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Summary

The purpose of this essay is to throw light upon the complexity of the
branch of law as regards the Swedish law of property and inquire whether
the advantages of the doctrine of consensus exceed the benefits of
maintaining the existing doctrine of traditio.

The doctrine of traditio has existed in Swedish law since the 19" century.
Before that, the buyer obtained protection against the seller’s creditors
through the contract of sale according to the doctrine of consensus.

The doctrine of traditio was imposed through the very first statute of trade
with movable property. The major reason for imposing the doctrine of
traditio, was to put an end to frequent acts of deception where debtors drew
up fictitious agreements in order to deprive their creditors of personal
property that otherwise would have accrued to them.

In 2015 a committee, set up to evaluate the pros and cons of each doctrine,
recommended that the doctrine of consensus be reintroduced to Swedish
law. According to the committee a reintroduction was expected to have
good influence on the national economy. Opponents of the doctrine of
consensus on the other hand, are of the opinion that the doctrine of traditio
has been a part of Swedish law for a long time, and that it is an effective
way of preventing debtors’ deceitful behaviour against their creditors.

From this essay the inference that the doctrine of consensus ought to be
reintroduced to Swedish law is drawn. The main reason for this conclusion,
however, is not due to any predominant benefits regarding the doctrine itself
but because the doctrine of traditio is incompatible with a well-functioning

trade.



Sammanfattning

Syftet med forevarande uppsats ér att belysa den sakrittsliga problematiken
kring 16s6rekop genom att underséka huruvida avtalsprincipen dr forenad
med tillrdckligt stora fordelar for att ersdtta den nu géllande
traditionsprincipen.

Traditionsprincipen har tillimpats 1 svensk ritt sedan 1800-talet.
Dessforinnan erholl en kdpare skydd mot sédljarens borgendrer genom
kopeavtalet, 1 enlighet med avtalsprincipen.

Traditionsprincipen infordes genom den forsta 16sorekdpsforordningen.
Den huvudsakliga anledningen till dess inforande var att fa bukt med
borgenérsbedrigligt beteende, innebirande att gildenérer genom att upprétta
skenavtal undandrog egendom som annars skulle tillfallit deras borgenérer
vid utmitning eller konkurs.

Ar 2015 presenterade Losorekdpskommittén, som tillsatts for att utvirdera
vilka eventuella fordelar en dvergang till avtalsprincipen skulle medfora, ett
betinkande 1 wvilket en generell Atergdng till avtalsprincipen
rekommenderades. Enligt kommittén skulle en 6vergang medfora positiva
effekter for samhéllsekonomin. Motstdndare till avtalsprincipen menade &
andra sidan, att traditionsprincipen ar fast forankrad i svensk rétt och att den
effektivt forhindrar borgendrsbedragerier.

Utifrdn denna uppsats dras emellertid slutsatsen att avtalsprincipen borde
aterinforas 1 svensk rdtt. Den huvudsakliga anledningen dr ddremot inte
avtalsprincipens slagkraft, utan de brister som dr knutna till

traditionsprincipen och gor den oforenlig med ett vilfungerande handelsliv.



Forkortningar

HB Handelsbalken
LkL Losorekoplagen
UB Utsokningsbalken



1 Inledning

1.1 Allmant

En eventuell Overgang fran traditionsprincipen till avtalsprincipen vid
16sorekop har lange varit en het potatis i den svenska ritten. Pa
konsumentomradet géller sedan 2002 avtalsprincipen vid kop av 16sore,
vilket innebér att en kdpare redan genom avtalet erhéller sakrittsligt skydd
mot siljarens borgenidrer.! Diskussionen har under det senaste decenniet
kulminerat och resulterade forra aret 1 ett betdnkande fran
Losorekopskommittén, “Losorekop och registerpant™, som foreslar ett

generellt 6vergivande av traditionsprincipen till formén for avtalsprincipen

som ska trida ikraft 2018

1.2 Uppsatsens overgripande syfte

Det Overgripande syftet med forevarande uppsats &r att belysa den
sakrittsliga problematiken kring kop av 16sore, sdrskilt infor den eventuella

overgangen fran traditionsprincipen till avtalsprincipen.

1.3 Fragestillning

Min forhoppning &r att uppna det dvergripande syftet genom att undersoka
huruvida fordelarna med avtalsprincipen é&r tillrickligt starka for att en

invand rattsprincip som traditionsprincipen ska overges.

149 § KKL.
?SOU 2015:18.
’ SOU 2015:18, Lisorekip och registerpant, s. 159.



1.4 Avgransningar

I syfte att pd ett djupare plan undersoka och forsoka besvara
fragestéllningen berors enbart de starkaste respektive svagaste sidorna hos
varje princip, varfor argument utan avgorande tyngd har utelimnats. Vid
hénvisning till andra ldnders sakrittsliga reglering har dven IP-rittsliga
frdgor ldmnats utan hinseende. Slutligen omfattar uppsatsens
forskningsfraga enbart det sakrittsliga skyddet vid 16sorekop; sakréttsligt
skydd vid pantsittning berdrs darfor e;j.

1.5 Perspektiv och metod

Den ovan givna frigestillningen ska undersokas utifrdn ett
rattsutvecklingsperspektiv. Dérutdver ses alla aspekter utifrdn ett kritiskt
perspektiv, innebdrande ett genomgdende ifrdgasittande av de kéllor som
anvants.

Uppsatsen har skrivits genom en rittsdogmatisk metod, med utgangspunkt

i rittskilleliran.*

1.6 Forskningslage

Ulf Goransons “Traditionsprincipen” fran 1985 &r troligtvis det verk som
mest  heltickande  redogér  for  traditionsprincipen  ur  ett
rattsutvecklingsperspektiv.  Avhandlingen avslutas med en kritisk
granskning av traditionsprincipen och ett reformforslag om en 6vergang till
avtalsprincipen pa &tminstone konsumentomrddet.” Den storsta delen av
efterkommande doktrin pd omradet hinvisar tillbaka till denna avhandling

och den har forekommit vid bdde Utredningen om konsumentrittsliga fragor

4 Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.): Juridisk metodléra, s. 21.
> Géranson, UIF, T) raditionsprincipen, s. 666.



och Losorekopskommitténs betinkande angdende en konsumentrittslig
respektive generell Gvergéng till avtalsprincipen.®

Sedan 2002 gédller som huvudregel avtalsprincipen vid 10sorekdp 1
konsumentforhéllanden, och i mars 2015 ldmnade Losorekopskommittén in
sitt betdnkande 1 vilket en generell overgang till avtalsprincipen vid kop av

10sore foreslas.

1.7 Material

Losorekdpskommitténs betdnkande fran 2015 har varit en for alla avsnitt
gemensam utgdngspunkt. Vidare &r avsnittet om traditionsprincipen i
mojligaste man baserat pa prejudikat och lagstiftning men relevanta
resonemang och slutsatser har ocksd inhdmtats frdn vetenskapliga artiklar
och annan juridisk doktrin. De historiska aspekter av traditionsprincipen
som tas upp bygger emellertid frimst pa sekundirlitteratur sdsom UIf
Goranssons “Traditionsprincipen”, pad grund av den begrdnsade tillgangen
pé primirlitteratur och svarigheten att sammanstélla denna.

