. For en ndrmare forklaring
av skillnaden mellan en omséttningsdverlatelse och en sidkerhetsdverlatelse
se avsnitt 4.2.8.

% Mellqvist, Festskrift till Torgny Hdstad, s. 587
0 Henriksson, Sakrdttsliga moment, s. 77
' Mellqvist, Festskrift till Torgny Hdstad, s. 587 och Myrdal, SvJT 2013 s. 1078
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For att 16s6re som kvarldmnas 1 séljarens vard ska anses sakréttsligt skyddat
ska kopet och 16soret dokumenteras skriftligt och undertecknas av vittnen.
Diérefter ska kopet inom en vecka kungoras i1 den lokala ortstidningen. Efter
publiceringen ska bevis pa kungdrelsen och kdpekontraktet 1dmnas in till
KFM inom é&tta dagar for registrering. Om kraven ar uppfyllda borjar en
period pa 30 dagar att 16pa. Denna tidsperiod &r en slags karenstid dar
koparen dnnu inte dr skyddad mot sdljarens borgenérer. Om tidsperioden
passerar utan att séljaren blir foreméal for utméatning eller konkurs trader
borgendrsskydd in. De ovanstdende kraven foljer av 1 och 3 §§ LkL.

Att en séljare registrerar sitt kop enligt LkL &r ovanligt. Den framsta
orsaken till detta dr det invecklade forfarandet och véntetiden pd 30 dagar
innan det sakréttsliga skyddet intrdder. Trots att lagen séllan anvinds
reglerar den exklusivt de mojligheter som finns for att [dmna kvar kopt
16sore hos séljaren med sakrittsligt skydd. Registrering genom LkL &r som
andra sakrittsliga regler tvingande. Att forsoka avtala bort delar av
regelverket far ingen effekt.*”

Om kop av 16sore inte registreras enligt Lk maste det traderas for att vara
sakrittsligt skyddat. LkL utgjorde ldnge det officiella stodet for att
traditionsprincipen géllde om registrering enligt lagen inte skett.
Traditionsprincipen utgor enligt HD numera en sjdlvstindig princip som
skulle kvarsta dven om LkL upphivdes.*’

3.4.2 Registrering gallande skepp och luftfartyg

Genom SjoL gors det skillnad mellan skepp och batar. En dverlatelse av ett
skepp erhaller sakrittsligt skydd genom registrering 1 ett skeppsregister 1
enlighet med 2 kap. 9 § Sj6L. Aven ett pagdende skeppsbygge kan dverlatas
och ska da genomgé samma registreringsprocess. Forvirvaren av ett skepp
eller skeppsbygge ér inte sakrittsligt skyddad innan en registrering i
skeppsregistret har skett. Nagot skydd uppkommer inte genom avtalet och
en besittningsovergang &r inte heller tillracklig. Bétar behandlas som 16sore
och foljer de allminna reglerna som giller for dessa.**

Ett liknande registreringsforfarande som giller for fartyg har dven inforts
for luftfartyg.* Innan registreringsmdjligheten hanterades flygplan som
16s6re. Detta skapade problem for flygplansindustrin. Kommersiella
flygplan dr dyra objekt som normalt finansieras genom lan. Ett forvérv av
ett flygplan maste struktureras sa att kreditgivaren kanner att hans 1an ar
sikert vid flygplansoperatorens eventuella insolvens. Denna sékerhet var
svar att astadkomma da alla flygplan rdknades som 16sore. Pa grund av
dessa svarigheter dvergick man till registreringsprincipen dven for

*2 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 219

 Millqvist, Sakrttens grunder, s. 138 och Hastad, Sakrtt avseende I6s egendom, s. 219 f.
* Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 251

* Registreringsforfarandet har inforts i lagen (1955:227) om inskrivning av ritt till
luftfartyg
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luftfartyg. Registreringen skots av Luftfartsverket. Genom
registreringsprocess kan man numera skriva in forvérv av luftfartyg,
atertagandeforbehall och nyttjanderitt i registret. Inskrivningen ger
sakrittsligt skydd redan fran ansokningstidpunkten.*°

3.4.3 Markning av virke

Ett lagstadgat undantag fran traditionsprincipen finns i
virkesméarkningslagen (1944:302) som handlar om koparens rétt till markt
virke. Lagen anger att ’ved eller annat virke” kan bli skyddat mot séljarens
borgendrer genom korrekt méirkning. Méarkningen fungerar som ett surrogat
for tradition och skyddar koparen fran séljarens borgenérer bade vid
utmitning och konkurs.*’

3.4.4 Denuntiation

Kravet pa denuntiation (underrittelse) kan ses som ett komplement till
kravet pa tradition for att uppna sakréttsligt skydd. Kravet pa denuntiation ar
tillimpligt pa vissa typer av 10s egendom som inte utgdr 16sore. Vid
overlatelse av enkla skuldebrev har kravet pa tradition uttryckligen ersatts
av krav pa denuntiation. Enligt 31 § 1 st. SkbrL uppnér forvarvaren skydd
mot dverlatarens borgendrer i samband med att skuldebrevets géldenarer
underrittas om overlatelsen. Kravet pa denuntiation tillimpas analogt pa ett
flertal andra egendomsslag. Det vanligaste tillimpningsomradet &r for
fordringar dér nagot skriftligt skuldebrev inte utfirdats.*®

Kravet pa denuntiation syftar till att géra en gildendr medveten om att hans
skuld har 6verlatits till en ny borgendr. Da en gildenér blir underrittad om
att hans skuld blivit 6verlaten kan han inte lingre betala med befriande
verkan till den tidigare géldenéren enligt 29 § SkbrL. Underréttelsen om att
en géldenirs skuld har blivit overlaten ersétter kravet pa tradition. En
denuntiation enligt 31 § SkbrL behover inte uppfylla nagra sirskilda
formkrav. Denuntiationen maste dock vara ovillkorlig och tydlig for att
skapa sakrittsligt skydd.*

Vid overlételse av 10sore som finns i tredje mans besittning har denuntiation
ersatt kravet pa tradition. Losoret maste inte flyttas utan underrittelsen ar
tillracklig for att tredje man ska vara medveten om att 4ganderétten till
16soret har 6vergatt till en ny dgare. Kravet pa denuntiation har utvecklats
genom praxis och framgér av ett analogislut av 31 § 1 st. SkbrL.>

* Millqvist, Sakrttens grunder, s. 139 och 2-8 §§ lagen (1955:227) om inskrivning av ritt
till luftfartyg

" Millqvist, Sakrttens grunder, s. 153 och Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 222
* Millqvist, Sakrittens grunder, s. 143

* Henriksson, Sakrttsliga moment, s. 84 och Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 144 f.

0 Millqvist, Sakrittens grunder, s. 147 och NJA 1995 s. 367 I
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Kravet pa denuntiation har ersatt kravet pa tradition vid overlatelser av vissa
typer av 16s egendom. Genom en analogitolkning av 31 § 1 st. SkbrL
uppstills krav pa denuntiation vid verltelse av hyresritt till lokal’', vid
Overlatelse av bostadsréttsz, vid dverlatelse av andel i dodsbo>> och vid
forvirv av andel i handelsbolag.™

3.5 Avtalsprincipen

Avtalsprincipen kan ses som traditionsprincipens motsats. Enligt
avtalsprincipen krévs inget yttre sakréttsligt moment for att forvarvaren ska
fa sakrattsligt skydd. En forvarvare blir skyddad mot en dverlatares
borgenirer redan genom overlatelseavtalet.>

Trots att traditionsprincipen ar gillande rétt finns det idag rattsomraden dar
sakrattsligt skydd uppkommer redan genom avtalet. Att avtalsprincipen
géller inom dessa omrdden har reglerats bade genom lagstiftning och
utveckling 1 praxis. I det foljande avsnittet kommer ett antal utvalda
undantagssituationer dér sakrittsligt skydd uppkommer redan genom avtalet
vid overlatelser av 10sore/16s egendom att beskrivas.

3.5.1 Konsumentkop

Ett undantagsomrade dér traditionsprincipen inte géller ar vid
konsumentkdp. Genom en lagdndring ar 2002 infordes 49 § i KKL.
Paragrafen stadgar att konsumenter dr skyddade mot séljarens borgenérer
redan genom kopeavtalet. En konsument som koper en vara av en
naringsidkare men ldmnar kvar varan hos séljaren, ar skyddad om séljaren
skulle ga 1 konkurs innan koparen hidmtat ut varan. Skyddet géller &ven for
bestéllningskop dér sdljaren ska tillverka varan efter kparens 6nskemal och
dar tilsltsverkningsprocessen startar forst efter att en forskottsbetalning har
skett.

For att en konsument ska ha separationsritt vid siljarens obestand krévs att
kopet avser individualiserad egendom. Kdpet maste kunna sparas och
kopplas till en viss vara hos sédljaren for att borgenarsskydd ska uppkomma.
Om varan sarskilt mérkts eller avskiljts s att det framgar att den ar avsedd
for koparen ar detta tillrackligt for att borgenérsskydd ska anses foreligga.
Konsumenten maéste inte medverka vid individualiseringen av varan utan
néringsidkarens interna atgérd ar tillracklig for att koparen ska anses
skyddad.”’

I NJA 1998 s. 257

*>NJA 1971 s. 66

S NJA 19725, 512

3% Zetterstrom, sakrittens fyra huvudfall, s. 82 f.

> Henriksson, Sakrittsliga moment, s. 91 och Mattsson, SvJT 2013 s. 1044
% Millqvist, Sakrttens grunder, s. 134

7 Prop. 2001/02:134, 5. 77
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En av de framsta orsakerna till att traditionsprincipen 6vergavs till formén
for avtalsprincipen pa konsumentomradet baserades pa det allminna
rattsmedvetandet kring traditionsprincipen. Utredningen (SOU 1995:11)
som gjordes 1 samband med lagdndringen visade att merparten av de
tillfrdgade konsumenterna var av uppfattningen att de hade ritt att himta ut
en vara som de hade betalt oavsett om siljaren hade blivit insolvent.
Konsumenternas bristfalliga kunskap om riskerna som var forenade med att
lamna kvar en kopt vara hos séljaren innebar att en dvergang till
avtalsprincipen var 6nskvird.™®

Av prop. 2001/02:134 framgar att regeringen ansag att det var svart att
motivera att en konsuments intresse att fa ut en vara som han kdpt och betalt
skulle fa vika for ovriga borgenérers intresse att fa utdelning for sina
fodringar. De 6vriga borgenérernas ansprak ansags inte tillrackligt befogade
for att de skulle kunna gora ansprak pé en sald vara som overlataren redan
hade mottagit betalning for. Innan 6vergangen till avtalsprincipen hade
ndringsidkarens borgenérer ritt att tillgodogora sig bade kopeskillingen och
konsumentens vara. Det papekades att detta visserligen gillde vid alla typer
av kop men att konsekvenserna blev extra tydliga pa konsumentomradet.
Orsaken till detta var att konsumenter ansags ha samre mojlighet att skydda
sin fordran genom olika typer av sékerhetsarrangemang.

3.5.2 Forsaljning av I6sore pa exekutiv auktion

Vid forsédljning av 16sore genom exekutiv auktion anordnad av KFM géller
inte traditionsprincipen. Koparen av 16soret blir skyddad redan genom
avtalet. Att avtalsprincipen giller vid forsdljning av 16sore vid exekutiv
auktion konstaterades 1 NJA 1985 s. 159. I fallet hade sonen till en
utmitningsgéldenir ropat in merparten av den utmaétta egendomen. Efter
auktionen ldnade sonen ut egendomen till fadern efter att ett skriftligt
laneavtal hade upprittats. Kort tid dédrefter méttes egendomen som sonen
ropat in pa auktionen ut for faderns 6vriga skulder. HD konstaterade att det
skulle vara opraktiskt att tillimpa kravet pa tradition vid exekutiv
forsdljning. Syftet med traditionsprincipen &r att bringa klarhet 1 vem som
dger egendom och pa sa vis forsvara att skentransaktioner begéas. Genom det
offentliga forfarande som en exekutiv auktion innebér har detta syfte redan
uppfyllts. HD konstaterade att borgendrsskydd uppkommit redan genom
inropandet pa auktionen. Vid kop pé exekutiv auktion géller darfor
avtalsprincipen och inte traditionsprincipen.®

¥ Prop. 2001/02:134, s. 73 f.
% Prop. 2001/02:134, s. 75
60 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 135
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3.5.3 Andelsratti losore

Overlételse av andel i 18sdre r ett problemomrade. Det ér inte ovanligt att
flera personer gemensamt dger viss egendom. Eftersom traditionsprincipen
uppstéller krav pa besittningsdvergang for att sakrittsligt skydd ska
uppkomma forsvérar det mojligheten att saméiga 16sore. !

HD har i tvé fall provat fragan huruvida det 4r mgjligt for en nytillkommen
samigare att vinna sakréttsligt skydd mot dverlatarens borgenirer. I NJA
1987 s. 3 hidvdade sonen till en travtrdnare att han dgde hilften av en
travhést som fanns i1 faderns besittning och att hdsten av denna orsak inte
kunde utmatas for faderns skulder. HD konstaterade att det kravdes tradition
dven vid forvérv av andel 1 16sore for att en forvérvare skulle vinna
sakrattsligt skydd. HD antydde dock att det i vissa situationer kunde vara
tillrackligt att forvarvaren fick aktiv sambesittning till 16s6ret. Da nagon
sadan sambesittning inte foreldg kunde travhisten utmitas for faderns
skulder. I NJA 1998 s. 545 provade HD om en segelbat som samigdes av
tva familjemedlemmar kunde utmitas for faderns skulder. HD konstaterade
1 NJA 1998 s. 545 att det inte krdvdes ndgon besittningsdverging utan att
overlatelseavtalet 1 sig var tillrackligt for att uppna sakrattsligt skydd
eftersom Gverlataren och forvarvaren hade sambesittning till segelbaten.

I dagsldget ar det mojligt for en forvarvare att uppna sakréttsligt skydd vid
overlatelser av andelsritter 1 [6sore utan att det krdvs nagon
besittningsforandring. For att skyddet ska uppkomma krivs det att
overlataren och forvirvaren har aktiv sambesittning till 16s6ret. Om
Overlataren trots Overgangen av andelar har ensambesittning till 16soret kan
forvirvaren inte anses skyddad mot Gverlatarens borgenirer.®*

3.5.4 Vardepapper som finns hos finansiellt
institut

Undantag fran traditionsprincipen gors i situationer dér séljaren i en
virdepapperstransaktion dr en bank eller ett vardepappersinstitut. Regeln
som aterfinns 1 22 § 2 st. SkbrL fastslér att en forséljning av 16pande
skuldebrev ér skyddad mot séljarens borgenirer trots att skuldebreven
kvarldmnas for forvaring hos banken eller virdepappersinstitutet.

Undantaget grundas pa att ett ovillkorligt traditionskrav skulle resultera 1
problem 1 de situationer dir koparen onskar att de forvarvade virdepapperna
ska kvarvara hos den séljande banken. Undantaget gor det mojligt for
banken att sélja vardepapper ur sin egen portfolj samtidigt som de kan
forvara vardepapper for sina kunders rikning. Om undantaget inte skulle

! Millqvist, Sakrttens grunder, s. 151 f. och Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 54
62 Millqvist, Sakrdttens grunder, s.153
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finnas skulle en kdporder fran bankens egen portfolj inte kunna genomforas
utan att virdepappret skulle vara tvunget att limnas ut till képaren.®®

Genom undantaget 1 22 § 2 st. SkbrL géller avtalsprincipen for de fall en
bank eller viardepappersinstitut séljer ett Iopande skuldebrev som
kvarldmnats for forvaring.

3.5.5 Byggnad uppford pa annans mark

En byggnad som ar uppford pa annans mark utgor rattsligt en séarskild
kategori av 16s egendom. Orsaken till detta dr att en sddan byggnad inte kan
kategoriseras som tillbehor till en fastighet enligt 2 kap. 1 och 4 §§ JB.
Forfoganderitten till den hér typen av byggnader ska huvudsakligen
bedomas enligt allmédnna regler géllande 16s egendom och inte enligt
reglerna som JB uppstiller for fastigheter.®*

Vid overlételse av byggnad pa annans mark ar huvudregeln att det inte kravs
nagot sakréattsligt moment for att borgenérsskydd ska uppkomma. Redan vid
avtalstidpunkten blir kdparen skyddad mot sdljarens borgenérer. Avtalet 1
sig dr tillrackligt for att ge en forvirvare borgendrsskydd vid transaktioner
som ror byggnad pa annans mark. Regeln fastslogs av HD i NJA 1952 s.
407. Domstolen motiverade beslutet genom att varken LKL eller reglerna
om godtrosforvarv omfattade denna speciella typ av 16s egendom och att det
saledes saknades grund att uppstilla ett krav pa tradition. Domstolens beslut
anses fortfarande utgora géllande rétt vilket innebér att avtalsprincipen
giller vid 6verlatelse av byggnad pa annans mark.®

3.5.6 Immaterialratter

Vid overlételse av en immaterialratt uppstér borgenirsskydd redan genom
avtalet. Det uppstélls inga sirskilda sakrdattsmoment for fullbordan av
Overlatelse av en immaterialratt. Orsaken till detta dr svarigheterna som det
skulle innebira att applicera traditions- eller denuntiationsreglerna pé
immateriella réttigheter. En immaterialrétt &r inget 16st foremal och den kan
saledes inte fysiskt traderas. Det finns inte heller ndgon person som intar en
position som &r jamforbar med gildendren vid dverlatelse av enkla
skuldebrev som skulle kunna denuntieras. For tillféllet ar registrering av
immateriella rittigheter inte heller mdjligt. Forvirvaren av en immaterialrétt
far borgenirsskydd redan genom avtalet.®®

8 Millqvist, Sakrttens grunder, s. 140 f. och Hastad, Sakrtt avseende 6s egendom, s. 252
5 Millqvist, Sakrttens grunder, s. 154
5 Millqvist, Sakrttens grunder, s. 154 f. och Hastad, Sakrtt avseende 6s egendom, s. 249
5 Millqvist, Sakrttens grunder, s. 155
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3.5.7 Avverkningsratt tillhorande fast egendom

I NJA 1979 s. 451 hade en fastighetsigare salt rétten att avverka skog pa
hans mark till en kdpare. Forsdljningen klassificerades som en upplételse av
nyttjanderétt enligt 7 kap. 3 § JB och inte som ett kdp av blivande 16sore.
Personen som hade forvérvat avverkningsritten 6verldt denna rattighet till
en tredje person. Overlételsen av avverkningsritten ansgs inte kriva
fastighetségarens samtycke for att vara giltig. Domstolen fastslog dven att
skydd mot overldtarens borgenirer uppstod redan genom avtalet i dessa
situationer.

