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Summary

This essay aims to investigate and compare the doctrine of traditio (known as
traditionsprincipen) and the principle of contract in the area of Swedish property law
in order to evaluate which alternative should be used in future in Sweden. To give a
new perspective, the Swedish findings will be compared to the situation in Denmark
where a contractual principle is already in effect. Traditionsprincipen has long been a
central part of Swedish property law. According to the principle a buyer of movables
achieves protection against creditors to the seller through a transition of possession,
which has come to mean the severing of a seller's ability to dispose of the property.
An alternative to this is registration in accordance with Losorekdplagen, which
together with traditionsprincipen was meant to counteract mainly fictitious contracts.
A contractual principle is applicable in Swedish consumer law. A general adaptation
to a principle of contract was proposed in SOU 2015:18. Denmark applies such a
general principle which is considered to function well without major issues. This
principle gives the buyer protection through the contract if the property is determined
or individualized.

In the light of the Danish example | find that the purpose of traditionsprincipen can be
recovered through other means and that the assessments arising from applying a
contractual principle should not be too difficult. Traditionsprincipen appears to target
both real and fictitious contracts which is not proportional. Question is if the buyer of
movables deserves a right to separation. A legitimate need for the trade to leave
property with the seller speaks for such a right but execution efficiency would
decrease. There is also advantage in the regulation as far as possible conforming
with the public general legal awareness and regulations in comparable countries,
which speaks for a contractual principle.

Giving thought to all presented arguments | find it preferable to abolish
traditionsprincipen in favor of a contractual principle with support in law. Protection is
acquired through the contract if the object is defined or individualized with binding
effect. Unlike Losdrekdpkommittén | find value in keeping consumer law regulated
separately. Furthermore the regulation needs clear a border against transfers where
the purpose is for the property to act as security for a different claim.



Sammanfattning

Uppsatsen syftar till att utreda och jamfora traditionsprincipen och avtalsprincipen pa
sakrattens omrade for att géra en vardering om vilket alternativ som bor galla for
svensk framtid. FOr att ge ett nytt perspektiv kompareras de svenska argumenten
med situationen i Danmark dar en avtalsprincip tillampas. Traditionsprincipen har
lange utgjort en central del av svensk sakratt. Principen innebar att en kdpare av
l6s6re far skydd mot saljarens borgenarer nar en besittningsévergang skett. | praxis
har fokus landat pa avskarande av séljarens radighet 6ver egendomen. Som
alternativ till tradition finns registrering enligt 16s6reképlagen, denna lag och
traditionsprincipen anses tillkommit framst for att motverka skendoverlatelser.
Avtalsprincipen aterfinns ex. i svensk konsumentratt och en generell 6vergang
foreslogs i SOU 2015:18. Den ar aven radande i dansk ratt och anses dar fungera
val utan storre problem. Inneborden ar att sakréattsligt skydd erhalls redan genom
avtalet, om losoret ar bestamt eller individualiserat.

| ljuset av det danska exemplet finner jag att traditionsprincipens syften kan
tillvaratas med andra medel och att bedomningar som uppkommer till foljd av
avtalsprincipen inte bor vara for svara for exekutionsvasendet. Traditionsprincipen
forefaller traffa verkliga avtal och skenavtal lika hart vilket &r oproportionerligt.
Fragan ar om losorekopare fortjanar att gynnas av en separationsratt. Handelns
legitima behov av att kvarlamna egendom hos séljare talar dock for detta.
Visserligen forloras traditionsprincipens effektivitet for exekutionsvasendet. Det finns
vidare poang i att regleringen i mojligaste man dverensstammer med det allmanna
rattsmedvetandet och regleringen i jamférbara lander, vilket talar for en avtalsprincip.

Jag finner med beaktande av framforda argument att traditionsprincipen bor
avskaffas. Istallet bor en avtalsprincip inforas genom tydlig lag. Skydd ska erhallas
genom avtalet forutsatt att I6soret ar bestamt eller individualiserats med bindande
verkan. Till skillnad fran l16s6rekdpkommittén finner jag det av vikt att
konsumentratten aven fortsattningsvis ar specialreglerad. Regleringen bor vidare ha
en tydlig gransdragning mot kop med sakerhetssyften, s.k. sdkerhetskop.
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1. Inledning

1.1 Allmant

Traditionsprincipen utgoér huvudregeln inom svensk sakratt. Diskussion om dess
framtid i svensk ratt har dock forts lange och traditionsprincipen har redan avskaffats
pa t.ex. konsumentkoprattens omrade. Hastad anmodade i sitt tillagg till NJA 2008 s.
648 att principen skulle avskaffas och i SOU 2015:18 kom l6sdrekdpkommittén fram
till det samma. Kommittén lade fram forslag till ny reglering baserad pa en
avtalsprincip, planerad att borja gélla 1 januari 2018.* Efter detta forefaller arbetet ha
avstannat, fragan ar dock alltjamt relevant.