Vad giller redogdrelsen for avtalsprincipen baseras dven den pé forarbeten,
doktrin och vetenskapliga artiklar d4 den av naturliga skdl knappast

behandlats i praxis.

1.8 Disposition

Inledningsvis kommer redogoéras for uppkomsten av den svenska
traditionsprincipen; ur vilka forhéllanden den uppstod och vilka problem
den dmnade rdda bot pa. Dérefter gors en kort genomgéng av en handfull
betydelsefulla avgoéranden vilka delvis foljer med in i den néirmre
redogorelsen for dagens traditionsprincip, dess dndamdl och med den
forenad problematik. Avtalsprincipen presenteras darefter enligt samma

indelning, syfte och problematik, varefter uppsatsen avslutas med en

SOU 1995:11, Kiparens skydd mot séljarens borgendrer s. 145 f.; SOU 2015:18,
Lésérekop och registerpant, s. 53 f.



objektiv analys och en slutsats vilken &mnar besvara den inledande

fragestéllningen.



2 Traditionsprincipens
uppkomst

I dagsliget, och sedan &tminstone ar 19257, giller traditionsprincipen vid
forsdljning av 10sore mellan ndringsidkare. Principen innebér att koparen,
for att erhélla sakrattsligt skydd i forhallande till séljarens borgenérer, maste
fa varan i sin besittning.® Avgorande vid bedomningen av om sakrittsligt
skydd uppkommit har i praxis emellertid kommit att bli huruvida séljarens
radighet Over varan dr avskuren eller ej, och alltsd inte om varan faktiskt
befinner sig hos koparen.” Traditionsprincipens dagar som sakrittsligt
moment vid 10s6rekdp kan dock vara rdknade; Losorekopskommitténs asikt
ar ndmligen att det skulle medfora betydande fordelar for samhéllsekonomin
om en kopare kunde erhalla skydd gentemot siljarens borgendrer redan
genom kopeavtalet.

Vid en diskussion om traditionsprincipens att vara eller icke vara, kan det
vid forsta anblick tyckas onddigt och omsténdligt att byta ut en princip som
behandlats s& mycket i rdttspraxis att de storsta fragetecknen kring dess
tillimpning dr néstintill helt utrdtade. Sarskilt ndr den redan en géng
besegrat avtalsprincipen vid inforandet av den forsta
16sorekdpsforordningen for 181 &r sedan — for s var ndmligen fallet; trots
avsaknaden av ett uttryckligt lagstadgande sd vittnar doktrin om att
avtalsprincipen gillde vid kop av 10sore, atminstone arhundradet fore
16sorekopsforordningens  tillkomst.'” Foér pantsittning  gillde samma
bestammelse som idag, 10 kap. 1 § handelsbalken (HB), vilken till skillnad
fran 16sorekdp forutsatte att traditionsprincipen iakttogs. Handpantséttning
var vidare den enda mojligheten att stdlla sdkerhet, hypotekarisk

pantsittning var inte tilldten.''

TINJA 1925 s. 130 slog domstolen fast att traditionsprincipen dven giller for
omséttningskop.

¥ SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 9.

’ SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 65.

1% Géranson, UIf, Traditionsprincipen, s. 289-301.

"'SOU 2015:18, Losorekip och registerpant, s. 40.



I sin avhandling “Traditionsprincipen” redogdr Ulf Goéranson, juridisk
doktor och docent i civilritt, for hur den utdragna Overgéngen till
traditionsprincipen inleddes nédr den forsta 16sorekdpsforordningen infordes
ar 1835 och vad som foranledde dess uppkomst. Det skédl som angavs for
inférandet av fOrordningen var att “forebygga sddana svekfulla
tillstdllningar, som, medelst diktade kopeavhandlingar om géldenérs
l6soreegendom, for att undandraga densamma utmitning, skola gt rum”.'?
Anledningen till att detta behov uppstod just dd star att finna i de
ekonomiska forhallanden som rddde under 1800-talets forsta decennier.
Dessa préglades av kraftiga inflationsvagor, ett 1dgt fortroende for véirdet pa
riksbankssedlarna och expansiva perioder varvade med ekonomiska
depressioner. Samtidigt 6kade behovet av kapital under denna tid pa grund
av stora fordndringar som skedde ute pa landsbygden. Exempelvis borjade
ojimnheterna mellan stinden utjdmnas, och 1 takt med det forédndrades
landsbygdsbornas sammanséttning; de mer vilbdrgade stirkte sin stillning
vilket fick till f6ljd att andelen egendomsldst folk sdsom torpare och statare
fyrdubblades. Landsbygdsborna dgde ndodvandigtvis inte stora markomréden
langre, vilket gjorde att de inte heller var helt sjalvforsorjande utan dven fick
dgna sig at sidoverksamheter sdsom forvérvsarbete pa storre odlingar eller
hantverk. Vidare effektiviserades jordbruket och Sverige kunde for forsta
gingen borja exportera spannmélsprodukter. Sammantaget var det dessa
fordndringar som ledde till det 6kade kapitalbehovet for att exempelvis
kunna kopa och forsdlja markomraden, inforskaffa redskap och verktyg
samt betala 16ner och skatter. Eftersom bankvisendet var foga utvecklat och
dérfor knappt kunde erbjuda rénta till den som hade pengar att spara, fann
de som Onskade spara sina riksdaler och de kapitalbehdvande varandra och
en privat laneverksamhet utvecklades."

For att sdkra upp for de lan som togs anvédndes dd sdkerhetsoverlatelser.
Det innebar att 16sore Overléts av lantagaren till langivaren men enbart for
att kvarldmnas for ldntagarens fortsatta bruk, vilket ju var fullt mgjligt da

avtalsprincipen gillde for kop av 10sore. Det var emellertid 1 denna situation

12 Goranson, UIf, T raditionsprincipen, s. 325.
13 Goranson, UIf, T raditionsprincipen, s. 314 ff.



de problem som framkallade 16sorekdpsforordningen uppstod; med ett
odverskddligt nystan av 1an, fordringar och sékerhetsoverlatelser, kénde sig
de borgenidrer som utfdrdat 1&n utan krav pa sdkerhet snuvade nir det vid
manga exekutionsforfaranden uppdagades att den egendom som gildenéren
hade 1 sin besittning redan var Overliten till ndgon annan genom
sikerhetsoverlatelse.'

Efter ndgra ar antogs till sist den fOrsta 19sorekopforordningen, vilken
foreskrev att 10sore som Overlatits och kvarldmnats 1 séljarens vard maste
registreras hos angiven myndighet for att koparen skulle kunna erhilla
sakrittsligt ~ skydd ~ mot  sidljarens  borgendrer. = Kraven  pa
registreringsforfarandet skdrptes ytterligare genom en ny version av
forordningen tio ar senare, lag (1845:50 s.1) om handel med 16s6ren som
koparen later i sljarens vérd kvarbliva, vilken fortfarande 4r gillande."