Av domskilen gar det att utldsa att ett krav pa underrattelse till
fastighetsdgaren inte skulle fylla ndgot annat syfte &n att ge sakrattsligt
skydd till forvdrvaren. Avverkningen skulle ske sjilvstandigt av
nyttjanderéttshavaren utan fastighetsédgarens inblandning. Domstolen ansag
att om ett krav pa denuntiation skulle uppstillas 1 dessa situationer skulle
detta fastslas genom lag. Vid kop av avverkningsritt ar avtalet tillrackligt
for att borgenirsskydd ska uppkomma.®’

%7 Hastad, Sakrtt avseende Is egendom, s. 265 f.
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4 Vilket sakrattsligt moment
bor galla i framtiden?

Traditionsprincipen har varit gdllande rétt 1 mer &n hundra éar. Inom
doktrinen har principen pd senare tid kritiserats. HD har 1 NJA 1997 s. 660
slagit fast att traditionsprincipen &r sa fast forankrad 1 svensk ritt att den inte
kan overges utan stod i lag. Hastad har 1 ett sdrskilt tilligg 1 NJA 2008 s.
684 angett att overvdgande skl talar for att helt avskaffa
traditionsprincipen. Det fanns i och med HD:s stillningstagande ett politiskt
motiv for att utreda om en generell 6vergang till avtalsprincipen bor ske.

4.1 Losorekopskommitténs direktiv

Regeringen har genom Dir. 2013:28 gett Losorekopskommittén 1 uppdrag
att ta stéllning till om det finns 14ngsiktiga och patagliga
samhiéllsekonomiska fordelar med en 6vergang till avtalsprincipen vid kop
av losore. I sitt arbete ska kommittén bland annat analysera de for- och
nackdelar som finns vid tillimpning av respektive princip. Beddmningen
ska vara langsiktig och inte bara behandla de ekonomiska aspekterna av en
overging. Aven principiella och mer allminna rittsliga limplighetsskil ska
vigas in 1 bedomningen.

4.2 De olika principernas for- och
nackdelar

Min avsikt med detta avsnitt r att gora en provning av de fragestillningar
som kommittén kan tdnkas stéllas infor 1 sin bedomning av principernas for-
och nackdelar. Redovisningen stravar efter att vara uttommande. Till
skillnad fran kommittén kommer mina bedomningar uteslutande att ske
utifran ett juridiskt perspektiv.

Jag har valt att dela upp de olika for- och nackdelarna i ett antal delomraden.
Skilet till uppdelningen &r 1 forsta hand for att tydliggdra de olika
problemomréadena och skapa en oversiktlig struktur. Jag 4r medveten om att
det finns en viss risk for 6verlappning med den hiar metoden. For egen del
har det varit en pedagogisk fordel att strukturera fragestéllningarna pa det
hir sittet. Jag har vunnit 1 tydlighet genom strukturen. Den 6verlappning
som skett blir en konsekvens av arbetsmetoden. Inom varje delomrade har
jag ett beskrivnings- och ett bedomningsavsnitt. I de beskrivande avsnitten
har jag sammanfattat doktrinens uppfattning om for- och nackdelarna med
de olika principerna. I bedomningsdelarna har jag dragit mina egna
slutsatser med stdd av det som sagts under beskrivningarna och det stod som
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kan hdmtas 1 rittspraxis. Avslutningsvis redovisar jag min
helhetsbedomning och diskuterar om det finns tillrdckliga skal att Gverga till
avtalsprincipen eller inte.

4.2.1 Etablerad rattsregel

Uppfattning i doktrinen m.m.

Traditionsprincipen dr géllande rétt och har varit det under ldng tid. Detta
argument talar enligt vissa foresprakare for fortsatt tillimpning av principen.
Rattslig stabilitet och forutsdgbarhet ér 1 vissa situationer viktigare
bestdndsdelar én ett system som ér inriktat pa rittslig perfektionism.®®
Traditionsprincipen dr en sddan princip som bor fortsitta att gilla eftersom
det inte har visats foreligga sddana sirskilda skil som innebér att den ska
avskaffas.” Traditionsprincipen har preciserats och anpassats i réttspraxis
och rittslaget kan idag ségas vara relativt klarlagt. Detta talar for att den
réttsliga bedomningen av nér borgenérskydd kan anses intrdda ar
forutsigbar och dirfor ocksa rittssiker.”’

En motsatt asikt ar att man ska tillimpa den mest effektiva regeln for att vid
varje tidpunkt l0sa tvister pa basta sétt. Vid val av regel/princip ska det inte
tillmédtas nagon sérskild betydelse att traditionsprincipen sedan lang tid har
varit géllande réttsregel inom omradet. Vid avgoérande om vilken rttslig
princip som ska gélla ska for- och nackdelar for respektive princip végas
mot varandra pé objektiva grunder. Detta har sérskild betydelse eftersom
traditionsprincipen i sig inte kan anses vara kdnd av allménheten och
forutsagbar for parter i ett avtalsforhallande.”!

Min bedéomning

Nair man 6vervéger att dndra en rattsregel star lagstiftaren alltid infor ett
vagval. Ska man genomfora en dndring utan att med sékerhet 1 forvig veta
hur utfallet av regelédndringen blir. Vilka argument ska utifrin ett juridiskt
och samhillsekonomiskt perspektiv viga tyngst? Det ér ett naturligt val att
inte dndra en rittsregel om den dr gammal, kdnd och forutsdgbar for
allménheten. Det ar lika naturligt att 6verviga en dndring av en regel om
den férutom att vara gammal &r okdnd och oforutsdgbar for allmédnheten. I
sa fall ska en regeldndring provas pa objektiva grunder.

Den inarbetade réttsregeln bor alltid ha ett varde 1 sig. Traditionsprincipen
som regel dr dock till stora delar otydlig och till 6verviagande del okénd for
allménheten. Den rattsutveckling som sker inom omradet genom
avgoranden okar inte heller forutsdgbarheten. Detta beror pa att domstolen
har att ta stdllning till enskilda situationer som inte gor att réttslaget klarnar 1

% Mellqvist, SWJT 2010 s. 241

% Mellqvist, SWJT 2010 s. 241

" Vargs, SvJT 2013 s. 1055 och Helander, Kreditsikerhet, s. 347
1SOU 1995:11, 5. 150
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ett generellt perspektiv. En avtalspart kommer inte veta om hans
affarstransaktion blir sakrittsligt skyddat forrdn fragan avgjorts i domstol.
Det kan droja ett antal &r innan den fragan har klarlagts.

Man kan inte pasté att en Overgang till avtalsprincipen per automatik skulle
medfora att man borjar tillaimpa en tydligare rittslig reglering inom
sakritten. Aven denna princip har konsekvenser som ir svaroverskadliga.
Det kan 1 alla fall slas fast att en 6vergang skulle innebéra att reglerna om
sakrittsskydd mer dverensstimmer med allménhetens uppfattning om vad
som dr ritt och fel. En 6vergang skulle ocksa innebéra att de
obligationsrattsligt gidllande principerna skulle fa storre sakréttslig
betydelse. Det finns sammantaget 1 vart fall inte skél att sdga att
traditionsprincipen bor ha foretrade framfor avtalsprincipen enbart pa den
grunden att det 4r en gammal princip. Reglerna bor provas mot varandra
efter objektiva grunder.

4.2.2 Motverkar borgenarsbedragerier och
medfor effektiv indrivning

Uppfattning i doktrin m.m.

Det huvudsakliga syftet for att upprétthalla traditionsprincipen &r att
traditionskravet motverkar olika typer av borgenirsbedrigerier. De
borgenirsbedrdgerier som traditionsprincipen framst syftar att forhindra ar
skenoverlatelser och efterhandskonstruktioner.’

Malet med borgenérsbedrigerier dr att undandra egendom for att forhindra
att dessa foremal tas i ansprak av overlatarens borgenérer. Att motverka och
forsvara borgenirsbedrigerier maste prioriteras hogt. Varje skenoverlatelse
som &r framgangsrik paverkar dverlatarens borgenirer. Egendom som skulle
kunna tillgodogdras av borgendrerna har undandragits och paverkar den
totala ers%ttning som borgendrerna kan rikna med att fa vid utmétning eller
konkurs.

Gransen mellan vad som utgor en skendverlatelse och vad som utgdr en
efterhandskonstruktion ar inte helt sjdlvklar. En skendverlatelse forklaras
enklast med att det utgdr en situation dér en overlatare som ndrmar sig
utmaétning eller konkurs ingér ett avtal i maskopi med en utomstaende part
for att undanhéalla egendom fran sina borgenirer. Skenavtalet som parterna
ingar dr inte allvarligt menat utan syftar enbart till att utat sett ge sken av att
en transaktion har 4gt rum fast egendomen ldmnats kvar hos overlataren.
Det som utmérker en skendverlételse ar att den ingas innan Overlataren har
forsatts i konkurs.

& Hessler, Allmdn sakrdtt, s. 90, Hastad, Sakrdtt avseende 16s egendom, s. 212 och Myrdal,
Borgendrsskyddet, s. 40

7 Gregow, SvJT 2013 s. 1068 f.

™ Hastad, Sakrtt avseende Ios egendom, s. 212 och Myrdal, Borgendirsskyddet, s. 40

36



En efterhandskonstruktion kan ségas utgora en typ av skenoverlatelse som
genomforts efter att gildendren har blivit foremal for utmétning eller
konkurs. I dessa situationer forsoker gdldenidren undandra egendom genom
att konstruera en dverlatelse som inte dgt rum. Ett exempel pa en
efterhandskonstruktion &r att en Gverlatelsehandling antedateras for att ge
sken av att ett avtal har ingétts innan overlataren blev foremal for
exekutionsatgirder.”

Att traditionsprincipen motverkar vissa typer av borgendrsbedrégerier foljer
automatiskt av principens uppbyggnad. Genom att kréva
besittningsdvergang for att uppna sakrittsligt skydd forhindras mojligheten
att undandra egendom genom efterhandskonstruktioner. Om egendomen
fortfarande ar kvar i sdljarens besittning &r det ovésentligt om ett
overlatelseavtal har ingétts. Egendomen kommer oavsett om den ar
overlaten eller inte att tillfalla sdljarens borgendrer. Om borgendrsskydd
skulle uppkomma redan genom avtalet skulle det kunna underlitta
undandragande av egendom genom falska overlatelser. Genom
traditionsprincipen forhindras 1 vart fall de okunniga bedragarna som inte
traderar 16soret inom ratt tid eller later registrera 16soret i enlighet med
reglerna i LkL.”®

Mer avancerade typer av skendverlételser kan fortfarande dga rum trots att
det uppstélls ett krav pd besittningsovergang enligt traditionsprincipen. Om
parterna i skendverlatelsen inte enbart pastar att egendomen blivit Gverlaten
utan rent faktiskt forflyttar egendomen hjilper inte traditionsprincipen.
Forflyttningen kan gélla under en kortare eller langre tid men
utgdngspunkten dr att egendomen inte ska finnas 1 gdldendrens besittning
ndr han blir foremal for utmétning eller konkurs.”’

Om traditionsprincipen skulle 6verges till formén for avtalsprincipen skulle
det kunna bli littare for bedragare att nd framgéng med enkla typer av
skendverlatelser. Om kravet pa en besittningsdvergéng skulle slopas skulle
moj 17iggheterna att undanhélla egendom som var kvar i1 6verlatarens besittning
oka.

En 6vergéng till avtalsprincipen skulle inte innebéra att det var fritt fram att
undandra egendom genom skendverlatelser. Orsaken till detta ar att
besittning av 10s egendom spelar en avgorande roll nir dgandeforhéllandet
ska avgoras 1 ett exekutionssammanhang. Den som innehar 16s egendom
presumeras vara dgare till egendomen. Vid utmétning av 16s egendom
framgér det av 4 kap. 18 § 1 st. UB att en gildenir ska anses vara dgare till
egendom som finns 1 hans besittning. Denna dganderattspresumtion ar
uttryck for en allmén princip som dven far anses gilla i konkurssituationer.”

'SOU 1995:11, s. 146

76 Goranson, Traditionsprincipen, s. 640 och Vargd, SvJT 2013 s. 1058
" Gregow, SvJT 2013 s. 1069

"8 Vargs, SvJT 2013 s. 1058

" Gregow, SvJT 2013 5.1070 och Prop. 2001/02:134, s. 78
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Om avtalsprincipen skulle tillimpas istéllet for traditionsprincipen skulle det
finnas en mojlighet for en forvarvare av kvarlimnad egendom att hdvda att
han &r dgare till egendomen. For att forvérvaren skulle nd framgéng med ett
sadant pastiende skulle han dock vara tvungen att styrka detta.*”® Det ricker
inte att pasta att ett muntligt avtal har slutits mellan parterna. For att nd
framgang krévs det i praktiken att ett skriftligt avtal visas. Risken som
existerar med avtalsprincipen &r att bedragare skulle kunna simulera ett kop
genom att uppratta falska kopehandlingar och dérefter koordinera sin
historia med overldtaren for att vinna sakrittsligt skydd. Om overldtaren
lyckas med detta blir resultatet att bevisbordan anses uppfylld och att
borgenirskollektivet drabbas av en forlust.”’

Genom en dvergang till avtalsprincipen dkar mdjligheten for bedragare att
undandra egendom genom skenavtal. Det finns alltsa en forhojd risk for
skenavtal om avtalsprincipen tillimpas. Mot denna forhdjda risk talar att
skentransaktioner ar forbjudna och straffbelagda enligt lag. Av 15 kap. 11 §
och 11 kap. 2 § 2 st. BrB framgar det att den som uppréttar en falsk urkund,
eller aberopar ett skenavtal for att férhindra att egendom tas i ansprék, gor
sig skyldig till brott med fingelse som pafoljd.** Aven om vissa typer av
skendverlatelser skulle kunna underléttas genom en dvergéng till
avtalsprincipen skulle de fortfarande vara olagliga och straffviarda. Utover
skyddet 1 BrB finns dtervinningsbestdmmelserna 1 4 kap. KonkL att tillgd
om borgenirskollektivet skulle missgynnas pé ett otillborligt sétt av en
verlatelse som siljaren gjort.”® Aven reglerna i KonkL forsvérar for en
Overlatare att nd framgang med en skenOverlatelse.

Gregow har framfort en dsikt att traditionsprincipen egentligen néstan
uteslutande har till syfte att underlétta arbetet for exekutiva organ. Han
utvecklar sitt resonemang enligt féljande. Om tredje man gor ansprak pa
egendom som finns 1 en géldendrs besittning kan de exekutiva organen
(KFM och konkursforvaltare) med stod av traditionsprincipen avfarda
anspraket pa grund av att en besittningsdvergang inte skett. I det har
sammanhanget saknar det betydelse om det &r ett verkligt kop eller ett
skenavtal och om betalning skett eller inte. Alla kdp som inte traderats blir
foremal for exekution med stdd av tvingande reglering. Traditionsprincipens
verkliga funktion blir att den underlattar exekution pa ett antal verkliga
kopares bekostnad.®

Gregow far medhall av Héstad i ovanstaende resonemang. Hastad gar sa
langt att han pastar att traditionskravet inte ar nagot bra instrument for att
motverka skendverlatelser. Han menar, liksom Gregow, att det enda vardet
med traditionskravet ligger 1 att det neutraliserar antedateringar och pé detta
vis bidrar till en effektivare exekutionsprocess. Traditionsprincipen medfor
att ndgon provning om ett verkligt dverlatelseavtal har ingétts inte behover

% Gregow, SWJT 2013 s. 1070

1 Vargd, SvJT 2013 s. 1058

82 Gregow, SWJT 2013 5. 1070 f.

% Hastad, Tilldgg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684

8 Gregow, SWJT 2013 s. 1066 och SOU 1995:11, s. 146
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ske. Losore som efter ett forvarv kvarlamnats hos en 6verlatare kan, om
registrering enligt LkL inte har skett, 1 alla situationer tillgodogoras av
overlatarens borgenérer. Traditionsprincipens effekt att den motverkar vissa
typer av borgenidrsbedréigerier vinns pa bekostnad av genuina kop som
kvarldmnats hos overlataren. Hastad ifragasitter vilket empiriskt stod som
finns for att borgenirskollektivet ska prioriteras fore en verklig kopare.®

Min bedéomning

Det tyngsta skilet for att traditionsprincipen bor upprétthallas dr att
principen motverkar borgenérsbedragerier. D4 huvudsyftet med
traditionsprincipen dr att forhindra borgendrsbedrigerier
(skenoverlatelser/efterhandskonstruktioner) blir en avgorande fraga att
prova till vilken grad principen verkligen uppfyller detta mal.