Bor traditionsprincipen da avskaffas? Om traditionsprincipen avskaffas, hur ser da
det foreslagna alternativet, avtalsprincipen, ut?

1.2 Uppsatsens overgripande syfte

Uppsatsens syfte ar att undersoka traditionsprincipen och avtalsprincipen med
utgangspunkt i diskussionen som férs om traditionsprincipens avskaffande i Sverige.
Genomgaende i uppsatsen kommer den svenska regleringen och de svenska
tankarna att jamféras med situationen i Danmark dar avtalsprincipen géaller. Syftet
med detta komparativa inslag ar att ge ett nytt perspektiv i diskussionen. Fokus
kommer att ligga pa principernas fordelar och nackdelar, den diskussion som forts
inom doktrinen, snarare &n en djupdykning i varje princips utformning.

1.3. Fragestallning

Den huvudsakliga fragestallningen for uppsatsen ar foljande:

Bor den radande traditionsprincipen avskaffas till forman for en avtalsprincip? Hur
bor en avtalsprincip i sa fall formuleras?

Delfragor som anvands for att besvara huvudfragorna:

Hur ser traditionsprincipen ut i svensk ratt?

Hur ser avtalsprincipen ut i svensk respektive dansk ratt? Hur formuleras den?
Vilka intressen stod bakom inférandet av traditionsprincipen i Sverige?

Vilka argument framfors foér och emot traditionsprincipen resp. avtalsprincipen?

1.4 Avgransningar

Hansyn till tid och tydlighet gor att jag valjer att begransa mig och fokusera pa
karnomradet for uppsatsen, sakrattsligt skydd for koparen mot séljarens borgenarer
nar en behorig saljare saljer till en kbpare dar kbparen avses bli agare.
Godtrosforvarv, pantsattning och sakerhetsoverlatelser kommer darfor inte beroras
narmare. Regleringen av skuldebrev och specialreglering av skepp, skeppsbyggen
och luftfartyg kommer inte att ingd i utredningen. Pa grund av hansyn till uppsatsens
omfattning samt sprakskillnader kommer utredningen av det danska systemet att

1Se SOU 2015:18 s. 15.



begransas till de mest centrala aspekterna. Behov av andra lagandringar till foljd av
en eventuell 6vergang till avtalsprincipen kommer inte att beréras i vidare man an att
det tjanar syftet att utreda avtalsprincipens lamplighet.

1.5 Perspektiv, metod, teori

Arbetet kommer att utféras med rattsdogmatisk metod, med utgangspunkt i
rattskallelaran. Uppsatsens fragestallning kommer utredas och besvaras utifran ett
komparativt perspektiv, dar den svenska ratten och en eventuell svensk férandring
kommer jamféras med rattslaget i Danmark. Sverige och Danmark &r i manga
hanseenden tva till stora delar lika lander, de ligger geografiskt nara och har
liknande samhallen. Viss lagstiftning ar till och med framtagen gemensamt och bada
landerna ar medlemmar i EU. En jamférelse med Danmark forefaller darfor val
lamplig.

1.6 Forskningslage

Traditionsprincipen ar val omskriven. Det mest omfattande verket ar Ulf Goranssons
avhandling fran 1985, den har darutéver behandlats i flera bocker och artiklar av
bland annat erkanda jurister som Torgny Hastad och Torkel Gregow. Den senare
deltog i en serie om fyra artiklar pa uppdrag av SvJT med anledning av
Losorekdpkomitténs tillsattande 2013.

1.7 Material

Fokus kommer att vara pa den framtida utvecklingen for svensk sakratt och
diskussionen darom, darfor kommer en stor del av materialet att vara doktrin och
debatterande artiklar skrivna av jurister. Utgadngspunkt kommer dock att tas i SOU
2015:18 som utredde fragan infor lagforslag. Centrala rattsfall och lagregleringar
kommer ocksa att tas upp for utredning av principerna samt lésning pa relevanta
problem. Aven Hastads argumenterande tillagg till NJA 2008 s. 684 kommer att
anvandas, ett tillagg av de lege ferenda karaktar.