Enligt Goranson &dr det denna forordning som lyckats “sdtta myror i
huvudet pé rittstillimpningen for all framtid”'®. Anledningen &r oviljan att
placera sdkerhetsoverlatelseinstitutet i den transaktionskategori dir det hor
hemma — pantséttning — och istdllet bendmna det "kdp”. Goransons teori om
vad denna ovilja grundade sig i, dr bland annat att traditionskravet for
pantsdttning var orubbligt och dven att underpantséttning inte var en av HB
erkdnd pantsittningsform, varfor en reglering som stadgade det motsatta vid
sidan av ansags alltfor djarv."”

Anda fram till ar 1925 gillde avtalsprincipen for omsittningskdp och
traditionsprincipen for pantsittning. Sékerhetsdverlatelser och lagstiftningen
kring dessa betraktades vidare som en specialreglering i forhallande till
ovriga omsdttningskop — alltsa inte till pantsittning.'® T NJA 1925 s. 130
gjorde rittstillimparen emellertid den helomvidndning som kom att helt
exkludera avtalet som avgodrande sakrittsligt moment vid kop av 16sore.
Domstolen ansag i malet att 16sorekopsforordningen dven var tillamplig pa

omsdttningsoverlatelser,  vilket 1 forlingningen  innebar  att

' Goranson, UIf, T raditionsprincipen, s. 320 ff.
' Goranson, U, Traditionsprincipen, s. 325 ff.
' Goranson, U, Traditionsprincipen, s. 328.
"7 Goranson, U, Traditionsprincipen, s. 328.
'8 Goranson, U, Traditionsprincipen, s. 328.

10



traditionsprincipen frd&n och med d& blev gillande for alla

16soretransaktioner. '’

' Goranson, U, Traditionsprincipen, s. 369 ff.

11



3 Praxis

3.1 NJA 1925 s. 130

3.1.1 Bakgrund och problematik

Fyra angvinschar hade efter bestillning i mars 1920 overlétits och, pa grund
av en overenskommelse som triffats elva manader senare, kvarlamnats hos
sdljaren for forvaring. Nér sidljarforetaget efter tre manader fOrsatts i
konkurs meddelades koparen emellertid att vinscharna, pa grund av det laga
virdet pd den totala 16segendom som fanns i konkursboet, inte kunde

undantas och dérfor skulle tillfalla konkursborgenirerna.

3.1.2 Parternas standpunkter

Det bolag som overtagit den ursprunglige koparens ritt till &ngvinscharna
stimde konkursboet och menade att vinscharna inte tillhort konkursboet da
sdljaren forsatts 1 konkurs varfor denne inte haft rétt att 1ata dem tillfalla
konkursborgenirerna. Konkursboet menade & andra sidan att vinscharna
tillfallit konkursboet eftersom de inte registrerats 1 enlighet med

16s6rekopforordningens bestimmelser.

3.1.3 Domstolens resonemang

Hovritten domde till konkursboets favor med motiveringen att kdpet dels
inte kunde anses fullbordat da vinscharna aldrig levererats till kdparen, och
dels att vinscharna inte heller hade individualiserats 1 tillrdcklig grad for att
16sorekdpforordningens bestammelser skulle anses iakttagna. Hovrittens

dom faststdlldes senare av Hogsta domstolen.

12



3.2 NJA 1998 s. 545%°

3.2.1 Bakgrund och problematik

Malet behandlar de svarigheter som kan uppstd vid beddmningen av
huruvida traditionsprincipens krav dr tillgodosedda ndr Gverlaten egendom
befinner sig i1 Overldtarens och forvdrvarens gemensamma besittning.
Problematiken 1 malet uppdagades vid tingsritten ndr far och son
overklagade ett beslut fran Kronofogdemyndigheten att utméta en segelbat
for faderns skulder. Anledningen till 6verklagandet var att fadern genom sex

olika gavobrev skulle ha skénkt 6/14 av béten till sin son.

3.2.2 Parternas standpunkter

Till stod for sin talan angav de klagande att fadern efter inforskaffandet av
segelbaten 1992 utfirdat sju gévobrev’', vart och ett motsvarande 1/14 av
béten, 1 avsikt att jimnt fordela dgandeskapet mellan honom och sonen.
Gévobreven var daterade till 1 mars aren 1992-1998. De betonade ocksa det
omojliga 1 att tillgodose kravet pa besittningsdvergang vid overlételse av
andelar 1 ett foremél och menade att det fick anses uppfyllt genom att de
bdda stod registrerade som deldgare 1 Svenska Kryssarklubben och att
deldgarskapet dven stod inskrivet i hyreskontraktet for batplatsen. Batens
forsdkring var vidare tecknad i sonens namn och de innehade béda nycklar
for att var for sig kunna bruka baten. Kronofogdemyndigheten anforde & sin
sida att en gava fullbordas forst efter en besittningsdvergang, vilket i fallet

inte hade skett di segelbaten fortfarande befann sig i faderns besittning.

3.2.3 Domstolens resonemang

Domstolen ansag att segelbaten sedan inforskaffandet befunnit sig i faderns

och sonens gemensamma besittning. Darfor gjordes forst en generell

2 Qverlatelseformen i forevarande fall 4r géva (inte kop). Fallet dr anda relevant da det
generellt tar upp reglerna for dverlatelse av egendom som befinner sig i parternas
gemensamma besittning.

! Vart och ett av gdvobrevens virde understeg grinsen for det skattefria beloppet per ar.

13



bedomning av huruvida en andelsoverldtelse mellan tvd personer som
gemensamt besitter foremdlet for verlatelsen vinner sakréttsligt skydd mot
Overldtarens borgenirer trots att ndgon besittningsfordndring inte dgt rum.
Direfter gjordes en specifik beddomning av om detsamma giller for gava.
Nér domstolen stidllde mojligheten att forhindra skendverlatelser genom att
kréva besittningsdvergéng i situationer likt den forevarande mot det legitima
intresset av att mojliggdra andelsoverlatelser 1 10sore, ansdg den att det
sistndmnda végde tyngst. Med andra ord var domstolen av uppfattningen att
avtalsprincipen giller for Overlatelser av andelar i 16s6re som Overlataren
och forvérvaren besitter tillsammans. Vad géller gava, var domstolens ésikt
att skillnad inte skulle goras mellan férevarande fall och annan overlételse
trots den risk for skentransaktioner och efterhandskonstruktioner som ar
forenad men gdvoinstitutet. Domstolen understrok ocksé de redan befintliga
borgendrsskyddsreglerna om registrering av giva mellan makar och

atervinning.”

3.3 NJA 2007 s. 413

3.3.1 Bakgrund och problematik

I januari 2006 hade ett antal fordon Overlatits mellan tvd foretag vilka
representerades av samma person. Fordonen registrerades pd det
forviarvande foretaget och upptogs i1 dess bokforing samt overfordes till dess
lokaler. Nir det overldtande foretaget forsattes i konkurs 1 mars 2007 och
Kronofogdemyndigheten belade fordonen med kvarstad, ifragasattes
huruvida ett sakrattsligt giltigt forvarv hade gjorts eftersom representanten
for det 1 konkurs forsatta foretaget fortfarande hade faktisk rddighet over

fordonen i egenskap av representant for det forvirvande foretaget.