Att traditionsprincipen motverkar falska efterhandskonstruktioner ér ett
faktum. Genom att uppstélla ett strikt krav pd tradition blir det omojligt for
en bedragare att genom ett falskt pastaende hdvda att 16s6re som finns i hans
besittning redan &r dverlatet. Vid andra typer av skendverlatelser kan
traditionsprincipen inte anses vara lika effektiv. Om en géldenér ar fast
besluten att bedra sina borgenérer kan han astadkomma detta genom att
tillfalligt 6verforflytta 16soret eller registrera overlatelsen enligt LKL.
Traditionsprincipen kan ségas motverka i efterhand ingédngna
overlatelseavtal men fyller inte samma funktion vid mer sofistikerade
undandragandeforsok.

Att traditionsprincipen motverkar vissa typer av borgenirsbedriagerier maste
ses som en positiv egenskap. Principen &r 1 det hédr avseendet effektiv.

En 6vergéng till avtalsprincipen kommer att innebira en forhojd risk for
borgendrsbedriagerier. Den fraga man di maste stélla sig ar i vilken
utstrackning risken kommer att oka.

Som ovan beskrivits innehdller reglerna 1 UB skydd {for borgenérer i
exekutionssammanhang. Skyddssystemet dr omfattande och innehaller
presumtionsregler for att gdldendren ar dgare till 16s6re 1 sin besittning. For
att bryta presumtionen kravs 1 praktiken skriftligt avtal och bevisning om att
avtalet ror ett verkligt kop. Enbart den omstdandigheten att man kan
presentera ett skriftligt dokument &r inte tillrdckligt utan det krévs att man
med hjélp av dokumentation kan styrka sin dganderitt. UB:s regler ar
géllande rétt och ska tillimpas d&ven om man Overgar till avtalsprincipen.
Min uppfattning dr att skyddssystemet i UB ger ett rimligt gott skydd mot
skentransaktioner for borgenédrskollektivet.

Det finns inte ndgon direkt motsvarighet till UB:s regler inom konkursrétten
men besittningspresumtionen dr en allmén princip som dven far anses gélla i
konkurssituationer. Om man viljer att 6verga till avtalsprincipen finns det

% Hastad, Tilldgg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684
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skal att overviga ett inforande av en lagregel med motsvarande innehéll som
UB 4:18 1 KonkL. En sddan regel skulle tydliggora rittslaget i
konkurssituationerna.

De objektiva och subjektiva atervinningsreglerna som finns i 4 kap. KonkL
kommer dven de att motverka den forhdjda risken for borgenérsbedriagerier.
Den subjektiva atervinningsregeln tar sikte pa otillborligt gynnande av viss
borgenér pé andra borgenirers bekostnad. Regeln forutsitter ond tro och
innebdr att en sddan rittshandling ska aterga om den dgt rum fem ér fore
konkursen. Den objektiva atervinningsregeln innebir atervinning av
rattshandlingar som dgt rum tre manader fore fristdagen.

Den forhojda risken med avtalsprincipen motverkas ocksa av reglerna i BrB
om osant intygande 15 kap. 11 § och forsvarande av exekutiv forréttning 11
kap. 2 §.

Ett regelsystem som innebar att det foreligger en presumtion for att
egendom som finns hos géldenédren kan utmétas, att mojligheter finns till
atervinning i konkurs, och att straffansvar for borgenirsbedriagerier kan
paforas, racker enligt min uppfattning for att anse att borgenérskollektivet dr
tillrackligt skyddat av lagstiftaren. Det uppstéllda kravet pa tradition kinns i
det hiar ssmmanhanget fraimmande och onddigt rigordst.

Nair man ska bedoma om traditionsprincipen dr en vilmotiverad och
praktisk metod for att motverka borgenirsbedrigerier maste man ocksa
stélla sig fragan hur ofta den hir typen av bedriagerier forekommer. En
konsekvens av regeln dr ndmligen att alla verkliga kdpare som inte har tagit
med sig kopt egendom riskerar att drabbas av en rittsforlust. Det dr svart
eller omdjligt att forsoka faststélla hur ofta borgenérsbedréagerier
forekommer i utmétning och konkurs. Det dr lika svart att berdkna hur
manga verkliga kop som genomfors och som kommer att drabbas av
réttsforlust darfor att godset kvarlimnats. Behdver man kunna berdkna
antalet borgenérsbedriagerier och jamfora dem med antalet verkliga kop som
drabbats av en rittsforlust for att bestdimma om traditionsprincipen ar
vilmotiverad eller inte? Hur ska man hantera fragestéllningen nér det inte
gar att sékerstilla nagra statistiska uppgifter till stod for en standpunkt?
Enligt min uppfattning kan man besvara fragestdllningen utifran en
beddmning av vem/vilka som enklast kan bédra bordan av en ekonomisk
forlust. Om man tilldmpar traditionsprincipen far bordan alltid baras av en
person (koparen) medan bordan vid tillampning av avtalsprincipen skulle
fordelas pa flera (borgenérskollektivet). Avtalsprincipen skulle innebéra att
forlusten pulvriserades och bars av kollektivet. En ekonomisk riskspridning
ar ett starkt argument for avtalsprincipen framforallt med hénsyn till att det
inte finns nagra sdkra uppgifter om omfattningen av borgenérsbedrigerierna
som traditionsprincipens skyddar.

Ett argument fOr traditionsprincipen dr att den effektiviserar exekutiva

organs arbete vid utmétning och konkurs. Principen innebér i praktiken att
KFM inte behdver géra ndgon som helst provning om godset tillhor
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gildendren eller inte. Regeln dr av tvingande karaktidr och kommer att
fungera pé det sattet att KFM tar egendomen i ansprék dven om det i det
enskilda fallet ar klarlagt — bevisat — att egendomen tillhoér annan. KFM
kommer hér att tillampa en exekutionsregel 1 strid” med avtal och allménna
rattsprinciper. Redan hirigenom kan man séga att traditionsprincipen
tillvaratar en ’tveksam” ritt for borgenérskollektivet.

Ett annat perspektiv som maste beaktas ar rimligheten i
bevisbordefordelningen. Genom traditionsprincipen har lagstiftaren bestamt
att det dr koparen som ska bevisa att han har bittre ritt till egendom och
dven om han gor det sa kommer koparens krav inte vinna framgang. Det &r
rimligt att ifragasétta varfor en utomstaende tredje man (i form av KFM) sa
lattvindigt och utan processkostnader har fatt tillgang till en regel som
undanrdjer alla andra legitima krav. Regeln har allt for 1dngtgaende
konsekvenser.

Min sammanfattade bedomning ar att de forhojda riskerna for 6kade
borgendrsbedrigerier och en dyrare exekutionsprocess inte dr av sddan
karaktir att de 1 sig skulle forhindra en dvergang till avtalsprincipen.

4.2.3 Negativ inverkan pa genuina kop

Uppfattning i doktrin m.m.

Alla, eller i princip alla, affarstransaktioner som ingés mellan en kdpare och
en séljare dr dkta - genuina - och avsedda att fullfoljas fullt ut enligt avtalet.
Detta giller oavsett om det dr frdgan om en transaktion 1 ett
konsumentforhallande eller i ett kommersiellt forhéllande.

Idag slar ett traditionskrav hért mot en forvérvare som gjort ett genuint kop
men av nagon anledning valt att kvarlamna den forvarvade egendomen hos
overlataren. Skélet till det &r att traditionsprincipen, liksom andra
sakrittsliga regler, 4r tvingande och inte gar att avtalas bort av parterna.®
Orsakerna till att en forvarvare véljer att kvarlimna egendom hos
overlataren kan variera. Det kan rora sig om situationer dér:

* Forvirvaren av 10sore dnnu inte hunnit anordna transport.

e Forvirvaren har direkt tinkt Gverlata 16soret till en ny forvarvare.
» Overlataren ska tillverka 16sdret at forvérvaren.

* Egendomen ér for otymplig for att transportera.

Vid den sakrittsliga provningen blir orsaken till kvarlimnandet betydelselos
om Overlataren blir foremal for exekution. Aven den mest rimliga forklaring
till varfor 16soret kvarlamnats dr meningslos. Om 10soret inte traderats i

% Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 219
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enlighet med de krav som uppstélls enligt traditionsprincipen kan
egendomen utmitas for verlatarens skulder.”’

Min bedéomning

Det ar mindre 1dmpligt att tillimpa en regel som innebér att verkliga kdpare
forlorar bade den kopta varan och erlagd kopeskilling. Traditionsprincipens
krav pa besittningsdvergéng innebar en forhdjd risk for saddana ”dubbla
forluster”. Detta forhédllande ar otillfredsstédllande och blir extra tydligt nér
regeln inte pa nagot sétt gynnar ndgon avtalspart, utan endast ar avsedd for
att tillvarata tredjemans - borgenérskollektivets - ritt.

Da traditionsprincipen dvergavs for konsumentkdp argumenterade
lagstiftaren att det borde vara naturligt att ge en konsument som har ett
ansprak pa en betald och individualiserad vara separationsrétt vid utmétning
eller konkurs. Lagstiftaren borde enligt min uppfattning resonera pa samma
vis dven for transaktioner som sker mellan tva niringsidkare. Aven om
konsumenter far anses vara extra skyddsvéirda borde samma moment av
“ordttvisa” kunna bedomas foreligga om en néringsidkare som genomfort en
genuin affér forlorar bade det kopta godset och sin betalning. Lagstiftaren
borde kunna utga frén att merparten av alla affarstransaktioner dr genuina.
Med denna utgangspunkt borde det vara mer naturligt att skydda den som
gjort ett genuint kop oavsett om han &r konsument eller néringsidkare
istdllet for sédljarens borgenirer.

Konsekvensen av traditionsprincipen drabbar genuina kopare. For
ytterligare motivering hanvisar jag till avsnitt 4.2.2.

Vid en samlad bedomning talar detta till traditionsprincipen nackdel.

4.2.4 Likabehandling av kopare och borgenarer

Uppfattning i doktrin m.m.

Argument som innebdr att en kopare av 16sore blir sérskilt illa behandlad
genom traditionsprincipen har framforts i doktrinen.®® Pastaendet
forekommer vanligtvis 1 samband med att en kdpare av en vara har betalt for
egendomen men kvarldmnat den hos siljaren. Om Overlataren blir foremal
for exekution kommer den kvarlimnade egendomen att kunna utmaétas. I
teorin har forvarvaren rétt att fa ut liknande egendom eller erséttning for sin
betalning om den kopta egendomen har tagits i ansprak. I praktiken kommer
forvérvaren endast att ha en oprioriterad fordran med svag forménsratt 1
konkursen. Da dverlataren &r i sddana ekonomiska problem att han inte kan
fullgdra sina forpliktelser kommer det ansprak som forvérvaren far sakna
betydelse. Anspraket kommer inte att ge ndgon utdelning vid konkursen.

¥ Hastad, Tilldgg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684 och Géranson, Traditionsprincipen, s. 656 f.
8 Vargd, SvJT 2013 s. 1054 och prop. 2001/02:134, s. 74
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Realeffekten blir att Gverlatarens borgenérer kan tillgodogdra sig bade den
salda egendomen och pengarna som erlagts i betalning. Traditionsprincipen
resulterar i att en Overlatares borgenérer kan tillgodogora sig ”dubbel nytta”
om forvérvare kvarlimnar betald egendom hos 6verlataren.

Principiellt kan man ocksa betrakta denna konkurrenssituation omvént. Det
gar att ifrdgaséatta varfor en forvarvare av 16sore ska ha sirskild
separationsritt vid en konkurs nir andra borgenérer, exempelvis sdljare som
har ett krav pa pengar eller langivare som har ett krav pa dterbetalning, inte
har det. Man kan jimstélla en kdpare av 10s6re med en borgenér som alla
andra som inte bor ha ritt till ndgon sirbehandling.”® Traditionsprincipen
kan betraktad pa det har sittet sdgas uppratthalla kravet pa likabehandling
av olika typer av borgenirer.”’

Varfor ska en kopare av individuellt bestdmt 16s6re gynnas framfor en
kopare av generiskt 16sore eller en annan avtalspart som har presterat 1
forskott?

Gregow menar att det finns en principiell skillnad mellan att ha en fordran
pa utlimnande av en individuellt bestimd vara och en fordran pé pengar.
Det ér enligt honom naturligt att anse att en fordran pa ett individualiserat
objekt bor prioriteras. Denna instdllning stimmer ocksa éverens med det
allménna rattsmedvetandet. Ett annat argument till stod for den hér asikten
ar att en borgendr som har en fordran pa pengar kan sikra sin fordran genom
exempelvis atertagandeforbehall eller pantritt. Denna mojlighet &r mycket
begrinsad for en kopare som av en eller annan anledning kvarlimnat den
betalda varan.”® Vargd, 4 sin sida, menar att kdpare av 18s6re principiellt sett
har samma mojlighet som “alla andra” att kreditsdkra kop som kvarldmnats.
Det ér inte heller nodvandigt att forskottsbetala en vara utan att samtidigt
skaffa nagon form av sikerhet.”

Min bedomning

I en konkurssituation kommer bade en séljare (borgenér) och en kdpare
(som ldmnat kvar varan) att gora forluster. Bada tva gar miste om varan och
pengarna. Med det som utgdngspunkt dr det enligt min bedomning svart att
sdga att ndgon av dem gor en dubbel forlust. En séljare och en kopare blir
teoretiskt likabehandlade vid konkursutbrottet. En kopare kan inte anses
vara sérskilt forfordelad enbart pa den grunden att han forlorar bade varan
och betalningen.

Finns det da nagot skil for att gynna en kdpare som kvarldmnat sin
egendom?

% Gregow, SWJT 2013 s. 1067

% Hastad, Sakrtt avseende Is egendom, s. 210 och Vargd, SvJT 2013 s. 1055
' Vargs, SvJT 2013 s. 1060

250U 1995:11, s. 151

% Vargs, SvJT 2013 s. 1060
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En kopare har typiskt sett mindre mojligheter att garantera sin 4ganderétt
genom att krdva ndgon form av sékerhet. For en séljare dr det daremot fullt
naturligt att i sina avtalsvillkor koppla péd dganderitts- och
atertagandeforbehall. Siljaren uppnar genom detta en separationsratt i
konkursen. Den enda mdjligheten att likabehandla koparen med séljaren 1
konkurssituationen dr att erbjuda koparen en motsvarande separationsritt.
Om koparen ges separationsrétt blir han likabehandlad med en séljare med
atertagandeforbehall. Sa lange det foreligger sa stora skillnader mellan en
kopares och en sidljares praktiska mojligheter att sékerstilla att avtalet
fullfoljs genom garantier kan det finnas skél att gynna kdparen.

Traditionsprincipen bidrar i realiteten inte till nagon likabehandling av
kdpare och ovriga borgenidrer. Pastdendet om effekterna av likabehandling

bor av denna orsak inte tillmétas ndgon sdrskild betydelse vid bedomningen
av vilken princip som ska tilldmpas.

4.2.5 Forsvarar vissa typer av transaktioner

Uppfattning i doktrin m.m.

Avtalsfrihet 1 kommersiella forhdllanden borde medfora att kontrahenterna
kan vilja den mest effektiva avtalsformen for att 4stadkomma det som
parterna har avsett med transaktionen. Obligationsréttsligt giltiga avtal bor
sé langt det ar mojligt slutgiltigt och fullstdndigt reglera vad som senare kan
hinda bade vad géller parternas inbordes forhallanden och forhallandet till
en utomstiende tredje man.”*

Kravet pa tradition forsvarar och omdjliggdr vissa typer av overlatelser
enbart pd den grunden att det uppstills krav pa besittningsovergang.
Alternativen for att uppna skydd i sddana overlatelsesituationer ar att
avtalsparterna kan tvingas konstruera svarforstaeliga och egenartade
avtalskonstruktioner for att kunna genomfora avtalet och uppna sakrattsligt
skydd.” Exempel pa sadana avtalssituationer 4r:

* Sale and leaseback kop ddr meningen med forvérvet ar att
egendomen ska kvarvara hos overldtaren som dven i fortsittningen
ska kunna utnyttja foremalet. Den rittsliga statusfordndringen som
uppstér ar att ganderitten dvergar fran overlataren till forvarvaren.
Négon fysisk forflyttning av egendomen sker inte.”

* Tillverkningskdp som innebér att forvarvaren forskottsbetalar en del
av kdpesumman for att tillverkning av varan ska paborjas.”’

* Overlatelser mellan foretag (olika rittssubjekt) som bedriver
verksamhet i gemensamma lokaler.”®

% Mattsson, SvJT 2005 s. 320 och Gregow, SvJT 2013 s. 1065
% Gregow, SvJT 2013 s. 1067

% Gregow, SvJT 2013 s. 1067

7 Mattsson, SvJT 2005 s. 320

%SOU 1995:11, s. 147
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* Kop av vara eller material till en underleverantér som ska anvéndas 1
underleverantdrens produktion for att producera varor for koparen.”
*  Familjerittsliga och kommersiella nirstaendeforviry.'®

Inom doktrinen har det framforts asikter att avtalsparter kan avsta frin att
genomfora affarer pa grund av de problem och ekonomiska risker som &r
forknippade med traditionsprincipen.'”’