2 For bestammelser om dtervinning vid konkurs, se 4 kap. 6 § KL och for regler om
registrering av géva mellan makar, se 8 kap. 1 § AktB.

14



3.3.2 Parternas standpunkter

Koparforetaget overklagade Kronofogdemyndighetens beslut och menade
att det inte framgick att egendomen fortfarande tillhorde sdljarforetaget.
Vidare poédngterades ocksd att forsdljningen genomfdrts med Sppenhet dé
den redovisats 1 bokforingen och foljts av Svenska Handelsbanken, och da
kopeskillingen motsvarade marknadsvirdet. Kronofogdemyndigheten
menade & andra sidan att ndgon besittningsovergang aldrig hade intrdffat da
overldtarforetagets representant fortfarande haft radighet over fordonen,

varfor kdparens forvérv inte heller hade blivit sakrittsligt skyddat.

3.3.3 Domstolens resonemang

Domstolen ansag att traditionskravet kan vara uppfyllt 4ven om den som
innehar den Overlatna egendomen har en faktisk mojlighet och behdrighet
att forfoga Over den i Overldtarens intresse. Det avgdrande &r istdllet
huruvida representanten som innehavare har en skyldighet att tillvarata
forvarvarens intressen; med andra ord, om denne kan bli straff- och

skadestandsansvarig om sd inte skulle goras.

3.4 NJA 2008 s. 684

3.4.1 Bakgrund och problematik

I fallet hade ett foretag overlatit en packlinje for rikor till ett annat foretag
som 1 sin tur skulle hyra ut den till ett tredje. Packlinjen transporterades
darfor direkt frén det Overlatande foretaget till det hyrestagande. Fragor
kring huruvida det forviarvande (hyresgivande) foretaget hade fatt
sakrittsligt skydd gentemot det sdljandes borgendrer uppstod nir det
sdljande foretaget gick i konkurs. Detta eftersom siljarforetaget innehade
alla aktier 1 det hyrestagande och fOretagen representerades av samma

person.
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3.4.2 Parternas standpunkter

Enligt det forviarvande fOretaget hade sdljarforetagets radighet over
packlinjen avskurits 1 samband med leveransen till hyrestagaren.
Séljarforetagets stdllning som hyrestagarens moderbolag innebar inget annat
an att dess mojligheter att rada dver 16soret ifrdga var begransade i samma
utstrdckning som det hyrestagande fOretagets hade blivit genom
hyresavtalet. Avtalet foreskrev vidare att packlinjen tillhdrde hyresgivaren
och att skadestinds- eller straffansvar kunde aktualiseras vid forfogande
som  saknade dennes samtycke. Till  skillnad  fr&n  det
forviarvande/hyresgivande foretaget ansag konkursboet dock att sakréttsligt
skydd inte hade uppkommit eftersom moderbolaget i egenskap av séljare

fortfarande hade haft rddighet 6ver packlinjen.

3.4.3 Domstolens resonemang

Domstolen konstaterade att bade straff- och skadestandsrittsligt ansvar
skulle kunna aktualiseras 1 forhdllande till det forvdrvande foretaget, om
radigheten Over packlinjen aterfordes till séljaren. Med anledning dérav, och
med hénvisning till resonemanget i 2007 ars fall, ansdg domstolen att

sakrittsligt skydd hade uppkommit i forhéllande till siljarens borgenérer.
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4 Traditionsprincipen

4.1 Traditionsprincipens historiska syfte

4.1.1 Motverka skentransaktioner och
efterhandskonstruktioner

I tidigare avsnitt har redogjorts for de forhdllanden under forsta halvan av
1800-talet som fOranledde den oOkade efterfrigan pa kapital och, i
forlingningen, inforandet av 16sorekopforordningen.” Denna utveckling
fortskred under resterande delen av drhundradet. Efterfragan pé kapital fick
dé séllskap av en vilja att placera kapital i de vdxande foretagen, vilka pa
grund av liberalistiska stromningar frdn kontinenten blivit fler till antalet da
det blivit fritt att starta och bedriva foretag.** Den industriella utvecklingen
fortsatte dven under 1900-talet, dd mer avancerade produktionsmetoder och
en Okad kopkraft hos befolkningen foranledde ett expanderande handelsliv
med lidngre leverantdrskedjor samt fler, och 1 tiden utstrdckta,
transaktionsavtal. Det var under den hér tiden som traditionsprincipen
etsade sig fast och godkéndes och man istéllet riktade koncentrationen mot
dess funktion. Att motverka att transaktioner uppdiktades eller avtal
antedaterades 1 syfte att snuva borgendrer pd egendom var ett av de syften

som sérskilt understroks, bade i praxis och i doktrinen.”

4.1.2 Underlatta bedomningen av kredittagares
kreditvardighet

Ett annat argument som ofta framhdlls under traditionsprincipens forsta ir
var att den underlittade for en langivare att beddma en lantagares
kreditvirdighet.”® Nufortiden kan detta argument tyckas sakna verklig
forankring; en langivare baserar troligtvis inte sin beddmning av en

lantagares kreditvirdighet pa vilken egendom denne har i sin besittning utan

> Se kap. 2.

**S0U 2015:18, Lisérekop och registerpant, s. 48.
*S0U 2015:18, Lisérekép och registerpant, s. 50 f.
**SOU 2015:18, Lisérekop och registerpant, s. 51.
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pa inkomster och likviditet.*” Det kan till och med ifragasittas huruvida det
ndgonsin varit ett vélgrundat skél for traditionsprincipen dé en géldenir kan
ha bade lanad och hyrd egendom i sin besittning, vilken i sé fall enkelt kan

misstas for tillhrande dennes totala formogenhet.”®

4.2 Traditionsprincipens nuvarande syfte

4.2.1 Motverka skentransaktioner och
efterhandskonstruktioner

An idag ir det syfte som frimst brukar anges for traditionsprincipen att den
anses forebygga att géldendrer forfar illojalt gentemot sina borgendrer.
Traditionskravet gor det svarare for en géldendr att undandra egendom
eftersom det inte &r tillrdckligt att uppvisa ett avtal som antingen pastas
bevisa en dkta affdr eller som &r daterat till ett datum fore ett intréffat
obestand; darutover krdavs namligen ocksa att egendomen kommit 1 koparens
besittning.*

Det finns de som hivdar att ovanndmnda syfte ocksd ér
traditionsprincipens enda syfte. I en artikel som skrevs i samband med
Losorekopskommitténs tillsdttande &r 2013 menade exempelvis Staffan
Myrdal detta. Ovriga syften, sisom exempelvis en fungerande handel,
forutsebarhet vid exekutiva forfaranden och den uppoffring for dverldtaren
som traditionsmomentet dmnar innebdra, dr antingen Overordnade eller
underordnade detta. Myrdal far vidare vatten pd sin kvarn genom Hogsta
domstolens uttalanden i bland annat NJA 1987 s. 3*° och NJA 1998 s. 545°!,
vilka han sjélv ocksd hinvisade till. Det enda syfte som domstolen angav for
traditionsprincipen 1 dessa fall var nidmligen f{Orebyggandet av

borgenirsbedrigerier.’”

*SOU 2015:18, Lisérekop och registerpant, s. 94.

% Hastad, Torgny, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 212.

* Myrdal, Staffan, Borgendrsskyddet, s. 40 ff.

%% Se nirmre redogérelse i kap. 4.3.1.

*! Se narmre redogérelse i kap. 3.2.

3 Myrdal, Staffan, Oklarheter med traditionsprincipen”, SvJT 2013 s. 1074, s. 1076.
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4.2.2 Effektivitet och forutsebarhet

Sedan inforandet av traditionsprincipen vid kdp av 16sére har en annan
viktig aspekt, som har just med tradition 1 ordets vanliga bemirkelse att
gdra, uppkommit; att traditionsprincipen under dtminstone 91 r har styrt det
sakrittsliga skyddet vid 16s6rekop innebédr att sdvdl handel som
rattstillampning fogat sig ddrefter och en stor méngd frigetecken utrétats.
Detta flerériga klargorande dr vidare ndgot som har stor betydelse for en
forutsebar och rattsséker réttstillimpning och ett arbete som hade fatt goras
om frén borjan vid en dvergang till avtalsprincipen.”

Utover den rent sakréttsliga aspekten har traditionsprincipen ocksd kommit
att ha en avgoérande betydelse for effektiviteten och forutsebarheten 1
konkurs- och utmitningssammanhang.>* Enligt 4 kap. 18 §
utsokningsbalken (UB) presumeras egendom som finns i en géildendrs
besittning tillhéra denne om det inte framgér att den tillhér ndgon annan.
Traditionskravet vid 16s6rekop medfor darfor att en tredje persons pastdende
om fOrviarvad dganderdtt till egendom som fortfarande befinner sig hos
gildeniren inte behover beaktas.”” Det innebir ocksid att
Kronofogdemyndigheten eller konkursforvaltaren inte behdver fordjupa sig
i mer komplicerade fragor sisom det pastidda kopeavtalets ikthet.”® Inte
heller behover utredas huruvida en Overlatelse 4r en dkta
omsittningsoverlatelse eller i sjilva verket en fortickt pantsittning.’’

Att konkursboets omfattning bestdms utifrdn egendom i géldenérens
besittning har ocksé ekonomiska fordelar eftersom konkursbon i fler fall kan

forsiljas odelat.”®

33 Undén, Osten, Svensk sakritt i s egendom, s. 47; Vargd, Daniel, " Traditionsprincipens
fordelar”, SvJT 2013 s 1051, s. 1055.

** Se exempelvis NJA 1998 s. 545, NJA 2007 s. 413, NJA 2008 s. 684 m.fl. i kap. 3.

3% Benndorf, Fredrik & Morgell, Nils-Bertil, Karnov Internet, Utsdokningsbalken
(1981:774), 4 kap. 18 §, not 170.

*% Gregow, Torkel, ”Avtalsprincipens fordelar”, Svensk Juristtidning 2013 s. 1062, s. 1066.
37 Vargd, Daniel, "Traditionsprincipens fordelar”, SvJT 2013 s 1051, s. 1055 f.

¥ SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 98.
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4.3 Traditionsprincipens problematik

4.3.1 Ifragasattande av andamalsenligheten

For att som kopare erhalla sakrittsligt skydd gentemot sédljarens borgenérer
kréavs enligt huvudregeln att koparen far foremélet 1 sin besittning i1 enlighet
med traditionsprincipen. Det andra, och enda, alternativet &r registrering
enligt 16sorekoplagen.® En kopare som underlatit att vidta nigon av dessa
atgérder, stir 1 handelse av utmétning hos siljaren oskyddad visavi dennes
borgenirer.* Denna reglering ir emellertid problematisk dé alla 6verlatelser
inte syftar till att foremaélet ifrdga ska hamna 1 koparens besittning, vilket
exempelvis ir fallet vid sale and lease back-transaktioner®'.

I foregdende kapitel redogjordes for ett antal réttsfall 1 vilka domstolen
tvingades bortse fran traditionsprincipen. I NJA 2007 s. 413** ansigs
exempelvis ett foretag ha gjort ett sakrittsligt giltigt inkrdmsforvérv, trots att
dess representant var samma person som representerade det Overldtande
foretaget. Att representanten hade ett réttsligt ansvar att tillvarata
forvirvarforetagets intressen riackte enligt domstolen for att Gverlatarens
radighet 1 denna sérskilda situation skulle anses avskuren. Domstolen
uppmérksammade vidare att det alternativ som fanns att tillgd var
registrering enligt LKL, vilket 1 princip &r omdjligt vid inkramsdverlatelser
pa grund av lagens hoga individualiseringskrav.”> Med anledning hérav, och
att det utgor ett legitimt intresse att kunna genomfora sakrittsligt skyddade
inkramsoverlatelser mellan nirstdende, fann domstolen att ett sakrittsligt
giltigt forvarv hade dgt rum.

Domstolen atervann resonemanget fran 2007 ars fall redan aret dirpa i
NJA 2008 s 684* nir en Gverliten packlinje transporterats direkt fran

sdljaren till koparens hyrestagare, vilka emellertid hade en gemensam

3 Benndorf, Fredrik & Morgell, Nils-Bertil, Karnov Internet, Utsokningsbalken
(1981:774), 4 kap. 18 §, not 170.

*'S0U 2015:18, Lisérekop och registerpant, s. 62.

* Sale and lease back innebir att Sverlaten egendom limnas kvar hos éverlitaren for
dennes bruk fastén dganderitten gatt dver till férvarvaren.

2 Se narmre redogérelse for omstindigheterna i malet under 3.3.

B INJA 1937 s. 579 anségs sakrittsligt skydd enbart ha uppkommit for den egendom som
med tydlighet angivits vid registreringen enligt LkL.

* Se narmre redogérelse for omstindigheterna i malet under 3.4.
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representant. Aven hir understrok domstolen behovet av att kdp mellan
nérstdende personer mdjliggors for en fungerande handel.

Ytterligare ett tydligt exempel pd hur en, enligt domstolen, legitim
overlételse skulle forhindrats om traditionsprincipen uppritthéllits ar NJA
1998 s. 545% dir en far skinkt andelar i en segelbt till sin son. Domstolen
bedomde enbart det sakrittsliga skyddet, eftersom inget ifrdgasittande av
gdvobrevens giltighet gjorts. Aven den risk for skendverlatelser och
efterhandskonstruktioner som dr sdrskilt forenad med gavoinstitutet
uppméirksammades, men beddmdes inte vara tillricklig for att
traditionsprincipen skulle upprétthallas. Andelsoverlatelsen ansags darfor ha
blivit sakrattsligt giltig redan genom gavoavtalen.