En tillimpning av avtalsprincipen skulle enligt Mattsson kunna underlatta
att transaktioner av ovanstaende typ genomfors. Om sakréttsligt skydd
skulle uppkomma redan genom avtalet kan parterna bortse fran riskerna med
en besittningsovergang. Genom att det skulle bli ldttare for avtalsparter att
sjilva avgora nér sakrittsligt skydd skulle kunna uppkomma skulle flera
typer av affarstransaktioner genomforas och de ekonomiska resurserna
skulle anvindas mer effektivt.'"”

Mellqvist menar att det finns ett vérde 1 att traditionsprincipen ar en sedan
lange géllande rittsregel som genom réttspraxis har forfinats och preciserats
till att idag vara forhdllandevis forutsdgbar. Réttspraxis har till exempel
provat och avgjort personunionsforhéllanden och forhallanden som géller
foretag som bedriver verksamhet i gemensamma lokaler.'”® Enligt
Mellqgvists uppfattning finns det ett fortsatt utrymme for att genom praxis
ytterligare precisera grinserna for sakrittsskydd. En fordel med denna
ordning &r att man bygger vidare pa en etablerad regel som erbjuder rittslig
stabilitet istéllet for att rasera systemet fOr att borja anvédnda sig av en ny
regel med alla de initiala tillimpningsproblem som det skulle innebra.'®

Min bedéomning

Moderna ekonomiska realiteter stdller hoga krav pa flexibilitet inom
avtalsratten. Man kan néstan pasta att det dagligen uppstar nya réttsfigurer,
vanligtvis till f61jd av mer eller mindre avancerade finansieringsformer for
avtal. Med det som bakgrund borde det vara en forutsittning att parterna har
full radighet om avtalsvillkoren och om de sakrittsliga aspekterna av
avtalet.

Idag tillampas traditionsprincipen. Genom sitt krav pa besittningsovergang
forhindras den mest effektiva avtalslosningen 1 det enskilda fallet. For att
minimera riskerna for borgendrsgenombrytande kommer avtalsparterna att
vara tvungna att konstruera sdregna och komplicerade avtalslosningar som
forutom allt annat innebér processekonomisk fordyring.

% Dir. 2013:28, s. 3 och Mattsson, SvJT 2005 s. 320

1 Gregow, SVJT 2013 s. 1067

"1 Gregow, SVJT 2013 s. 1068

192 Mattsson, SvJT 2005 s. 320

13 NJA 2000 s. 88, NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684
1% Mellqvist, SvJT 2010 s. 240 f.
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En 6vergéng till avtalsprincipen skulle innebéra att behovet av sdregna
avtalslosningar upphor. Avtalet skulle sékerstélla bade parternas
obligationsrattsliga forhéllanden och ge sakréttsligt skydd.

Mellqvist har argumenterat {Or att rattspraxis fordndrat och anpassat
traditionsprincipen till moderna avtalsforhallanden. Exempel pa sadana
rattsliga avgoranden dr NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684. Mellqvist
menar ocksa att réttspraxis dven fortsittningsvis kommer kunna precisera
och tydliggora traditionsprincipen. Min bedomning 4r att domstolarna inte
kommer att kunna modifiera traditionsprincipen genom rittsliga avgoranden
pa det sitt som den ekonomiska verkligheten kraver. Domstolarna kommer
inte att kunna detaljreglera traditionsprincipens ndrmare innehéll for olika
avtalssituationer. Det kommer dr6ja manga ar innan HD har mojlighet att
prova ett nytt avtalsupplagg och pa sé sitt utveckla och precisera
traditionsprincipen. Det dr enligt min uppfattning en omdojlighet att
uttdmmande reglera rittsutvecklingen enbart genom réttspraxis.

Vid en jaimforelse med avtalsprincipen, som inte omojliggdr vissa typer av
transaktioner, anser jag att argumentet att traditionsprincipen gar att
precisera genom utveckling i rittspraxis vager ganska litt. For
rattsutvecklingen ér det en fordel att tillimpa avtalsprincipen som ger
parterna flexibilitet jimfort med att tilldmpa traditionsprincipen som innebér
att parterna blir tvungna att avvakta ett réttsligt stallningstagande for att fa
klarlagt om sakréttsligt skydd uppnatts.

Min uppfattning dr att traditionskravet forsvarar och eventuellt omgjliggor

vissa typer av Overlatelser. Vid en samlad bedomning talar detta till
traditionsprincipens nackdel.

4.2.6 Allmanhetens uppfattning om
traditionsprincipen

Uppfattning i doktrin m.m.

Grundlaggande tankar kring rattsregler ar att de ska aterspegla vad som
omfattas av det allmidnna rattsmedvetandet och samtidigt vara kénda for
allménheten. En person; vem som helst, ska ur ett teoretiskt perspektiv
kunna forstd konsekvenserna av ett handlande och forutse effekterna av
handlandet.

Traditionsprincipen har fatt kritik for att den &r relativt okdnd bland
allménheten. De flesta personer som genomfor affarstransaktioner dr inte
medvetna om att en vara maste dverldtas for att sakrattsligt skydd ska
uppkomma.'®

195 Gregow, SVJT 2013 s. 1067
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I doktrinen har det framforts asikter om att allménhetens uppfattning om en
rattsregels innehall inte ska vara avgorande for om man ska tillimpa en
rattsregel eller inte. Vid lagstiftningsarbete kan man inte fésta avseende vid
vad allménheten kanner till eller kan forvéntas kénna till om innehallet i en
rattsregel. Om man skulle tinka sé skulle 1dmpligheten av en hel rad
rattsregler kunna ifrdgaséttas. Det dr 1angt ifran ovanligt att en rattsregel ar
okédnd bland allménheten trots att regeln finns och kommer att tillimpas om
relevanta réttsfakta uppkommer. Kénnedom eller brist p4 kinnedom om en
rittsregel bor inte viga sarskilt tungt da en regels existens ska provas.'*®
Man maéste gora en distinktion mellan att en réttsregel kan vara okind bland
allménheten och allménhetens uppfattning om vad som bor vara ritt”.
Lagstiftaren bor 1 och for sig strdva efter att utforma regler som
overensstimmer med det allménna rattsmedvetandet om vad som ar “ratt”
eller ”fel”. Vid denna beddmning maste det dock goras ordentliga empiriska
undersdkningar. Utan en sddan undersdkning kan spekulationer kring det
allméinna rittsmedvetandet fa en godtycklig karaktir. Det allménna
rattsmedvetandet bor beaktas av lagstiftaren da 6vervigande tas om en

princips lamplighet men bor aldrig ensamt avgora om principen ska overges
eller behallas.'”’

Lagstiftaren har gjort ett avsevért avsteg fran traditionsprincipens strikta
krav pa besittningsovergang. Genom inforandet av 49 § KKL dvergavs
traditionsprincipen vid konsumentkdp som inte géller generisk egendom.
Overgéngen motiverades principiellt frimst av hinsyn till det allménna
rattsmedvetandet. Méanniskor utgar i allménhet fran att en kopare ska ha rétt
att separera egendom som han betalat for vid en siljares konkurs.
Avsaknaden av separationsrétt anses strida mot det allmidnna
rattsmedvetandet.'*®

Kristrom dr av den uppfattningen att det inte finns nagot som talar for att en
ndringsidkare 1 hogre utstrackning dn en konsument skulle vara medveten
om effekterna och riskerna med att kvarlimna en vara hos en séljare. Han
menar att det inte heller bor vara ndgon skillnad i1 det allménnas
rattsuppfattning enbart pa den grunden att man agerar som konsument eller
som néringsidkare.

Gregow har genom ett exempel beskrivit vilka foljder och konsekvenser
som kan uppkomma vid ett kop av 16sore som inte tas med vid avtalsslut.
Han sdger ” Om séljaren blir foremal for utmitning eller forsatts i konkurs
medan den kopta egendomen ér kvar hos honom, tas egendomen i ansprak
for betalning av hans skulder. Att fa koparen att forsta det befogade i denna
ordning torde 1 allménhet inte vara mgjligt. Om en kronofogde eller
konkursforvaltaren forklarar att det finns en regel eller en princip av detta
slag och att den syftar till att forhindra skendverlételser, blir svaret att det ar
gott och vél men att i detta fall ar det inte friga om ndgon skenoverlatelse

1% Vargo, SWJT 2013 s. 1054 och Mellqvist, SvJT 2010 s. 240
17 Vargo, SWJT 2013 s. 1054

"% prop. 2001/02:134, s. 74 £,

199 K ristrom, SwJT 2005 s. 1113
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och det visas kvitto pad betalning som det inte finns anledning att betvivla.
Nair kronofogden eller forvaltaren svarar att det inte hjélper eftersom
principen géller i alla situationer, dven i fraga om korrekta och seridsa kop,
accepteras det inte. Tillimpningen uppfattas som orédttvis och personer som
rakat i denna situation anser sig ofta forlora fortroendet for rittsvisendet.”' '

Min bedéomning

Den konsekvens av traditionsprincipen som Gregow beskriver i ovanstaende
exempel ger enligt min mening ett tydligt uttryck for att traditionsprincipen
bade dr okédnd for allmidnheten och att den strider mot det allménna
rattsmedvetandet.

Det &r svart att fastsla i vilken utstrackning traditionsprincipen idag ar okdnd
bland allménheten. Den undersdkning som gjordes 1 samband med SOU
1995:11'" talade dock tydligt for att regeln var okéind eftersom det var ett
avgorande argument for att overga till avtalsprincipen i
konsumentforhéllanden. Det finns ingen anledning att anta att principen 1
nagon storre utstrackning skulle vara mer kiand for att man agerar i rollen
som néringsidkare.

En och samma person kan i olika avtalsforhallanden agera antingen som
privatperson eller som naringsidkare. Om man agerar 1 ett avtalsforhdllande
privatperson i forhéllande till privatperson eller néringsidkare i forhallande
till ndringsidkare kommer KopL:s regler gélla obligationsrittsligt och krav
pa tradition kommer att gélla for sakrittsligt skydd. Om man déremot agerar
i avtalsforhallandet privatperson i forhallande till ndringsidkare kommer
KKL:s regler gilla obligationsréttsligt och sakrittsligt skydd kommer att
uppkomma med stdd av avtalsprincipen. I och med att en och samma person
kan agera 1 olika roller med olika krav pé sakrittsligt skyddat moment
kommer det att bidra till en 6kad osékerhet om vad som egentligen kravs for
att uppna borgenérsskydd. Detta kan ses som ett uttryck for att
traditionsprincipen strider mot det allménna réttsmedvetandet.

Sammanfattningsvis kan man enligt min mening inte med nagon stor
overtygelse hdvda att en regel som bade ar okdnd och strider mot det
allméinna rattsmedvetandet ska fortsitta att gélla. Antingen maste regeln
goras kind och/eller omfattas av det allménna riattsmedvetandet.
Traditionsprincipen lider brist pa bada dessa egenskaper. Dessa
omsténdigheter bor fa viss betydelse nir man dverviger om
traditionsprincipen ska fortsdtta att tillampas.

"0 Gregow, SVJT 2013 s. 1065
"'SOU 1995:11, 5. 269 ff. enbart inom batbranschen ansigs konsumenter ha kéinnedom
om traditionsprincipen
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4.2.7 Tvisteminimerande regel

Uppfattning i doktrin m.m.

En fordel som ofta dberopas med traditionsprincipen ar att den ar enkel att
tillimpa. Besittningsdvergdngen utgor ett objektivt faktum som &r latt att
konstatera. Detta bidrar till farre tvister som innebaér att det skapas ordning
och reda” i rittstillimpningen."''?

Principen har trots sin relativa enkelhet lett till ett antal rattsliga tvister.
Tvisterna handlar framf6rallt om vad som krévs for att en
besittningsdvergang ska anses uppfylld och om det finns mojlighet att gora
undantag fran traditionsprincipen.''® Man kan konstatera att det inte, varken
genom lagstiftning eller dndring i praxis, gér att mer exakt fastsla vad som
kréavs for att besittningskravet ska anses vara uppfyllt. Det innebir 1 sin tur
att traditionsprincipen kommer att innehalla osédkerhetsmoment om det
exakta innehallet i en viss given situation.'*

Pastéendet att traditionsprincipen &r enkel att tillimpa méste nyanseras. |
doktrinen har det uttrycks asikter att traditionsprincipen vid en forsta
anblick kan ge sken av att vara enkel. Gregow pédpekar att det foreligger
oklarheter med vad som egentligen kravs for att en besittningsdvergéng ska
anses uppfylld. Han tycker att det 4r anmarkningsvart att det inte har
fortydligats om det &r tillrédckligt att egendom ska ha kommit ur 6verlatarens
besittning eller om den méste ha kommit i forvirvarens besittning. Han
papekar dven att det foreligger oklarheter kring om tillfallig besittning kan
vara nog for att traditionskravet ska vara uppfyllt och om subjektiva faktorer
kan spela in vid denna bedémning.''®> Géransson ifragasitter om
besittningsbegreppet verkligen underléttar en enkel rattstillampning. Han
papekar att det foreligger en stor méngd olika kombinationer av
besittningsforhédllanden som ger borgenirsskydd och en lika stor mangd som
inte ger det. Goransson anser att réttslaget endast kan anses klart i
okomplicerade fall.''® Hastad konstaterar att kravet p4 tradition inte enbart
kan anses forenkla réttstillimpningen.''’

For att bedoma om en princip ar enkel eller svar att tillimpa méste den
jdmforas med den alternativa regeln. Den alternativa regeln ar
avtalsprincipen. Aven denna regel ér i sin grundform enkel att tillimpa.''®
Vilka eventuella risker finns da forknippade med en tillimpning av
avtalsprincipen? Vargd har pekat pé ett flertal omraden dér en 6vergéng till
avtalsprincipen antagligen skulle medfora nya gransdragningsproblem.

"2 Mellqvist, SWJT 2010 s. 239, SOU 1995:11, s. 147 och Helander, Kreditsikerhet, s. 362
"3 Vargs, SWT 2013 s. 1055

"4S0U 1995:11, s. 147

530U 1995:11, s. 147

¢ Goranson, Traditionsprincipen, s. 634 f.

" Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 214

"8 Mellqvist, SwT 2010 s. 239
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Avtalsprincipen kommer formodligen att leda till tvister nér det géiller:

* Att avgdra om en Overldtelse utgdr en omséttnings- eller
sikerhetsoverlételse. Detta omrdde dr av sérskilt intresse och
diskuteras ndrmare under avsnitt 4.2.8.

* Attprova om ett ingadnget avtal dr allvarligt menat och fran vilken
tidpunkt avtalet ingicks.

* Attavgora om ett 16sore ar tillrackligt individualiserat eller om ett
avtal tillrackligt tydligt utpekar specifikt 16sore.

* Attavgora om transaktionen ar ett kringgaendeforsok eller inte.
Detta diskutera nirmare under avsnitt 4.2.2.'"°

Min bedéomning

Om en regel ska anses vara enkel att tillimpa fOrutsétts att den omfattar och
tacker in de flesta situationer som kan uppsta. Det enkla med
traditionsprincipen maste vara att bedoma nir besittningsovergang har skett.
Den provning som sker for narvarande tar inte sikte pa den fragan. Den
rattsfallsgenomgang som gjorts i avsnitt 3.3 visar tydligt pd komplexiteten i
rattsfragorna. Det gar mot bakgrund av detta inte att séga att
traditionsprincipen dr enkel att tilldmpa.

En overgéng till avtalsprincipen skulle antagligen inte innebéra att antalet
tvister minskar. Man kan fOrutse att de nuvarande tvisterna om
radighetsavskérande foreligger eller inte ersétts av tvister om grinsdragning
och individualisering av varor. Det finns dock inget som talar for att
beddmningarna blir svérare vid en tilldmpning av avtalsprincipen.

Att traditionsprincipen dr enkel att tillimpa och dérfor begrinsar antalet
tvister stimmer inte och borde enligt min uppfattning inte tillmétas ndgon
sarskild betydelse da man ska avgora vilken av principerna som ska
tillampas.

4.2.8 Gransdragning mellan omsattnings- och
sakerhetsoverlatelser

Uppfattning i doktrin m.m.

Ett argument som ofta dberopas till traditionsprincipens fordel ar att ndgon
skillnad inte behover goras mellan omsattnings- och sikerhetsoverlételser.
En omsittningsoverlatelse ar en verklig transaktion dér tanken med affiaren
ar att dganderitten ska overga fran overlataren till forvarvaren. En
sikerhetsoverlételse utgor per definition en pantséttning dar transaktionen
ser ut att vara ett kop. Vid en sdkerhetsoverlitelse viljer parterna att

"9 Vargs, SWJT 2013 s. 1055 ff.
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uppritta ett kopeavtal med en “underforstadd” aterkopsklausul istillet for att
uppritta ett pantavtal.'*’

For att sakrattsligt skydd ska uppkomma vid verklig pantsittning av 16s6re
kravs det enligt 10 kap. 1 § HB att egendomen Gverldmnas till panthavaren
och forblir dir under den avtalade tidsperioden. Overlimnande av pantsatt
egendom motiveras pa samma sitt som overlimnande av sélt 16s6re. Genom
att krdva tradition undviks falska pastaenden om att egendom har pantsatts.
Traditionskravet dr ocksa tankt att bidra till att pantsittaren ska kédnna av en
viss uppoffring da han tar upp lan genom att han maste avsta fran
egendomen. '

Det ér inte aktuellt att dndra kravet pé tradition for pantsittning. Om man
andrar det sakréttsliga momentet for overlatelse av 16sore till en
avtalsprincip kommer olika sakrittsliga moment att krdvas for att uppna
sakrattsligt skydd vid Gverlatelser och pantséttning. Detta leder 1 sin tur till
att risken Okar att pantritter/siakerhetsoverlatelser maskeras som
dganderitter for att undvika kravet pa tradition.'?