Domstolen har dock inte alltid varit sa forstdende. I NJA 1987 s. 3 hade
exempelvis en andel i1 en hést dverldtits av en travtrinare till hans son och
larling, men histen hade bade fore och efter kdpet kvarldmnats hos séljaren
for skotsel och trdning. Domstolen ansdg att intresset av att motverka
skendverlatelser var for stort for att gora avsteg frén traditionsprincipen i
denna situation, varfor koparen inte ansdgs ha erhdllit sakrittsligt skydd.
Inte heller i NJA 1975 s. 638 ansdgs en forsdljning av en husvagn som
kvarldmnats hos séljaren for reparation och forvar ha blivit sakrittsligt
giltig. Detta trots att koparen under en provtur tillfilligt haft den i sin
besittning, var registrerad som dess &dgare i bilregistret och vid ndgra
tillfallen hyst dvernattande géster i den.

Det axplock av rittsfall som redogjorts for illustrerar den mangsidiga
problematik som &r forenad med tillimpningen av traditionsprincipen. I den
avvigning som domstolen inte sillan tvingas gora stélls valet oftast mellan &
ena sidan en vélfungerande handel dér legitima transaktioner, vilka &r
oforenliga med traditionsprincipen, tillats; & den andra stir intresset av att
forhindra att géildendrer genom skenavtal och efterhandskonstruktioner
begér borgenirsbedrigerier. Att avgora vilket av nyss ndmnda intressen som
viger tyngst dr inget som gors i en handvindning; griansen mellan 1 vilka

situationer det ena eller det andra intresset védger tyngst ar tydligen hérfin.

* Se narmre redogérelse for omstindigheterna i malet under 3.2.
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En anledning till varfor traditionsprincipen bor Overges till formén for
avtalsprincipen é&r, enligt Losorekopskommittén, att traditionsprincipens
traffbild dr orimligt stor 1 forhdllande till de dverlatelser den d&mnar pricka.
Den skyddsétgird som traditionsprincipen utgér, vidtas enligt kommittén 1
ett for tidigt skede eftersom den omfattar alla normala transaktioner och inte
bara de som foretas infor en forestdende konkurs eller utmitning.*® Denna
slutsats drog dven Géranson i sin avhandling fran 1985.4

I samma artikel som tidigare nidmnts diskuterar Staffan Myrdal
traditionsprincipens bedrigeriférhindrande syfte utifran ett
proportionalitetsperspektiv. Hans &sikt dr att det syftet, till skillnad fran
syftet att bevara en vilfungerande handel, inte ir ett overordnat sddant som
bor tillmédtas avgdrande betydelse nér tva intressen kolliderar. Tvértom anser
han att det syfte som traditionsprincipen &mnar tillgodose, inte bor
“uppfyllas i hogre utstrickning dn vad som dr acceptabelt inom ramen for
dess Overordnade syften”.48 Med 1998, 2007 och 2008 érs fall som exempel,
pekar Myrdal ocksd pa ytterligare en problematisk aspekt av
traditionsprincipen s& som den har kommit att utvecklas; den person som
hjilper en géldenir att undandra egendom strax innan en konkurs, finns
rimligen 1 gidldendrens ndrmsta krets. Emellertid &r det, bland annat av de
ndmnda réttsfallen att doma, just dessa transaktioner for vilka man lattar pd
traditionsprincipens krav. Det gor att det finns anledning att ifragasitta
huruvida traditionsprincipen &r det vassaste verktyget for att tillvarata
borgendrernas intressen, ndr de transaktioner den dmnar forhindra med stor
sannolikhet finns bland de som med nddvidndighet méste tillatas for en

fungerande handel.*

*SOU 2015:18, Lisérekop och registerpant, s. 96.

47 Goranson, UIf, T raditionsprincipen, s. 446.

* Myrdal, Staffan, "Oklarheter med traditionsprincipen”, SvJT 2013 s. 1074, s. 1076.
* Myrdal, Staffan, “Oklarheter med traditionsprincipen”, SvJT 2013 s. 1074, s. 1084;
Gregow, Torkel, ”Avtalsprincipens fordelar”, SvJT 2013 s. 1062, s. 1069.
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4.3.2 Handelshammande

Foregdende kapitel behandlade en rad olika situationer da det finns behov av
att kvarlamna Overlaten egendom hos séljaren, exempelvis nér sdljaren ska
fortsitta forvara varan eller vid sale and lease back-transaktioner.”’ Tva
ytterligare situationer som inte tagits upp i forevarande uppsats men som
enligt Losorekdpskommittén inte dr ovanliga dr exempelvis nér en kopt vara
ska specialutrustas eller behdver sérskild transport for att kunna flyttas. Vid
tillverkningskop dr det ocksa vanligt att koparen bekostar sirskilda verktyg
eller maskiner vilka inforskaffas av sdljaren och utnyttjas vid tillverkningen
av varan men som ska dverforas till kdparen efter slutférandet. Aven i denna
situation dr de krav som traditionsprincipen uppstéller for sakrittsligt skydd
problematiska. For en kdpare som vill freda sitt gods fran en eventuell
utmdtning eller konkurs hos sdljaren finns 1 alla dessa fall enbart ett
alternativ och det ir registrering enligt LkL.”' Det skydd som erhalls genom
registrering uppkommer emellertid inte forrdn efter trettio dagar vilket
innebdr att om exekutiva atgdrder vidtas hos séljaren dessforinnan, har
koparen dndéd ingen separationsritt till sitt kopta 16sore. Enligt kommittén
far detta en himmande effekt pa inrikeshandeln.>”

Losorekopskommittén menar ocksa att traditionsprincipen forsvérar den
inhemska handeln ytterligare da kravet pé att 16soret pa ett eller annat satt
kommer 1 koparens besittning ger upphov till onddigt hdga
transaktionskostnader. Det, tillsammans med ovanndmnda omstindigheter,
riskerar ocksé att paverka svenska foretags konkurrensmdojligheter pa den
internationella marknaden da det i vissa fall kan leda till att utlindska
foretag foredrar siljare fran andra ldnder dér sakrittsligt skydd uppkommer

redan genom kopeavtalet.>

% Se kap. 4.3.1.

1'SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 90 f.