Man kan forutse att det kommer att uppsta nya griansdragningsproblem vad
géller maskerade transaktioner. Vid en eventuell 6vergang till
avtalsprincipen kommer domstolarna att vara tvungna att préva om en
transaktion egentligen ror sig om en omséattningsoverlatelse, eller om det
géller en sidkerhetsoverltelse eller en pantsittning. En sddan avvigning kan
i ménga situationer vara komplicerad. >’

En fordel med att behélla traditionsprincipen ar att domstolarna slipper att
hantera gransdragningstvister mellan omséttnings- och
sikerhetsoverldtelser. Domstolar och exekutiva myndigheter gor
processekonomiska vinster genom att samma krav uppstélls for att
sakrittsligt skydd ska anses foreligga for de olika dverlatelsetyperna.'**

Min bedomning

Enligt den nuvarande réttsordningen uppstalls ett krav pa tradition for
erhallande av borgenérsskydd bade vid dverlatelser och pantsittning. En
eventuell Overgang till avtalsprincipen ar enbart aktuell for omséttningskop
och skulle inte paverka reglerna om pantséttning. Om en dvergéang blir
verklighet skulle olika sakréttsliga moment uppstéllas for omsittningskop
och pantsittningar.

En konsekvens av en dvergang till avtalsprincipen skulle vara att det blir
nodvandigt att skilja mellan maskerade sdkerhetsoverlatelser och

120 Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 213 och Myrdal, Borgendirsskyddet, s. 52
12! Hastad, Sakrtt avseende 16s egendom, s. 213

122 Henriksson, Sakrdttsliga moment, s. 174

12> Henriksson, Sakrdttsliga moment, s. 174

124 Vargo, SvJT 2013 s. 1056

51



omsittningsdverlatelser. Det ar naturligt att tro att detta kommer att goras
genom réttspraxis.

Kommer da en 6vergéng till avtalsprincipen att fa en reellt betungande
effekt?

I den nuvarande ordningen har domstolen 1 princip endast att prova om ett
radighetsavskdrande uppstatt. Denna provning har ménga ganger lett till
komplicerade avgoranden dér réttslaget dr svaroverskadligt och
oforutsagbart. HD kan sdgas anstridnga sig for att konstruera en
besittningséndring nér det foreligger kommersiellt skyddsvarda
transaktioner. Den “nya” tinkta tvistefragan som domstolen typiskt sett
kommer att f4 prova dr om det skett en maskerad pantsittning istillet for ett
verkligt kop. Det ér inte sjdlvklart att den fragan skulle generera fler tvister
med of6rutsdgbar och réttsosidker utgang. I och for sig kan man séga att ett
nytt tvisteomrade innebér processekonomiska forluster men om rattslaget
klarnar inom Overskadlig tid ar detta i sig inte nagot allvarligt men.

Andra rittsordningar har kunnat hantera gransdragningsproblematiken
mellan sékerhetsoverlatelser och omséttningsdverlatelser pa ett relativt
effektivt sétt. Ett exempel pé det d4r Norge som 16st frdgan genom att lagga
fokus pé bevisningen om i vems intresse varan har kvarlimnats.'*® Det finns
ingenting som talar emot att samma resultat skulle kunna uppnés hér.

Sammanfattningsvis dr det 1 vart fall ett processekonomiskt problem att nya
tvister géllande gransdragningen kommer att uppkomma. Min uppfattning &r
att rittslaget kommer att bli klarlagt relativt snart néir det géller denna
gransdragningsproblematik. Nér réttslaget vil har klarlagts uppkommer inte
langre négra processekonomiska forluster som dverstiger de nuvarande. |
det klarlagda réttsldget dr det formodligen enklare — och mer
processekonomiskt — att prova en frdga om maskerad sékerhetsoverlatelse
jamfort med att prova en fraga om tillracklig besittningsdvergang skett i det
enskilda fallet.

4.2.9 Publicitet

Uppfattning i doktrin m.m.

Krav pa besittningsdvergang ger publicitet 4t en dverlatelse.
Aganderittsdvergangen blir kiind for andra genom forflyttningen. Detta krav
pa besittningsdvergang var ett av huvuddndamaélen da traditionsprincipen
inférdes. Genom krav pd publicitet kan ingen annan aktor gora felaktiga
antaganden om en persons samlade formdgenhetsmassa. Man dr god for det
man har, varken mer eller mindre. Publicitetskravet ger i den hdr meningen
ett utokat skydd for kreditgivning. Ett annat argument som skulle tala for att
publicitet ar effektiv ar att forflyttning har ansetts forhindra undandragande

125 Hastad, Tilldgg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684 och SOU 1995:11,'s. 139 f.
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av exekutionsunderlag genom falska pastdenden om att 16sore redan har
blivit verlatet.'*

Om publicitet uppfyller ovanstadende funktioner dr de hallbara argument som
talar till traditionsprincipens fordel. Inom doktrinen har man dock varit
mycket kritisk till att publicitet numera har ett egenvérde som stod for
traditionsprincipen. Bland annat har det framforts asikter att kravet pa
publicitet inte dr s& mycket virt, att publicitetskravet inte har nagot
sjdlvandamal, att publicitetskravet dr kontrastlost och att publicitetskravet
till och med kan betraktas som vilseledande.'*’

Doktrinens uppfattning verkar 1 det hdr avseendet sammanfattningsvis vara
att publicitet numera har en underordnad, eller obefintlig betydelse, till stod
for traditionsprincipen. Om publicitetskravet har nagot kvarvarande syfte ar
det som ett underordnat syfte for att hindra borgenirsbedrédgerier och
underlitta kreditgivning.'*®

Min bedomning

Publicitet har varit ett ursprungsargument for att inféra och bibehélla
traditionsprincipen. Efterhand har det argumentet blivit mer och mer
ifragasatt inom doktrinen. Kritikerna menar, med lite olika inbordes
motiveringar, att det inte dr sjdlva dverflyttningen 1 sig som stodjer
traditionsprincipen utan den effekt i form av skydd mot exempelvis
borgenérsbedrigerier som motiverar kravet pa publicitet. Stod for
doktrinens uppfattning kan man hitta 1 NJA 2007 s. 413 dér domstolen
diskuterade vilken relevans publicitetsfragan skulle tillmétas utifran en
generell utgangspunkt. I fallet prévade domstolen om det var nddviandigt att
en Overlatelse maste ha blivit ” tydlig for en utomstaende” for att sakrattsligt
skydd skulle kunna anses foreligga. Domstolen kom fram till att ndgot krav
pa publicitet inte l&ngre kunde vara relevant for att avgora nir en forvérvare
vinner borgenérsskydd.

Enligt min uppfattning kan man péa goda grunder sdga att publicitetskravet
inte ldngre ar ett sjalvstidndigt skil som kan aberopas till stod for
traditionsprincipen. Nér det giller beddomningen om publicitetskravet kan ha
nagot underordnat syfte for att motverka borgenirsbedrigerier och
underlétta kreditvirdering hinvisar jag till min argumentation 1 avsnitten
4.2.2 och 4.2.10.

126 Mellqvist, SVJT 2010 s. 237 och Hastad, Sakrdtt avseende 1os egendom, s. 211

12" Hastad, Sakrtt avseende I6s egendom, s. 211, SOU 1995:11, s. 145, Géranson,
Traditionsprincipen, s. 626, Myrdal, Borgendrsskyddet, s. 233 och Mellqvist, SvJT 2010 s.
237

128 Myrdal, Borgendrsskyddet, s. 45 f. och SOU 1995:11, s. 145 f.
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4.2.10 Kreditvardering

Uppfattning i doktrin m.m.

En fordel med traditionsprincipen har sagts vara att principen underlittar for
en kreditgivare att virdera kreditvardigheten for en person som soker lan.
Det krav pa besittningsdvergang som traditionsprincipen uppstiller ska
motverka att personen ger sken av att 4ga egendom som egentligen tillhor
nagon annan och pa sa sitt framstd som mer kreditvirdig dn vad han
egentligen dr. Genom att kravet pa tradition uppstills minskar risken att en
kreditgivare missbedomer en persons kreditviardighet och ger 1dn pa
felaktiga grunder.'”

Inom doktrinen har det uttryckts asikter om att pastaendet att
traditionsprincipen underldttar kreditvarderingar inte héller vid en ndrmare
granskning. Orsaken till detta &r att det existerar alldeles for manga
alternativa sitt som en person kan inneha 16sore utan att faktiskt vara dgare
till egendomen. Det &r inte ovanligt att en persons egendom antingen ar
hyrd, kopt pa avbetalning eller 1dnad. Av denna anledning ar det inte mojligt
for en kreditgivare att lita pa det intryck som innehav av viss egendom ger.
Losore som finns hos den kreditsdkande personen kan mycket vél tillhora
négon annan och dérfor inte anses tillhdra personens formoégenhetsmassa.'*
En annan orsak till att en kreditgivare inte kan basera sin kreditvardering pa
en persons innehav av 10sore ar att det inte finns nigra garantier for att
egendomen finns kvar om personen skulle hamna pé obestind.
Kreditvarderingen &r inte vard mycket om lantagaren har forbrukat det
16s6re som fran borjan bidrog till att han fick lanet.""

Min bedéomning

I normalfallet gar en kreditprévning mellan tvd kommersiella parter till pa
foljande sétt. Kreditgivaren och lantagaren har en diskussion om
finansieringsbehovet, aterbetalningstider och eventuella sékerhetskrav.
Diérefter provas foretagets finansiella stiallning med hjilp av
arsredovisningar, resultat- och balansrapporter samt budgetanalyser.
Slutligen gor kreditinstitutet en sammanstéllning av allt underlag, tar
kreditupplysningar och fattar ett formellt kreditbeslut.

De faktorer som tillmits betydelse for modern kreditgivning ér baserade pa
ett foretags intjanandeformaga i forhallande till den risk som kreditinstitutet
16per vid utlaningen. Den sékerhet som lantagaren kan erbjuda i form av
16s6re som han har 1 sin besittning dr 1 det har sammanhanget endast av
marginell betydelse. Modern kreditgivning tar nistan inte ndgon hansyn till
vilket 16sore en lantagare ar dgare till.

12 SOU 1995:11, s. 145

130 Johansson, SvJT 1997 s. 346, Hastad, Tilligg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684, Hastad,
Sakrdtt avseende 10s egendom, s. 211 f., Goranson, Traditionsprincipen, s. 627 f. och
Mellqvist, SWJT 2010 s. 236

131 Hessler, Allmdn sakrditt, s. 91
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Om det skulle vara sa att modern kreditgivning byggde pa vad lantagaren
hade for 16sore 1 sin besittning finns det en stor risk for felbedomningar vid
kreditgivningen med tanke pa att egendomen kan vara i lantagarens
besittning av flera olika skél. Lantagaren kan ha egendomen pa grund av
hyresavtal, leasingavtal, laneavtal och kopeavtal med kopplade atertagande-
och/eller dganderattsforbehall. Det gar helt enkelt inte att lita pa att
besittning av egendom &r ett uttryck for kreditvirdighet.

Historiskt gér det att forstd tanken att traditionsprincipen underlittade och
gjorde kreditbedomningar sidkrare. Traditionsprincipen introducerades for

cirka 100 ar sedan d& samhéllet sag helt annorlunda ut.

Det finns inte langre nigra vl motiverade skél for att anse att
traditionsprincipen underléttar och gor kreditprovningen sikrare.

4.2.11 Motverka dubbeloverlatelser

Uppfattning i doktrin m.m.

Ett argument for traditionsprincipen som har framforts 1 doktrinen &r att den
motverkar dubbeloverlatelser. Med dubbeloverldtelser menar man att en
person Overldter samma egendom till tva olika forvérvare. De tva
forvarvarna har konkurrerande dganderitt till samma egendom. Ett krav pa
tradition motverkar risken for dubbeldverlatelser eftersom kdparen méste ta
varan 1 sin besittning. Tanken &r att detta leder till omséttningstrygghet i
affirslivet.'>

I litteraturen har det framhallits fraimst tva argument mot pastaendet att
traditionsprincipen motverkar dubbeloverlatelser. Det forsta argumentet ar
att det redan genom reglerna om godtrosforvérv existerar ett incitament for
en kopare att sé fort som mojligt ta forvirvad egendom i sin besittning. En
kopare som forvédrvar egendom av en overlatare i god tro gor ett
godtrosforvarv. Redan genom dessa regler dr en kopare skyddad. Det ér
darfor av storsta vikt for koparen att pa grund av dessa regler ta den kopta
egendomen 1 besittning. GfL ger tillrdcklig anledning for en kpare att ta
16soret 1 besittning. Kravet pa kdparen att ta egendomen 1 sin besittning
maste inte upprepas och fortydligas genom traditionsprincipen som ett yttre
sakrittsligt moment.'

Det ér inte heller logiskt, menar Héstad, att en kdpare som kvarlamnat
egendom ska kunna forlora egendomen till forman for ett borgenérskollektiv
ndr nagon dubbeldverlatelse inte 4gt rum. I denna konkurrenssituation &r
egendomen kvar i séljarens vard, vilket per definition innebdr att det inte har

12 Vargs, SWJT 2013 s. 1059
133 Hastad, Sakrdtt avseende Ios egendom, s. 212
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skett ndgon fysisk dubbeloverlatelse. Att forlora egendomen pé grund av en
dubbeldverlatelse som i det enskilda fallet inte har gt rum ar orimligt.'*

Min bedéomning

Det ar riktigt att pasta att ett krav pa tradition motverkar dubbeloverlatelser.
Om séljaren inte ldngre har kvar varan ar han definitivt avskuren frén
mdjligheten att sidlja egendomen en gang till. Traditionsprincipen hindrar
effektivt risken for dubbeloverlatelser.

Det finns andra regelsystem som hanterar riskerna for dubbeloverlatelser
parallellt med traditionsprincipen.

Det ér 1 forsta hand reglerna om godtrosforvérv. Dessa regler ger en kdpare 1
god tro battre ritt till den kopta egendomen. Eftersom en dgare riskerar att
forlora egendomen i en sddan konkurrenssituation kommer
godtrosforvarvsreglerna att gora att forviarvaren redan vid avtalsslutet tar
med sig den kopta egendomen. Den upplevda risken av att férlora
egendomen 1 en godtrossituation kommer 1 praktiken innebéra att man
agerar och skapar sig sakrittsligt skydd genom att ta med sig egendomen.
Reglerna om godtrosforvirv dr dessutom enligt min uppfattning kinda av
allménheten pd ett helt annat sétt &n traditionsprincipen.

I andra hand finns reglerna om tvesalu 1 1 kap. 5 § HB. Den som séljer en
sak tva ganger drabbas av erséttningsansprak fran den kdpare som inte far
egendomen. Slutligen finns det straffrattsliga regler som skulle kunna fa
konsekvenser vid dubbeldverlatelser — olovligt forfogande — nér egendomen
overldmnas till fel kopare. Det dr oklart hur allmént kéinda reglerna om
tvesalu och olovligt forfogande dr i detta ssmmanhang.

Enligt min uppfattning ar det 1 forsta hand reglerna om godtrosférvarv som
gor att en kopare tar forvarvad egendom 1 sin besittning eftersom denna

regel dr mest kénd. Traditionsprincipen behdvs egentligen inte for att
astadkomma samma skydd.

4.2.12 Internationell harmonisering

Uppfattning i doktrinen m.m.

Den strikta tillimpningen av traditionsprincipen skiljer svensk rétt fran vad
som géller 1 Ovriga rattsordningar. Den svenska rittens krav pa tradition
eller registrering for sakrattsligt skydd framstir som unik vid en jamforelse
med nigra av vara ndrmaste handelspartners. Andra ldnder har
systematiserat sitt sakréttsliga skydd sé att det uppkommer direkt genom ett
bindande kdpeavtal, genom ett kopeavtal kombinerat med en sdrskild
overenskommelse om att Aganderitten ska overgé eller genom ett kopeavtal

1 Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, s. 212 och Vargs, SvJT 2013 s. 1059 f.
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kombinerat med en dverenskommelse om att dverlataren ska besitta varan
for forvarvarens rikning.'>

Inom doktrinen har det faktum att Sveriges tillimpning av
traditionsprincipen strider mot vad som 1 allménhet géller utomlands
framhallits som en nackdel med principen.'*® Hastad anser att det 4r
markvardigt att Sverige 1 princip dr det enda land som anser det nddvéandigt
att uppstilla ett krav pa tradition eller registrering for att en forvarvare ska
vara skyddad mot dverlatarens borgendrer. Han stéller sig frdgande till om
det svenska systemet kan anses tvisteminimerande och om de
undandragandeproblem som existerar inte skulle kunna hanteras utan ett
traditionskrav."”” Hastad fir medhéll av Géransson som anser att det 4r
nagot suspekt med att tillimpa en princip som skiljer sig sé radikalt fran vad
som giller i Ovriga rattsordningar. Goransson papekar att det i tider av 6kad
internationell handel maste ses som en fordel om olika ldnder stravar efter
att hantera konflikter pa ett liknande sétt. Da det svenska systemet skiljer sig
at kan det paverka véar handelsomséittning negativt eftersom foretag kan
vilja att gora afférer i linder som tillimpar mer likartade rittsregler.'*®

Béde Myrdal och Kristrom instimmer i att det dr negativt att den svenska
sakritten skiljer sig frdn vad som géller utomlands. Myrdal patalar att det
finns ett egenvérde 1 att ha ett system som liknar 6vriga ldnders. Detta
intresse borde vara sarskilt stort inom EU dédr medlemsldandernas marknader
mer och mer blir en och samma gemensamma marknad."*® Kristrém haller
med Myrdal och uttrycker att en 6vergang till avtalsprincipen dessutom
skulle underlitta for niringslivet att genomfora internationella affarer vilket
skulle vara positivt for svenska foretag.'*’

Min bedéomning

Internationella handelsforbindelser gor att nationsgrénser suddas ut.
Overenskommelser mellan tv4 eller flera stater tréffas ofta i form av traktat
och konventioner. Vid sddana forhandlingar kommer det att ske jamkningar
mellan ldndernas asikter men utgangspunkten ar alltid att en majoritet
kommer bestimma innehéllet i 6verenskommelsen. Sverige ér en del av EU.
Inom EU finns krav pa fri rorlighet for bade varor och tjanster. Sverige har
vid jamforelse med de flesta andra ldnderna 1 Europa en sakrittslig
skyddsregel som helt eller delvis skiljer sig fran vara handelspartners.
Genom att var regel avviker frdn normen har vi bevisbordan for att var regel
ar “battre” dn andra landers. Forst om vi kan ”bevisa” det blir var uppgift att
1 ett internationellt sammanhang Overtyga andra réttsordningar om att
traditionsprincipen dr det mest effektiva sakrattsskyddet som kan erbjudas.

15 Hastad, Tilldgg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684

13¢SOU 1995:11, s. 148, Géranson, Traditionsprincipen, s. 662 och Hastad, Tilligg i
rdttsfallet NJA 2008 s. 684

7 Hastad, Tilldgg i rdttsfallet NJA 2008 s. 684

1% Goranson, Traditionsprincipen, s. 661 f.

139 Myrdal, JT 2003-04, s. 480 f.

140 K ristrom, SwJT 2005 s. 1113
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Som jag tidigare redogjort for finns det enligt min uppfattning inte s manga
objektivt godtagbara grunder fOr att pasta att traditionsprinciper dr den bésta
sakrittsliga I6sningen som finns.

En eventuell 6vergéng till avtalsprincipen skulle medfora att vi:

*  Motverkar hinder for den fria omséttningen vid internationell handel.

* Minskar handelshinder.

* Motverkar risker for att internationella avtalspartners véljer annan
avtalspart pd grund av olikheter 1 reglerna.

* Forenklar eventuellt framtida harmoniseringsarbete pa
sakréttsomradet inom EU.

Dessa skél bor vdgas in vid provningen om en dvergang ska ske.

4.3 Sammanfattande slutsats

Efter en historisk genomgéng, en undersokning av den gillande rétten och
en genomgang av de for- och nackdelar som finns med de respektive
principerna ska jag sammanfattningsvis besvara fradgan — bor
avtalsprincipen generellt ersdtta traditionsprincipen som det avgérande
sakrdttsliga momentet for nér borgendrsskydd ska uppkomma vid kop av
losore?

Det hir avsnittet dr endast en sammanfattning av mina synpunkter. Min
fullstdndiga argumentation aterfinns under respektive delavsnitt 1 kapitlet.

Ett av de starkaste argumenten for att bevara traditionsprincipen &r att kravet
pa tradition motverkar vissa typer av borgendrsbedriagerier. Denna positiva
egenskap med traditionsprincipen gar inte att ifrdgasatta. Vad som gar att
ifrdgasitta dr om traditionskravet verkligen utgor ett effektivt instrument for
att motverka borgenérsbedrédgerier. Enligt min uppfattning borde
borgendrsbedrigerier lika effektivt kunna forhindras med andra typer av
bestimmelser. Bade besittningspresumtionen i UB och atervinningsreglerna
1 KonkL dr bestimmelser som ger ett tillrdckligt adekvat skydd mot
borgendrsbedragerier.

Traditionsprincipens framsta fordel far anses vara att principen
effektiviserar exekutiva organs arbete vid utmétning och konkurs. De
exekutiva organen behover aldrig genomfora en materiell provning av den
bakomliggande orsaken till kvarlimnandet av en kopt vara utan kan enbart
hinvisa till att nagon besittningsdverging inte skett. Den effektivitetsvinst
som de exekutiva organen gor maste vdgas mot rimligheten 1 att tillimpa en
bestimmelse som inte gar att motbevisa. Enligt min uppfattning ar det en
battre ordning att en kopares mdjlighet att framlédgga bevis om dganderitt
prioriteras framfor den eventuellt 6kade arbetsbordan som en dvergang till
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avtalsprincipen kan innebéra for KFM/konkursforvaltaren. Ett annat
argument for avtalsprincipen ar att den mojliggor separationsritt for
verkliga kOpare som tidigare omdjliggjordes av det strikta kravet pa
besittningsdvergang som traditionsprincipen uppstéllde.

Argumentet att traditionsprincipen har en tvisteminimerande inverkan ser
jag som direkt felaktigt. Den rittsfallsgenomgéng som gjorts i avsnitt 3.3
stodjer detta pastaende. Rattsfallsgenomgéngen visar ocksé att domstolarnas
beddmning av traditionsprincipen fordndras dver tid. Idag tycks
separationsritt kunna uppnas om domstolen anser att radighetsavskarande
skett under forutsdttning att transaktionen dr kommersiellt motiverad. En
sadan rattstillimpning kommer inte leda till att praxis pd omradet blir
vigledande i nagon storre omfattning. Nya affarsuppliagg kommer hela tiden
att utformas. Hur kommersiellt motiverade de kan bedomas vara 1 ett
sakrittsligt perspektiv ir omdjligt att forutse. Aven vid en tillimpning av
avtalsprincipen kommer det uppkomma tvister. Inom doktrinen har fraimst
svarigheten att skilja mellan vad som utgor en omséttningsdverlatelse och
en sakerhetsoverlatelse framhévts som ett sérskilt problemomréde. Andra
rattsordningar som tilldmpar avtalsprincipen har med goda resultat lyckats
undvika denna griansdragningsproblematik. Enligt min uppfattning finns det
inget som talar for att Sverige inte skulle kunna uppna samma resultat.

Traditionsprincipens krav pa besittningsovergang forsvarar eller omojliggor
vissa typer av transaktioner. Vid en dvergéng till avtalsprincipen skulle
dessa typer av transaktioner kunna genomforas pa ett naturligare sitt.
Foretag som 1 dagsldget dr tvungna att konstruera onaturliga och osékra
avtalskonstruktioner skulle vid en 6vergang uppna sakrattsligt skydd redan
genom avtalet. En 6vergang till avtalsprincipen skulle underlitta for foretag
att ingd avtal och minska de merkostnader som i dagsldget anvénds for att
konstruera sdrskilda avtalskonstruktioner. En dvergang till avtalsprincipen
borde underlitta bade for foretag och enskilda kpare att sluta avtal. De
risker som 1 dagsldget d&r sammankopplade med att kvarldmna en forvirvad
vara hos en siljare kommer att férsvinna. Da det blir smidigare for bade
ndringsidkare och enskilda kdpare att ingé avtal talar det for att en 6vergéng
till avtalsprincipen borde ha en positiv inverkan pa omséttningen 1 stort.

Det faktum att avtalsprincipen stimmer bittre dverens med det allminna
rattsmedvetandet talar enligt min uppfattning ocksé for en dverging.
Avtalsprincipen &r bade enklare att tillimpa och forefaller vara en mer
logisk reglering én traditionsprincipen. Att krava besittningsovergang for att
en kopare ska bli skyddad mot séljarens borgenirer forefaller alderdomligt
och méste framsta som ologiskt for gemene man. Det ar viktigt att
rattsutvecklingen foljer samhéllsutvecklingen. Det faktum att
traditionsprincipen varit géllande ritt under lang tid &r enligt min
uppfattning inte skdl nog for att behalla principen dven i framtiden.

Sveriges tilldampning av traditionsprincipen avviker vid en jamforelse med

lander som &r véra ndrmaste handelspartners. Fé lander tillampar
traditionsprincipen och ingen tillimpar principen lika kategoriskt och strikt
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som Sverige. Den globala handeln 6kar och de internationella marknaderna
ndrmar sig varandra mer och mer. En 6vergang till avtalsprincipen skulle
underlétta for den gransoverskridande handeln och gynna svenskt
ndringslivs konkurrenssituation i ett globalt perspektiv.

Jag anser att avtalsprincipen bor ersitta traditionsprincipen som det
sakrittsliga momentet vid kop av 10sore. Overgangen innebér att ett antal
foljdfragor méste behandlas. Jag tar stillning till dessa fragor i foljande
avsnitt.
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5 Sarskilda fragor vid en
overgang till avtalsprincipen

Som redovisats 1 det foregdende avsnittet har jag kommit fram till slutsatsen
att man bor overga till avtalsprincipen. Detta innebdr att avtalet 1 sig blir det
avgorande sakrittsliga momentet for nir borgenarsskydd uppkommer vid
kop av 16sre. Overgangen resulterar i att de risker som i dagsliget ir
sammankopplade med att kvarldmna en forvirvad vara 1 séljarens besittning
minimeras. En kdpare kommer inte langre riskera att forlora bade den
erlagda betalningen och den forvirvade varan vid en eventuell utmétning
eller konkurs.

I kommittédirektivet, Dir. 2013:28, har Losorekopskommittén fatt i uppdrag
att besvara ett antal specifika fragestillningar (se avsnitt 1.1) om kommittén
kommer fram till att en 6vergang till avtalsprincipen ska ske. Jag besvarar
dessa fragor i det foljande avsnittet.

5.1 Nar kan en vara anses tillrackligt
individualiserad?

En grundldggande princip inom sakrétten dr att en vara som ska kunna
separeras maste vara bestdmd; individualiserad. For att uppna
separationsritt vid kop med tillimpning av avtalsprincipen méste det
uppstillas ett tydligt krav pé individualisering av en vara. Individualisering
bygger pa en tillimpning av specialitetsprincipen och ar en forutsittning for
att kunna sirskilja en dgare med separationsritt till en vara fran en borgenér
med fordringsritt till betalning for sald egendom.'*! Vilka krav pa
individualisering av en vara bor uppstillas vid en generell 6vergang till
avtalsprincipen?

Vid konsumentkdp far koparen av en vara skydd mot séljarens borgenérer
redan genom avtalet om det i tillrdcklig utstrackning framgar att varan &r
avsedd for koparen. For att sakrittsligt skydd ska uppkomma maste den
kopta varan individualiseras 1 tillrdcklig utstrickning. En kopare blir
skyddad direkt genom avtalet om kdpet ror en viss bestdmd vara. Om kopet
inte ror en viss bestdimd vara utan en vara av ett visst slag, t.ex. en
mobiltelefon av ett visst méarke, maste en atgird vidtas sé att varan blir
individualiserad for koparen. 149 § KKL uppréknas fyra mdjligheter for hur
ett kop som inte avser bestdmd egendom kan bli individualiserad. For att en
kopare ska bli skyddad mot sdljarens borgenédrer maste varan antingen
avskiljas, mirkas, noteras i bokforingen eller genom att det pa négot annat
sitt framgér att varan ar avsedd for koparen.'* Vid konsumentkdp uppstills

"I Hastad, Sakrdtt avseende Is egendom, s. 152

"2 Dir. 2013:28, s. 6 och Mellqvist, SvJT 2010 s. 240
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det inget krav pé att en kdpare ska medverka vid individualiseringen av
varan. Siljaren kan pa eget bevag avskilja kopt egendom och pé detta vis
skapa sakrittsligt skydd for koparen. Vid inforandet av 49 § KKL riktades
viss kritik mot att sdljaren genom ensidiga atgdrder som inte var bindande
for honom kunde avskilja varor och pa detta vis skapa sakréttsligt skydd for
képaren.'* En sddan méjlighet att ensidigt avskilja varor anségs dnda
nodvindig att infora. Orsaken till detta var att konsumenter sillan
medverkar vid individualisering av kopt egendom som sker efter
kopeavtalet.'*

Vid en generell 6vergang till avtalsprincipen kommer dven kdp mellan tva
naringsidkare bli sakriéttsligt skyddade redan genom avtalet. Frdgan som
uppkommer dr om det dr onskvért att obestdmt 16sore ska kunna bli skyddat
redan genom avtalet dven vid en Overgang. Om detta ar fallet ar det da
tillrackligt att uppstédlla samma forhallandevis mjuka krav pé
individualisering av varor som géller vid konsumentkop eller méste dessa
krav stramas 4t?'*

Utgangspunkten for de generella kraven pa individualisering bor hamtas i
49 § KKL. Sedan regeln infordes har inte nadgon fragestéllning om
individualisering av varan varit foremal for HD:s provning. Detta kan i sig
tas som intédkt for att regelsystemet dr relativt vél avvigt och tjdnar de syften
som de dr avsedda for. Nér det giller konsumentférhillanden dr det en
sjalvklarhet att de nu gillande individualiseringskriterierna ska kvarsta.
Samma sak bor gélla i de situationer da en privatperson avtalar och koper
fran en annan privatperson.

I avtal mellan nédringsidkare kan man ha en delvis annan infallsvinkel pa
individualiseringsproblematiken. Utgangspunkten dr da att tva néaringsidkare
ar jaimbordiga avtalsparter dér det inte foreligger risk for en
beroendestéllning (som kan finnas i konsumentférhdllanden och som &r en
forklaring till skyddsreglerna som aterfinns i KKL). Néringsidkare ska
betraktas som likvérdiga avtalsparter vilket 1 sig innebar att det kan
uppstillas forhdjda krav pa individualisering for att sakrittsligt skydd ska
uppnas. Ett tdnkbart forhojt krav ar att individualiseringen motsvarar det
som dr ett normalt led 1 handelsforhdllandet mellan parterna. Om t.ex. en
sdljare genomfor en mirkning som skiljer sig frdn hur han normalt mérker
salda varor borde detta tala for att en vara inte ska anses tillrackligt
individualiserad. Om diremot markningen eller avskiljandet har skett pa ett
mellan parterna sedvanligt sétt har sakrittsligt skydd uppnatts. Mgjligheten
for séljaren att ensidigt individualisera kopt egendom blir pd det hir séttet
en del av bedomningen 1 vad som utgdér normalt handelsbruk mellan
parterna. Vid en tvist om vad som ar normalt handelsbruk mellan parterna
skulle bevisbordan placeras hos den som aberopar separationsritt.

'3 Prop. 2001/02:134, s. 77
144 Prop. 2001/02:134, s. 77 och SOU 1995:11,s. 173 f.
15 Mattsson, SvJT 2013 s. 1048
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Slutsatsen &r att kravet pa individualisering i konsumentforhallanden ska
beddmas pa samma sétt som det gors idag. Nar det giller avtalsforhallanden
mellan privatpersoner bor kravet pa individualisering ske pa i princip
samma sitt som i konsumentforhallanden. I avtalsférhillanden mellan
ndringsidkare bor det uppstéllas ett forhojt krav som innebaér att avskiljandet
ska ha skett pé ett for parterna/branschen sedvanligt sitt. Vad som ér
normalt handelsbruk far sannolikt avgoras genom bedémningar av
branschgemensamma dverenskommelser och genom réttspraxis.

5.2 Behover bevisreglerna vid utmatning
eller konkurs forandras?

En overgéng till avtalsprincipen kommer innebéra att KFM:s
undersokningsskyldighet kommer att 6ka. Pastdenden om att en vara som
befinner sig hos géldenéren dr 6verlaten kan inte avfardas enbart pa den
grund att ndgon besittningsévergang inte har skett. Vid en utmétning
kommer KFM vara tvungen att undersoka de faktiska forhdllandena kring
dganderitten till egendom som en forvarvare péstdr sig ha kdpt men
kvarlimnat hos siljaren.'*°

Regler om utmétning finns 1 4 kap. UB. Vid en dvergang till avtalsprincipen
ar det nddvindigt att undersoka om dessa regler maste anpassas till den nya
principen och vilka krav som bor uppstéllas for att en kopares ansprak pa
egendom ska godtas vid en utméitning. En sddan provning kan fa foljande
utfall:

1) Reglerna ska tillimpas pd samma vis som tidigare.
2) Reglerna ska skérpas.
3) Reglerna ska mildras.

For att 10s egendom ska kunna utmatas krévs det att det framgér att
egendomen tillhor géldendren enligt 4 kap. 17 § UB. Denna regel
kompletteras av 4 kap. 18 § UB som fastslar att gdldenéren ska presumeras
vara dgare till all 16s egendom som finns 1 hans besittning om det inte kan
visas att egendomen tillhoér ndgon annan. For att bryta géldenérens
dganderittspresumtion krévs det att det blivit klarlagt att ndgon annan ar
agare till egendomen. Bevisbordan faller pa tredje man som hiavdar att
egendomen 1 sjélva verket tillhor honom. I doktrinen har det argumenterats
for att det maste uppstéllas strikta krav for att tredje man ska na framgang
med en sidan talan. I praktiken bor det krivas att tredje man kan uppvisa en
skriftlig handling dér det framgér att han &r dgare till den kvarlimnade
egendomen. Om man som kdpare underlater att skaffa en skriftlig handling
som bevisar att ett kop genomforts far man anses ha forlikat sig med risken
att egendomen kan utmitas.'*’

46 Dir. 2013:28, 5. 6
47 Prop. 2001/02:134, s. 78, SOU 1995:11, s. 155 f. och Gregow, SvJT 2013 s. 1070
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Enligt min uppfattning uppstéller reglerna 1 UB ett adekvat skydd for att
motverka undandragandeforsok genom illojala transaktioner. Reglerna
innebdr att det stills strikta krav for att tredje man ska lyckas bryta
dganderittspresumtionen. Om det skulle uppstéllas dnnu striktare krav for
att bryta dganderdttspresumtionen skulle 6vergangen till avtalsprincipen fa
begransad genomslagskraft. Tanken med en dvergang ér att det ska bli
mojligt for en forvéarvare av kopt men kvarlimnad egendom att fa
separationsritt till varan om séljaren blir foremal for exekution. Om man
hojer de redan strikta beviskraven som forviarvaren maste uppfylla minskar
syftet med en dverging till avtalsprincipen. Effekten som detta skulle fa ar
att man vinner sakrattsligt skydd redan genom avtalet men att
separationsratt omojliggdrs. Min uppfattning dr att samma beviskrav som nu
giller bor uppstéllas for att tredje man ska kunna bryta
dganderittspresumtionen och fa separationsritt till forviarvad egendom dven
vid en 6vergang till avtalsprincipen.