>2SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 64. Jmf. dven 3 § LKL.
>3 SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 90 ff.
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5 Avtalsprincipen

5.1 Avtalsprincipens syften

5.1.1 Det allmanna rattsmedvetandet

Ett annat argument for en Overging till avtalsprincipen 4r att
traditionsprincipen saknar forankring hos allménheten.’* Sedan &r 2002 ir
avtalsprincipen delvis aterinford i den svenska ritten genom 49 § KKL,
vilken foreskriver att en konsument som huvudregel erhéller sakréttsligt
skydd gentemot sdljarens borgendrer redan genom kopeavtalet. Ett av de
starkaste skélen for dndringen som angavs var att den davarande regleringen
inte dverensstimde med allménhetens rittsuppfattning; dels pad grund av att
man som kopare inte hade rétt till en hos séljaren kvarldmnad vara i fall av
sdljarens konkurs trots att den betalats, och dels genom att bade det kopta
16s6ret och kopeskillingen i en sadan situation tillfoll siljarborgenirerna.>
Enligt Losorekopskommittén &r det faktum att traditionsprincipen inte
motsvarar det allménna rittsmedvetandet ndgot som fortfarande talar for en
generell overgéng till avtalsprincipen.®

Att en gildendr kommer pa obestand betyder ritt och slitt att gdldendrens
tillgdngar inte ar tillrdckligt stora for att betala dennes skulder. Dérav foljer
att alla fordringar pa gildenéren, savél penning- som varufordringar, inte
kommer kunna utkrévas. En kdpare som betalat i forskott och en sdljare som
levererat 1 forskott har emellertid inte samma mojlighet att undvika att bli
den fordringsdgare som inte kan utkridva den prestation som motsvarar deras
fordran. I sin bok Borgendrsskyddet uppmérksammar Staffan Myrdal dessa
olikheter; en kdpare kan enbart skydda sig mot sédljarens borgenirer genom
att ta varan 1 sin besittning, medan en sdljare ddremot har mdjlighet att
forena forskottsleveransen med ett dtertagandeforbehdll. Dessa olikheter &r
ytterligare ndgot som gor att traditionsprincipen inte anses dverensstimma

med den allminna réttsuppfattningen. Ett inférande av avtalsprincipen

>4 Gregow, Torkel, ”Avtalsprincipens fordelar”, SvJT 2013 s. 1062, s. 1066.
> Prop. 2001/02:134, Andringar i konsumentképlagen, s. 74 f.
*0SOU 2015:18, Lisirekip och registerpant, s. 96 och s. 102.
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skulle daremot innebédra ett for koparen starkare skydd mot siljarens
borgendrer eftersom tradition inte ldngre skulle krédvas, vilket skulle vara

mer i enlighet med vad som av allminheten uppfattas som rittvist.”’

5.1.2 Positiv paverkan pa samhallsekonomin

En av de viktigaste slutsatserna som Ldsorekdpskommitténs nadde i sitt
betinkande var att en Overgéng till avtalsprincipen Over lag skulle fa
positiva effekter pa samhillsekonomin.” Tidigare har redogjorts for den
delvis ekonomiska betydelsen av effektivitet vid exekutiv verksamhet, vilket
astadkommits genom den rikliga praxis som traditionsprincipen gett upphov
till.”” Enligt 2015 4rs betinkande skulle en overging till avtalsprincipen
dock inte fa nigra negativa foljder for det exekutiva forfarandet, utan enbart
orsaka en relativt obetydlig ekonomisk omfordelning genom att egendom 1
fler fall skulle tillfalla kdparen. Eventuellt skulle det snarare ha en positiv
betydelse for samhéllsekonomin d4 egendom i1 manga fall genererar storre
vinst i hinderna p4 kdparen 4n borgenirerna.®

Sverige ér 1 allra hogsta grad ett land beroende av sin 18s6reexport; 70 %
av fjoldrets export bestod av varor i form av fordon, icke elektriska
maskiner och pappersvaror. Den storsta andelen av exporten gjordes till
andra ldnder 1 Europa, sdsom de nordiska ldnderna, Tyskland,
Nederldnderna och Belgien. USA innehade emellertid tredjeplatsen pa listan
Over Sveriges storsta exportkunder 2015.%" Vidare tillimpas, eller tillats
tillimpning, av avtalsprincipen i alla dessa linder.** Losorekopskommittén
menar dérfor att ett avskaffande av traditionsprincipen skulle kunna gora
svenska fOretag @nnu mer attraktiva som handelspartners pa den

internationella marknaden genom att den internationella handeln forenklas

°" Myrdal, Staffan, Borgendrsskyddet, s. 51.

¥ SOU 2015:18, Lisorekop och registerpant, s. 11.

>% Se kap. 4.2.2.

%°SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 99.

81 Statistiska Centralbyran (http://www.sverigeisiffror.scb.se/hitta-statistik/sverige-i-
siffror/samhallets-ekonomi/export-och-import-av-varor-och-tjanster/), 240516.
280U 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 74-87.
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om samma sakrittsliga reglering rdder. Det skulle pa sikt medfora
samhillsekonomiska vinster.®’

Slutligen drog kommittén slutsatsen att ett avskaffande av
traditionsprincipen ocksa skulle fi positiva foljder for inrikeshandeln 1 form

av lagre transaktionskostnader och enklare avtal.®*

5.2 Avtalsprincipens problematik

Ett tungt argument mot en Overging till avtalsprincipen dr som tidigare
ndmnts traditionsprincipens djupa forankring i den svenska rétten, och den
forutsebarhet och rittssdkerhet som den flerfaldiga behandlingen i
rittspraxis gett upphov till.*> 1 en artikel fran 2010 uttryckte Mikael
Mellgvist, lagman och juridisk hedersdoktor vid Stockholms Universitet, att
“rittslig stabilitet kan [...] vara mer virdefull 4n rittslig perfektion”®®. Han
menade vidare att en princip aldrig kan bli mer &n en utgdngspunkt for
bestimmandet av nér sakrittsligt skydd uppkommit; en heltickande
reglering kan enbart dstadkommas genom anpassning och vidareutveckling
av den ursprungliga regeln. Det finns de som menar, ofta med hidnvisning
till samma rittsfall som tagits upp 1 fOrevarande uppsats, att
traditionsprincipen urholkats genom de manga avsteg som domstolen
tvingats gora frdn den. Mellqvist menar & andra sidan att det snarare kan ses
som en precisering av traditionsprincipen. Istéllet for att inféra en ny princip
som maste genomgéd samma forddlingsprocess dr det d& fordelaktigare att
fortsitta finslipningen av traditionsprincipen ytterligare.”’

De nya griansdragningsproblem som forvdntas uppkomma vid ett
(&ter)inforande av avtalsprincipen dr ett argument for ett behéllande av
traditionsprincipen.”® Som tidigare namnts innebdr traditionsprincipen att

Kronofogdemyndigheten eller konkursforvaltaren inte behover ta stéllning

%'SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 95.

%'SOU 2015:18, Lisorekép och registerpant, s. 100.

©8e4.2.2.

% Mellqvist, Mikael, “Diocletianus vs. Grotius — om den sakrittsliga traditionsprincipens
berittigande”, SvJT 2010 s. 241.

%7 Mellqvist, Mikael, “Diocletianus vs. Grotius — om den sakrittsliga traditionsprincipens
berdttigande”, SvJT 2010 s. 241 f.

%% Mattsson, Dag, "Traditionsprincipen eller avtalsprincipen?”, SvJT 2013 5.1044, s. 1049.
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till ett avtals &kthet eller om en Overldtelse egentligen utgdr en
pantsittning.” Ett avskaffande av traditionsprincipen till forméan for
avtalsprincipen  skulle  darfor ge upphov  till lika mycket

grinsdragningsproblem som traditionsprincipen gjorde da den infordes.”