Trots min uppfattning att presumtionsreglerna 1 UB inte bor fordndras kan
det vara av intresse att undersoka om reglerna pa nagot vis kan kompletteras
for att ytterligare strama at risken for konstgjorda avtalsarrangemang.

En tinkbar mojlighet skulle vara att inféra en genomsynsregel 1 UB.
Tillampningsomradet skulle vara att KFM anvénde sig av genomsyn av ett
avtal for att bedoma parternas verkliga avsikt med avtalsuppligget istéllet
for att enbart fokusera pa upplagget av transaktionen. Inom svensk rétt har
lagstiftaren varit restriktiv med att tilldimpa genomsynsregler. Ett visst
utrymme for sddana bedomningar har dock skett inom t.ex.
skattelagstiftningen dar Skatteverket 1 egenskap av myndighet tillimpat
genomsyn 1 vissa situationer. Om KFM skulle ha mgjlighet att bedoma den
bakomliggande orsaken till ett avtalsupplidgg skulle KFM fa tillgang till ett
instrument som skulle kunna forhindra vissa typer av undandragandeforsok.
Eftersom genomsynsregler ér skarpa instrument skulle ritten for KFM att
tillampa en sadan regel kunna kopplas till ett krav att det var KFM som
sjalvstindigt skulle initiera dessa tvister vid domstol. Man skulle da gora ett
tillagg 1 4 kap. 20 § UB med innebord att KFM sjdlvstindigt maste vicka
talan vid domstol. I denna situation skulle innehéllet 1 4 kap. 20 § UB
tillimpas omvént med krav pa KFM att viacka talan om avtalets verkliga
innebord. Genom tillimpning av en genomsynsregel skulle de 6kade
riskerna for skentransaktioner som en 6vergédng till avtalsprincipen kan
innebéra minskas ytterligare. P& grund av lagstiftarens restriktiva
tillampning av genomsynsregler inom andra rattsomraden kan det vara
tveksamt om en sadan regel kan inforas, men fragan bor i vart fall
uppmaérksammas.

I KonkL finns inga sérskilda presumtionsregler. Presumtionsregeln 1 UB ér
dock en allmén princip som dven géller 1 konkurssituationer. En
konkursforvaltare kan déarfor med samma utgangspunkt som KFM
presumera att egendom som finns 1 konkursboet vid konkursutbrottet tillhor
géldendren. Samma strikta bevisborda tillkommer den som péstér att han
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forvirvat 16s egendom som vid konkursutbrottet finns hos gildenaren.'*®
Reglerna om bevisbordan for separationsritt vid konkurs bor med samma
motivering som géller for utméatning inte fordndras. Ur tydlighetssynpunkt
ar det Onskvért att infora en regel med samma innehéll som 4 kap. 18 § UB i
KonkL.

5.3 Behover reglerna om atervinning
anpassas?

Bestdmmelserna om &tervinning i konkurs dterfinns i 4 kap. KonkL.
Reglerna uppstiller en mojlighet for ett konkursbo att dtervinna en
rattshandling som géldendren har vidtagit till skada for borgenérerna. For att
atervinning ska bli aktuellt krivs det dels att gdldendren har vidtagit en
handling som kan ge konkursboet ritt till dtervinning, t.ex. en overlatelse till
uppenbart underpris, och dels att denna rittshandling har vidtagits inom en
viss tid som 4r kopplad till konkursens fristdag.'* Det #r endast aktuellt for
ett konkursbo att vicka talan om atervinning om forvarvaren har vunnit
sakrattsligt skydd mot dverlatarens borgenédrer. Om forvérvaren inte har
vunnit sakrittsligt skydd kan egendomen utan nagon sarskild provning tas i
ansprak av verlatarens konkursborgenirer.'

Enligt gillande rétt borjar tervinningsfristen 16pa forst vid en
besittningsdvergéng. Vid en dvergéang till avtalsprincipen uppkommer
sakrattsligt skydd redan genom avtalsslutet. Detta innebar att tidpunkten for
da atervinningsfristen borjar lopa fordndras fran besittningsdvergangen till
avtalsslutet om man inte gor nigon #ndring i den nuvarande regleringen.""

Om atervinningsfristen borjar 10pa redan vid avtalsslutet kan det forvintas
forsamra borgendrers mojlighet att uppmarksamma en dganderittsovergang
och ta tillvara mgjligheten till atervinning. D4 avtalsprincipen ersatte
traditionsprincipen vid konsumentkdp uppmarksammades detta problem.
Utredningen om konsumentrittsliga fragor (SOU 1995:11) foreslog att det
skulle inforas en sirskild bestimmelse 1 KonkL som fastslog att ett kop
aldrig 1 atervinningshédnseende skulle anses fullbordat forrdn varan hade
traderats, trots att kopet utifrdn en sakréttslig synpunkt skulle anses
fullbordat redan genom avtalet.'”? Utredningen anség att det fanns ett behov
av att koppla atervinningsfristerna till den rattshandling som borgenérerna
lattast kunde upptécka. I Utredningen konstaterades ocksa att
besittningsdvergdngen i allménhet inte kunde anses ge nagon sérskild
publicitet men att det 1 vart fall borde vara enklare for borgenérer att
konstatera en besittningsovergang an ett avtalsslut. Av denna orsak skulle en
sdrreglering med en saddan innebdrd 6ka borgenirskollektivets mdjlighet att

880U 1995:11, s. 173 och Prop. 2001/02:134, s. 78 f.
149°30U 1995:11, s. 157 och Dir. 2013:28, s. 7

1% prop. 2001/02:134, s. 77

I Dir. 2013:28, s. 7

290U 1995:11, s. 158 1.
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bevaka sin ritt.'> Regeringen uppmirksammade problematiken men ansig
inte att det fanns ett tillrdckligt behov av den hir typen av sérreglering.
Skalet till detta var att effekten av publicitet vid masstransaktioner ansigs
vara 1ag."”* Vid en generell vergéng till avtalsprincipen maste det dock
undersdkas om behovet av att anpassa atervinningsreglerna kan vara storre
nu dn det var vid 6vergangen for konsumentkop.

Det finns avgorande fordelar att ha gemensamma tolkningar for vad ett avtal
ska ha for réattsverkningar. Detta géller inte minst for att 6ka
forutsdgbarheten for en regel. Om inte avgdrande skél talar emot det bor ett
avtal fa likartade réttsverkningar bade inomobligatoriskt och
utomobligatoriskt. Utgdngspunkten bor darfor vara att det i
atervinningssammanhang ska vara avtalstidpunkten som ska vara avgérande
for nér atervinningsfristen ska borja 16pa. Avtalsprincipen kommer att fa
generell genomslagskraft och omfatta alla kop av 16sore. Avtalsparter som
omfattas ar naringsidkare/ndringsidkare, privatpersoner/privatpersoner och
ndringsidkare/privatpersoner. Méngden kdp som omfattas av den nya
principen kommer att vara ordkneliga. Det ar inte ett sjdlvbarande argument
att siga att ett borgenirskollektiv skulle fa béttre kinnedom om
atervinningsvérda transaktioner bara for att man skulle infora en
berdkningstid av atervinningsfrister fran traditionstidpunkten. Enkelhet och
forutsdgbarhet talar for att fristtiden ska berdknas fran avtalsslutet. En annan
grund som talar for att man ska tilldmpa avtalet som berdkningstidpunkt &r
att atervinningsreglerna kan ses som ett skyddsnit for borgenarskollektivet.
For att tredje man ska né framgéng med en separationstalan maste han forst
bryta innehavarens besittningspresumtion. Forst om tredje man lyckas med
detta ska det provas om atervinning kan ske. Det kravs alltsa att tredje man
som hévdar separationsritt till kvarlimnad egendom ska dvervinna bada
dessa hinder.

En annan fraga som &r kopplad till dtervinning vid konkurs &r att det enligt
de nuvarande reglerna gors skillnad mellan under vilka omstandigheter en
betalning och en leverans av en forskottsbetalad vara kan atervinnas. Enligt
4 kap. 10 § KonkL kan en betalning av en skuld som skett senare &n tre
méanader fore fristdagen atervinnas under vissa omstiandigheter. En leverans
av en forskottsbetalad vara kan inte dtervinnas pa samma villkor.'> Detta
har ansetts vara en brist med atervinningsbestimmelserna. Vid en 6vergang
till avtalsprincipen kan det vara aktuellt att overvdga om
atervinningsbestimmelsen inte bor anpassas for att i ett bredare
tillampningsomrade.

Enligt min uppfattning bor en sddan fordndring ske. Genom att tillimpa
avtalsprincipen ger man en kdpare av en individualiserad vara en
separationsritt som inte existerat tidigare. D4 man infor en sddan positiv
rattighet maste dven borgenérernas mojlighet att dtervinna egendomen
anpassas. Det bor inte uppstillas striktare krav for borgenérskollektivet att 1

1350U 1995:11, s. 158
'3 Prop. 2001/02:134, s. 78
155 Dir. 2013:28, s. 7
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normalfallet kunna atervinna en forskottsbetalad vara dn att kunna atervinna
en betalning. Bestimmelsen i 4 kap. 10 § KonkL bor darfor utvidgas sa att
dven forskottsbetalade varor kan dtervinnas pa samma vis som en betalning.
Det kan i och for sig uppsta vissa tillimpningsproblem betréffande
separationsritt 1 levererade varor som bearbetats eller infogats 1 annan
egendom. Hur denna problematik ndrmare ska behandlas far bli en fraga for
réttspraxis.

Sammanfattningsvis bor en generell dvergang till avtalsprincipen inte
paverka reglerna om nir dtervinningsfristen ska borja lopa. Tidsfristen
borjar 16pa ndr sakrittsligt skydd uppnatts. Vid en dvergang till
avtalsprincipen innebdr det att fristen borjar l6pa vid avtalsslutet. Reglerna
om atervinning bor dock utvidgas sa att d&ven forskottsbetalade varor kan
atervinnas pa samma vis som betalningar. I 4 kap. 10 § KonkL bor det
inforas ett tilldgg som klargor att det ska vara mojligt att atervinna ocksa
fullgorelse av annat slag @n betalningsforpliktelser.

5.4 Behover det inforas ett system for
registerpantsattning?

Overgéngen till avtalsprincipen giller enbart for omséttningskdp, dvs.
verkliga kop dér koparen har ett intresse att anvidnda den forvarvade
egendomen 1 sin verksamhet och inte enbart som sékerhet for en fordran.
For att en vara ska fungera som sédkerhet for en fordran bor det dven i
fortsdttningen kravas att egendomen traderas for att sakrittsligt skydd ska
uppkomma. LkL har uppstéllt ett alternativt sétt att uppna sakréttsligt skydd
for den hér typen av sékerhetsoverldtelser. Genom att folja
registreringsprocessen som LkL uppstéller kan 16s6re som éar ténkt att
fungera som sédkerhet for en fordran kvarlamnas hos dverldtaren. Kraven
som LkL uppstéller for att en registrering ska anses vara upptylld ar
slderdomliga och méjligheten utnyttjas inte i nigon storre utstrickning.'>

Vid en dvergang till avtalsprincipen dr det enligt min uppfattning onskvért
att avskaffa LkL. Funktionen att kunna registrera omséattningskop forsvinner
om det sakréttsliga skyddet uppkommer redan vid avtalsslutet. Behovet av
att kunna lamna sikerhet i form av 16sore kvarstar, men LkL:s dlderdomliga
system bor erséttas med ett modernt pantregister. Detta register kan ha
formen av ett elektroniskt system som &r utformat pd samma sétt och
integrerat med foretagsinteckningsregistret. Aven om siikerhetsoverlatelser
har kritiserats for att de utgér en form av kringgdende av de normala
pantsittningsreglerna'’ finns det enligt min uppfattning ett behov av att
kunna anvinda 16sore som sékerhet utan kravet pa att egendomen maste
traderas. Genom att ersdtta LkL med ett modernare forfarande for
registrering undviker man ocksé problematiken med att transaktionen kallas
for ett kop da det 1 verkligheten ror sig om en pantsdttning. Om LkL ersétts

156 Dir. 2013:28, s. 8 och Mattsson, SvJT 2013 s. 1049
730U 1995:11, s. 169
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med ett pantregister dar man uttryckligen godtar registrering av
sdkerhetsritter dir 16s egendom kan anvéndas som sdkerhetsunderlag borde
det enligt min uppfattning bidra till ett smidigare kreditgivningssystem. Det
borde vara en fordel bade for kreditgivare och kredittagare men dven for
omséttningsintresset 1 stort.

Hur ett nytt pantregister skulle utformas kommer kréva en grundlig
utredning vilket inte ryms inom ramen for denna uppsats. Enligt min
uppfattning borde dock végledning till hur ett sadant register skulle kunna
utformas sokas 1 bestimmelserna kring foretagshypotek. Reglerna i FHL
mojliggor for en nédringsidkare att ldmna ett foretagsinteckningsbrev som
fungerar som en sdkerhetsritt till en borgendr. Naringsidkaren kan enligt 1
kap. 2 § FHL upplata foretagsinteckning till ett visst belopp som genom ett
foretagsinteckningsbrev fungerar som sidkerhet for borgenéren.
Foretagsinteckningsbrevet maste antingen fysiskt Overlamnas till
borgendren eller registreras elektroniskt. Oavsett hur foretagsinteckningen
har utfardats kommer beslutet skrivas in 1 det offentliga
foretagsinteckningsregistret och fungera som ett bevis om att beslutet
utfardats. Av 2 kap. 1 § FHL framgar att ett foretagshypotek omfattar en
ndringsidkares 16sa egendom i1 den man egendomen hor till den intecknade
verksamheten och inte utgoér négot av de undantag som framgér av 2 kap. 1
§ 2.st FHL. Genom reglerna om foretagshypotek finns en mojlighet att
inteckna 16s egendom men fortfarande ha kvar egendomen 1
ndringsverksamheten. Genom att upprétta ett foretagshypotek kan en
ndringsidkare anvinda den l9sa egendomen 1 verksamheten som sdkerhet for
ett 1an utan att behova tradera egendomen enligt de krav som uppstélls i 10
kap. 1 § HB.

Det nya pantregistret som skulle mgjliggora pantsittning av individuellt
bestdmt 16sore genom inskrivning bor utformas pa ett liknande sitt som
reglerna om foretagsinteckning. P4 samma vis som vid foretagsinteckning
maste det uppstillas ett krav att pantséttningen av 16s6re registreras 1 ett
offentligt register. Vid utformning av det nya pantregistret dr det viktigt att
bestimmelserna samordnas med reglerna om foretagshypotek. De bada
registerna bor samordnas sa att det dr enkelt att kontrollera om individuellt
bestdmt 16s6re som ar ténkt att anvéindas som sdkerhet for ett 1an redan
anvéands som sdkerhet 1 ett foretagshypotek. Skillnaden mellan de bada
systemen ligger i att kreditgivaren som erhallit ett foretagsinteckningsbrev
har ett sikerhetsunderlag som baseras pé hela det kreditsokande foretagets
16sa egendom, medan en kreditgivare som fér registrerat specifikt 16sore
som sdkerhet for sin fordran enbart har den egendomen som sidkerhet for sitt
lan. For en kreditgivare som fér individuellt bestdmt 16s6re som sdkerhet for
sitt I&n méste det vara viktigt att egendomen inte utgor sikerhet for annan
kreditgivare. Av denna orsak &r det viktigt att de bada registerna korrelerar
och omojliggor detta scenario. Man skulle dven kunna tdnka sig att ett
framtida system tillater registerpantséttning av 10sore som ingar i
foretagsintecknad egendom. Ett krav skulle da vara att innehavaren av
foretagshypoteket underréttades och godkénde registerpantséttningen. Det
kan finnas ett omséttningsintresse for en sddan atgird. Tvartom borde det
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dock inte vara mojligt att agera. Det bor alltsa foreligga ett forbud for att
bevilja foretagshypotek i registerpantsatt egendom.

I samband med en 6vergéng till avtalsprincipen ar det enligt min uppfattning
onskvart att lagstiftaren upphédver LkL och infor ett nytt system som
mojliggor registrering av sdkerhetsritter. | samband med inférandet av ett
sadant register ar det d&ven Onskvért att lagstiftaren fortydligar att
traditionskravet endast ska dverges for omséttningskop och att det dven 1
fortsdttningen ska uppstéllas ett krav pd tradition for sikerhetsoverlatelser
som inte registrerats.