69

Se4.2.2.
70 Mellqvist, Mikael, “Diocletianus vs. Grotius — om den sakrittsliga traditionsprincipens
berittigande”, SvJT 2010 s. 240.
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6 Analys

Som inledningsvis ndmndes dr syftet med forevarande uppsats att belysa
den problematik som &r forenad med den sakrittsliga regleringen vid kop av
16sore. I ett forsok att uppnd detta Overgripande syfte har i uppsatsen
undersokts huruvida avtalsprincipen, som 1 detta nu knackar pd dorren till
den svenska ritten, dr forenad med tillrdckligt stora fordelar for att ersdtta
den idag giéllande traditionsprincipen.

Traditionsprincipens uppkomst vittnar om en ursprungligen mycket svag
forankring 1 den svenska  ritten, atminstone avseende
omsdttningsoverlatelser. Att traditionsprincipen infordes just avseende
16s6rekdp berodde inledningsvis enbart pa en stark ovilja att erkdnna den
nya pantséttningsform som sdkerhetsoverlatelser, vilka 1 sjdlva verket var
foremalet for lagstiftningen, egentligen utgjorde. Att det sedan drojde
ytterligare 90 ar innan traditionsprincipen officiellt ansdgs utgéra géllande
ritt dr ocksd ndgot som bekréftar denna inledningsvis svaga forankring.

Det absolut viktigaste syftet med traditionsprincipen tycks i stora drag vara
detsamma idag som det var vid dess inforande; att forhindra att géldenédrer
begar borgendrsbedrigerier genom att uppritta skenavtal eller
efterkonstruera egendomsoverlatelser. Detta bekriftas inte minst av Hogsta
domstolens resonemang i manga fall, diribland NJA 1987 s. 3 och NJA
1998 s. 545.

En annan viktig aspekt av traditionsprincipen dr den fGrutsebarhet och
rittssdkerhet som den anses vara forenad med. Anledningen till det ar
framforallt den rikliga praxis som den kommit att ge upphov till d4 den
provats 1 forhéllande till allt frdn andelsoverlatelser och personunioner, till
vidaredverlatelser genom leasingavtal. Av de exempel som tagits upp i1
avhandlingsdelen, har de allra flesta dessutom utfallit till kdparens fordel
med hinvisning till att det for en fungerande handel &r av stor betydelse att
kunna genomfGra den typen av transaktioner. Déirutover har
traditionsprincipen ocksd en stor paverkan pa effektiviteten vid exekutiv

verksamhet eftersom tredje mans péstddda rétt till egendom som befinner
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sig 1 géldendrens besittning genom traditionskravet kan avgodras pa ett
praktiskt sétt. Fragor om skenavtal och eventuella misstankar om dold
pantsittning kan dérfor helt utelimnas i sédana sammanhang.

Det finns emellertid ndgra viktiga aspekter géllande traditionsprincipen och
den rikliga praxisutvecklingen, vilket bade Losorekopskommittén och
flertalet forfattare uppmérksammat. For det forsta kan traditionsprincipens
proportionalitet ifrdgasdttas nidr de krav som principen uppstiller omfattar
alla 16soredverlitelser, och inte enbart de som foregitt en konkurs eller
utmdtning. For det andra finns det anledning att ifrdgasdtta hur effektivt
traditionsprincipen uppfyller sitt syfte att forhindra borgendrsbedrégerier,
ndr de mest riskfyllda transaktionerna ocksd dr sddana som med
nddvandighet maste tilldtas for en fungerande handel.

Aven vad giller avtalsprincipens olika sidor finns det anledning att stanna
upp. En av de viktigaste egenskaperna 1 ett réttssystem maste vara att
reglerna aterspeglar vad som av allménheten upplevs som rittvist. Ett av de
tyngre och vanligaste argumenten for ett inforande av avtalsprincipen ar just
det; att avtalsprincipen i1 hogre grad én traditionsprincipen tycks motsvara
det allminna réttsmedvetandet. Vad som mdjligen kan invindas mot att
detta argument tillméts avgorande betydelse dr att praxis ménga ganger
behandlat nirstdenderelationer forhallandevis snéllt; en stor médngd fall dir
overldtelse gjorts inom en familj eller mellan “vanliga” ménniskor har
ansetts uppfylla traditionskravet under forhéllandevis enkla forutsittningar.
Det dr kanske inte heller obefogat att stilla hogre krav pa att ndringsidkare
som handlar med varandra &r inforstddda med kraven for sakréttsligt skydd,
liksom alla andra krav som uppstélls for att fa bedriva néringsverksamhet.

Losorekopskommittén forutspar ocksa att en dvergéng till avtalsprincipen
skulle medfora positiva effekter for samhéllsekonomin, bdde vad géller den
inhemska handeln och exporten till utlandet. Anledningen skulle dels vara
att Sveriges lagstiftning skulle tilltala fler utlindska kopare d4 den vid en
overgang skulle vara mer lik 6vriga ldnders, och dels att skydd mot séljarens
borgendrer redan genom avtalet inte skulle framtvinga en massa

omotiverade men kostsamma transaktioner.
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Trots att det finns betydande fordelar med en dvergang till avtalsprincipen
sd skulle en Overgang innebdra en stor arbetsinsats frin framforallt
rattstillimparen, da& avtalsprincipen kommer fOrutsitta en hel del
klargéranden. Lika mycket som det allmdnna rittsmedvetandet och de
positiva samhillsekonomiska effekterna talar for en Overgéng till
avtalsprincipen, talar emellertid detta tungrodda arbete vi 1 sa fall skulle ha
framfor oss emot en Overgang. Mikael Mellqvists papekande, att rittslig
stabilitet faktiskt kan vdrderas hogre én réttslig perfektion, kan dérfor vara
relevant i det hér fallet.

Vad som emellertid fortfarande aterstdr, 4r de problemen med
traditionsprincipens proportionalitet och effektivitet; frigan &r om det ar
motiverat att behdlla en reglering som inte tycks uppfylla sitt viktigaste,
enligt vissa till och med enda, syfte. En jimforelse av det réddande
handelslivet under tiden for traditionsprincipens uppkomst och dagens
inrikes- respektive utrikeshandel, visar tydligt att stora fOrdndringar har
skett; under 1900-talet expanderade handeln och orsakade lédngre
leverantorskedjor samt fler och ldngre transaktionsavtal. Det dr inte en
alltfor vigad gissning att ndimnda utveckling inte avstannade under 1900-
talet, utan fortsétter dn idag. Att dd fortsdtta med en sakrittslig reglering
som med storsta sannolikhet inte hidnger med i utvecklingen utan snarare
bromsar och forhindrar legitima och betydelsefulla transaktioner skulle
néstan kunna kallas for oansvarigt.

Mot bakgrund av det, finns det goda skél att overge traditionsprincipen.
Skédlen grundar sig ddremot inte i avtalsprincipens starka fordelar — for en
overgang kommer bli médosam — utan pa grund av att traditionsprincipen
helt enkelt brister avseende effektivitet och proportionalitet pa ett sitt som

inte ar forenligt med en 6nskan om en vilfungerande handel.
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