5.5 Foljdandringar och sakrattsliga
konsekvenser

Om traditionsprincipen overges och ersitts av avtalsprincipen maste det
undersokas vilka konsekvenser en sddan dvergang kommer fa pd andra
sakrittsliga regleringar som bygger pa traditionsprincipen eller som har
utformats mot bakgrund av den. I det hér avsnittet ska jag uppméirksamma
bestimmelser av detta slag och undersoka om reglerna méste forandras eller
om de kan tillimpas pa samma vis som tidigare. Jag har av utrymmesskél
koncentrerat mitt urval till en granskning av de regler som direkt paverkas
av en generell 6vergang till avtalsprincipen. For en uttdmmande genomgang
av vilken péverkan en dvergéng till avtalsprincipen kommer fa pa géillande
ritt hanvisas till Gregows genomgéng i SOU 1995:11."%

5.5.1 Losorekoplagen

Vid en generell 6vergang till avtalsprincipen bor LKL upphora att gilla. Om
kravet pa besittningsovergang vid omsattningskop avskaffas fyller det
registreringsalternativ som LkL erbjuder ingen funktion. Det faktum att LkL
mojliggor sikerhetsoverlatelser ar inte ett tillrdckligt skél for att behalla
lagen. Om det dven i framtiden &r 6nskvért att kunna 1dmna sékerhet i form
av l0sore bor lagstiftaren infora ett sirskilt pantregister for detta andamal.
For en mer djupgdende analys om frdgan om pantregister se avsnitt 5.4.

5.5.2 Konsumentkdplagen
49 § KKL bor kvarsta och tillimpas 1 konsumentforhallanden pa samma sétt

som tidigare. Regeln dr inarbetad och allmént kind. Det finns ingen
anledning att overfora innehallet i regeln till ndgon annan lag.

850U 1995:11, s. 153-193
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5.5.3 Skuldebrevslagen

SkbrL innehaller vissa rittsregler som bygger pa traditionsprincipen. Vid
overlatelse av 16pande skuldebrev krivs det tradition och vid dverlatelse av
enkla skuldebrev krdvs det denuntiation for att sakréttsligt skydd ska
uppkomma. Reglerna 1 SkbrL har genom laghénvisningar och
analogitolkningar blivit tillimpliga p4 ett flertal andra egendomsslag.'”’

Vid en 6vergang till avtalsprincipen borde det vara en logiskt att dven
forandra kravet pa tradition och denuntiation i SkbrL. Inom doktrinen har
det dock framforts argument mot en sddan forandring. Orsaken till denna
synpunkt dr grundad pa objektens olika beskaffenhet. En dverlatelse av
16sore ror en fysisk vara medan en dverlételse av ett skuldebrev ror ett
dokument. Enligt Gregows uppfattning finns det ingen naturlig anledning
for en kopare av ett skuldebrev att kvarlimna vardepappret 1 dverlatarens
besittning. Aven den forhdjda risken for skendverlatelser och en svérare
gransdragning mot vad som utgor en sikerhetsoverlételse talar enligt
Gregow mot att avskaffa traditionskravet vid Gverlatelser av skuldebrev.'®
Jag instimmer med Gregows uppfattning om att traditionskravet 1 SkbrL
inte bor fordndras. Det frimsta skélet till detta &r att en kopare av 16sore kan
ha ett naturligt intresse av att kvarldmna forvirvad egendom hos séljaren.
Motsvarande intresse finns inte for en forvérvare av ett skuldebrev. Av
denna orsak bor reglerna i SkbrL inte paverkas av en generell 6verging till
avtalsprincipen betridffande kop av 16sore.

5.5.4 Gavolagen

Vid gava av 16s egendom kravs det pd samma sitt som vid kop tradition for
att gdvotagaren ska bli skyddad mot givarens borgenirer. En gavotagare blir
inte skyddad mot givarens borgenérer forrdn gavan dverldmnats eller
kommit till allménhetens kdnnedom. Syftet med att uppstilla ett krav pa
tradition vid gavor anses ha tillkommit for att forhindra forhastade
gavoloften.'®" Att traditionsprincipen Gverges vid kop bér enligt min
uppfattning inte paverka GavoL. De bakomliggande motiven till att man
genomfor ett kop och en gava varierar. En kopare som forskottsbetalat en
vara ar skyddsvird pa ett annat sétt &n en gévotagare. En gavotagare bor inte
pa samma vis som en kdpare kunna fa separationsritt till egendom som inte
traderats. GavoL:s krav pa tradition for borgenirsskydd bor kvarsta i
of6randrad form.

159 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 139 ff.
'S0U 1995:11, s. 161 ff.
! Hastad, Sakrdtt avseende I6s egendom, s. 51 och Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 120
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5.5.5 Utsokningsbalken

En géldenir som besitter 16sore presumeras enligt 4 kap. 18 § UB vara dgare
till egendomen. Vid utmitning uppstélls det strikta krav for att tredje man
ska bryta denna dganderéttspresumtion. Det finns enligt min uppfattning
ingen anledning att 4ndra presumtionsreglerna i UB vid en 6vergéng till
avtalsprincipen. For ytterligare motivering kring detta hinvisar jag till
avsnitt 5.2.

5.5.6 Konkurslagen

Vid en generell 6vergang till avtalsprincipen vid kdp av 16sore ar det enligt
min uppfattning onskvirt att inféra vissa foljdédndringar 1 KonkL. Som
fastslagits i avsnitt 5.3 behover reglerna om nér atervinningsfristen borjar
16pa inte fordndras. Fristen bor dven 1 framtiden réknas fran det att
transaktionen blivit sakréttsligt fullbordad. Det dr onskvirt att lagstiftaren
infor en bestimmelse 1 KonkL som tydliggor att atervinningsfristen vid kop
borjar 16pa redan fran avtalstidpunkten. En sddan bestimmelse behdvs
eftersom sakrittsligt skydd uppkommer pé olika sétt for kdp och gavor.

Det bor dven inforas en presumtionsregel 1 KonkL som har ett liknande
innehéll som 4 kap. 18 § UB. Ett klargorande att besittningspresumtionen
aven giller 1 konkurser bidrar till ett tydligare rittslage. Slutligen bor ett
tillagg ske i 4 kap. 10 § KonkL sa att atervinning av en forskottsbetalad vara
kan ske pa samma villkor som nu géller {6r betalningar.

5.5.7 Virkesmarkningslagen

Virkesmirkningslagen mojliggor ett undantag fran kravet pé tradition da
ved som blivit korrekt mérkt kan kvarlamnas hos séljaren. Ved och virke
raknas som 10sore. Vid en generell 6vergéng till avtalsprincipen finns det
ingen anledning att ha en specialreglering f6r den hér typen av 16sore. Om
veden har blivit individualiserad kommer sakrittsligt skydd uppkomma
redan genom avtalet. Virkesméarkningslagen bor av denna anledning
upphévas.

5.5.8 Skepp och luftfartyg

For att uppné sakréttsligt skydd for dverlatelse av skepp eller luftfartyg
krévs i dagsliget att dverlatelsen registreras i sirskilda register.'®* Inférandet
av de olika registreringsmdjligheterna ansags nodvéndigt eftersom bade
skepp och luftfartyg ar foremal som &r svéra att forflytta. Vid en generell
overgang till avtalsprincipen kommer borgenérsskydd uppkomma redan vid
avtalsslutet dven for overlatelser som ror skepp och luftfartyg. Min

162 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 138 f.
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uppfattning &r att kravet pa inskrivning for att uppna sakrattsligt skydd vid
overlatelse av skepp och luftfartyg av denna anledning bor slopas.

5.5.9 Pantsattning av Iosore

Vid pantsittning av 16sore kravs det tradition enligt 10 kap. 1 § HB for att
panthavaren ska bli skyddad mot pantsdttarens borgenérer. Kravet vid
pantsittning &r stringare dn vid 6verlételser eftersom det uppstills ett krav
pa att panten ska vara i panthavarens besittning under hela pantséttningen.
Risken for skendverlatelser har dven ansetts vara storre vid pantséttning dn
vid 6verlatelse av 16s6re.'® Trots att besittningsfordndringens huvudsakliga
funktion far anses vara densamma vid 6verlételser och pantséttning bor
kravet pé tradition inte fordndras gédllande pantséttning. Da olika krav
kommer uppstillas for att en forvarvare ska uppna sakréttsligt skydd vid
overlatelser och pantséttning kan det tinkas leda till problem kring vad som
utgdr ett omsittningskdp respektive en sidkerhetsdverlatelse. Denna
problematik bor enligt min uppfattning inte fordandra det faktum att det dven
i framtiden bor uppstillas krav pa tradition vid pantsittning av 16sore. Se
avsnitt 4.2.8 for en mer ingdende diskussion om problematiken kring
omséttnings- och sékerhetsoverlatelser.

5.5.10 Byte av Iosore

For att uppna sakrittsligt skydd vid byte av 10s6re uppstélls i dagslaget
samma krav pa tradition som vid kop av 16sére.'** Om traditionskravet
avskaffas for kop bor detsamma gélla for byte. Vid en dvergéng till
avtalsprincipen bor kravet pa tradition vid byte slopas.

5.5.11 Losore i tredje mans besittning

Vid forvérv av 16sore som finns 1 tredje mans besittning uppstélls det 1
dagslédget inget krav pa tradition. For att sakrattsligt skydd ska uppkomma ar
det tillrackligt att innehavaren av 16soret underrittas om 6vergéngen.'® Vid
en Overgang till avtalsprincipen kommer kravet pa underrittelse bli
overflodigt. Det sakrittsliga skyddet uppkommer redan da avtalet ingés.
Négot krav pa underréttelse till tredje man som innehar sélt [6s6re kommer
inte ldngre behovas.

130U 1995:11, s. 160
450U 1995:11, s. 158
1550U 1995:11, s. 168 f.
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6 Forfattningsforslag

[ avsnitt 5.5 har jag ldmnat forslag pé vissa foljdandringar och sakréttsliga
konsekvenser som ska genomforas med anledning av en 6vergang till
avtalsprincipen. Till dessa dndringar kommer det inte presenteras nagot
forfattningsidndringsforslag. Jag lamnar 1 det foljande ett forfattningsforslag
som géller 1 forhdllande mellan privatpersoner, mellan niringsidkare och 1
konsumentforhéllanden.

Det hade 1 och for sig varit en fordel om all sakrittslig reglering hade kunnat
hallas samman 1 en generell sakrittslag som hade innefattat all sakrittslig
reglering inom alla omradden. Nu forhaller det sig inte sa. Sakrittslig
reglering &r redan nu utspridd pa ett stort antal delomraden. Eftersom
sakritten till sin natur omfattar s méanga olika transaktionstyper och
egendomsslag skulle en generell reglering 1 en och samma lag bli
svaroverskadlig och komplicerad att tillimpa. Det finns inte heller nagot
som talar for att man skulle uppna nagra sirskilda vinster genom att
omarbeta regleringen och dstadkomma en sammanhallen sakrittslag.

Min bedomning &r att en generell 6vergang till avtalsprincipen vid kdp av
16s6re bor lagregleras enligt foljande.

For konsumentkop behéller man 49 § KKL i dess nuvarande lydelse och
med sitt nuvarande innehall.

For kop mellan néaringsidkare bor en ny regel inforas 1 KopL. Paragrafen
bor ges beteckningen 2 a § och ha foljande innehall:

Koép mellan ndringsidkare enligt denna lag gdller mot sdljarens borgendrer
i och med avtalet. Ndr kop inte avser en bestdmd vara, blir képet dock inte
gdllande mot borgendrerna forrdn atgdrd har vidtagits genom avskiljande
eller mdrkning av varan enligt vad som utgor normalt handelsbruk mellan
parterna eller vad som utgér normalt handelsbruk inom branschen.

Kommentar: Genom inforandet av bestimmelsen 6vergér man till att
tillampa avtalsprincipen som sakréttsligt moment vid kop mellan
néringsidkare. Bestimmelsen paminner om regleringen som géller i
konsumentforhéllanden men uppstiller striktare krav pa individualisering av
varan. Skélet till det forh6jda kravet pa individualisering ar kopplat till den
forhojda risken for borgendrsbedrigerier som kan finnas 1
avtalsforhéllanden mellan néringsidkare. Jag hinvisar till min beskrivning 1
avsnitt 5.1 nér det géller motiveringen av de forhojda riskmomenten och
placeringen av bevisbordan for pastaenden om separationsritt.
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For kop mellan privatpersoner bor en ny regel inforas 1 KopL. Paragrafen
bor ges beteckningen 2 b § och ha féljande innehall:

Kop mellan privatpersoner enligt denna lag gdller mot sdljarens borgendrer
i och med avtalet. Ndr kop inte avser en bestamd vara, blir kopet dock inte
gdllande mot borgendrerna forrdn atgdrd har vidtagits genom avskiljande
eller mdarkning av varan eller att det pa nagot annat sdtt framgdr att varan
dr avsedd for koparen.

Kommentar: Den hér regeln ar avsedd att tillampas for kop mellan
privatpersoner. Regeln ér inford for att samtliga avtalsforhallanden vid kop
av l10sore ska fa en forfattningsreglering. Det sakrittsliga skyddet for kop
mellan privatpersoner &r reglerat pa ett liknande sétt som vid konsumentkop.
Orsaken till detta &r att privatpersoner 1 riskhdnseende avseende
borgenirsbedragerier ér att jamstilla med konsumenter. Privatpersoner har
ingen skyldighet att fora rikenskaper. Av denna anledning har mgjligheten
att individualisera egendom genom anteckning i bokféringshandling tagits
bort for denna personkategori.
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7 Avslutande kommentar

Jag har foreslagit en generell 6vergédng till avtalsprincipen vid kop av 16sore.
Hur stor fordndring innebédr en sddan dvergang? Ska fordndringen
klassificeras som ett paradigmskifte eller innebér en 6vergdng endast
marginella fordndringar av det som idag &r géllande ritt? Svaret pa de
fragorna beror till vissa delar p4 vem man stéller fragorna till.

For allminhetens del — det allménna rattsmedvetandet hos den vanliga
ménniskan — dr en fordndring till avtalsprincipen inget paradigmskifte. For
allménheten skulle en dndring snarast vara att betraktas som en kodifiering
av gillande ratt. Detta beror i sin tur pa att allminheten har en felaktig
uppfattning om den géllande ritten och tror att avtalsprincipen ar géllande
ratt 1 alla sammanhang.

For fackpersoner kommer ddremot en fordndring att betraktas som ett
paradigmskifte. En 6vergang fran ett sakréttsligt moment som kraver
overldmnande till ett sakrattsligt moment dar det &r tillrackligt med ett avtal
ar per definition att betrakta som ett skifte 1 paradigm. All doktrin och all
rattspraxis blir genom dndringen mer eller mindre obsolet.

Traditionsprincipen har varit gillande rétt i cirka 100 &r. Det ar en relativt
lang tidsperiod. Nér principen infordes fanns det, med hénsyn till den tidens
affarsforhallanden, ett godtagbart skil for att infora regeln. Det fanns négot
tveksamt 1 en affdr som t.ex. innebar att en person kopte en hdst men valde
att inte ta med den hem. I dag &r det inte sa. Den utveckling inom handeln
som skett det senaste seklet har medfort att traditionsprincipen blivit
otidsenlig och opraktisk att tillimpa. Ett modernt sakrattsligt system maste
ge néringslivet ett ganska stort utrymme av flexibilitet for att kunna hantera
nya avtalslosningar. Den rittsutveckling som idag sker pa sakréttens omrade
sker uteslutande genom réttsliga avgoranden; réttspraxis. I det hér
sammanhanget blir den rittsliga utvecklingen statisk istéllet for flexibel. De
réttsliga avgorandena speglar formodligen bara forhallanden som redan har
passerats 1 niringslivet. Detta &r ett generellt problem som uppstir genom
att man lagstiftar genom rittspraxis. Detta lider traditionsprincipen av.

Traditionsprincipen fungerar enligt min mening idag till stora delar endast
som en presumtionsregel i exekutiva sammanhang. Principen far den
konsekvensen att den dr omojlig att motbevisa. Det dr felaktigt att tillampa
en princip som far sd genomgripande effekter pa verkliga och genuina
transaktioner bara for att tillforsdkra offentliga organ en enkel regel att
tillimpa 1 sitt arbete. Detta borde kunna 16sas pd annat sétt.

HD har under det senaste decenniet pé flera olika séitt demonstrerat en vilja
att mildra konsekvenserna av en for strikt tillimpning av
traditionsprincipen. Detta har frimst skett genom en utvidgad subjektiv
beddmning av nir ett radighetsavskérande ansetts foreligga. HD har ocksa
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uttalat att det krévs en lagéindring for att verge traditionsprincipen. Detta
pekar enligt min uppfattning tydligt pa att det finns en majoritet inom HD
som &r for en dvergéng till avtalsprincipen. Inom doktrinen gér sjalvklart
asikterna isdr men majoriteten argumenterar for en dvergang. Som jag
tidigare ndmnt har allmédnheten redan uppfattningen att avtalsprincipen ar
géllande rétt. Det finns enligt min bedomning inte ndgra héllbara juridiska
invindningar for att inte dverga till en tillimpning av avtalsprincipen som
det avgorande sakréttsliga momentet vid alla kop av 16sore.
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Rattsfallsforteckning

Avgoranden frin Hogsta domstolen

NJA 1912s. 156
NJA 1925 5. 130
NJA 1952 s. 407
NJA 1956 s. 458
NJA 1971 s. 66
NJA 1972 s. 246
NJA 1972 5. 512
NJA 1975 s. 638
NJA 1979 s. 451
NJA 1985 s. 159
NJA 1986 s. 409
NJA 19875s.3
NJA 19955.367 1
NJA 1996 s. 52
NJA 1997 s. 660
NJA 1998 s. 257
NJA 1998 5. 379
NJA 1998 s. 545
NJA 2000 s. 88
NJA 2007 s. 413
NJA 2008 s. 684
NJA 2010 s. 154

Enskilda justitierads tilligg i avgéranden frian Hogsta domstolen

Hastad, Torgny: i NJA 2008 s. 684
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