Hastad ar erkand inom sakratt. Patrik Lindskoug har erfarenhet av bade den
svenska och danska regleringen, och ar darfér en utmarkt kalla. Vidare anvands
artiklar ur en relevant serie i Svensk Juristtidning fran 2013 vilken diskuterar
traditionsprincipen och avtalsprincipen.

1.8 Uppsatsens disposition

Uppsatsen inleds med detta inledande kapitel. Sedan utreds forst de tva
principernas narmare innebord. Forst utreds traditionsprincipen och dess syfte,
sedan belyses de fall dar avtalsprincipen inforts i svensk rétt, forslaget om inférande
i SOU 2015:18 samt avtalsprincipen i Danmark. Darefter utreds ett urval av
argument, vilka olika forfattare framfor till stod for respektive princip. Uppsatsen
avslutas sedan med en analys av argumenten och en vardering om och i sa fall hur
avtalsprincipen bor inforas.



2. Traditionsprincipen

2.1 Utformning

Traditionsprincipen anses harledas fran lag (1845:50 s.1) om handel med I6soren,
som koparen later i saljarens vard kvarbliva, kallad l6sorektplagen, f.d.
l6sorekopforordningen? och utvecklas i rattspraxis. Losorekoplagen 18 later kopare
av losore fa sakrattsligt skydd mot séljarens borgenarer genom kungorelse och
registrering hos Kronofodgemyndigheten, nar egendomen lamnas i sdljarens
besittning. Egendomen blir da fredad vid utméatning och separeras ur konkurs. Av
detta foljer motsatsvis att det annars kravs att en besittningsévergang sker, kallat
tradition. Praxis har med tiden gjort traditionsprincipen till huvudregel med
registrering som ett undantag.® Att I[6sorekoplagen ar tillamplig aven pa
omsattningskdp, alltsa oavsett om I6soret lamnats kvar i saljarens eller képarens
intresse framgar av NJA 1925 s. 130, dar 4 vinschar lamnats kvar hos saljaren for
forvaring at koparen och l6sérekdplagen ansags tillamplig. Fragan blir d& vad som
kravs for att uppfylla traditionsprincipen. NJA 1925 s. 453 gallde brasved som vid
sdljarens konkurs lag kvar pa saljarens fastighet markt for koparen. HD ansag att
markningen inte kunde innebara besittningstagande och darmed inte sakrattsligt
beskyddande.* | fallet NJA 1975 s. 638 hade en husvagn lamnats kvar hos saljaren
for forvaring och reparationer. Képaren hade registrerat sig som agare i bilregistret,
provkort husvagnen, hade nyckel och hade latit arbetskamrater Gvernatta i
husvagnen. Husvagnen hade hela tiden fram tills utméatning statt kvar hos saljaren,
varvid HD inte ansag det tillrackligt tydligt synliggjort att séljaren inte langre fick
forfoga 6ver husvagnen och att skydd inte uppnatts. Tradition férefaller alltsa handla
om publicitet och forfogandemoijlighet.®> Traditionsbegreppet utvecklas dock vidare
genom bland annat NJA 2007 s. 413 gallande kvarstad av ett antal bilar ingaende i
en inkrdmsoverlatelse mellan tva bolag. Bilarna hade forflyttats till det nya bolagets
fastighet, men foretagen foretraddes av samma person och kdparen tog aven dver
sdljarens tidigare firma, Vitala Bil AB. Domstolen finner att om personen inte ar
saljaren eller kdparen utan bara foretradare for dem och i denna egenskap ar skyldig
att tillvarata forvarvarens intressen, med risk for skadestandsansvar och straffansvar
enligt 10 kap 18 eller 58 brottsbalken (BrB) vid handlande i strid med 6verlatelsen,
kan detta vara tillrackligt radighetsavskarande for sakrattsligt skydd.

Alltsa har “Overlatarens radighet 6ver egendomen blivit i vasentlig grad avskuren”®
vilket gett sakrattsligt skydd. NJA 2008 s. 684 bekraftar denna tankegang, da
gallande en packlinje sald men overlamnad till séljarens dotterbolag vilken hyrde
packlinjen av kdparen. Det séaljande bolagets enda &gare hade varit firmatecknare

2 Se SFS 1977:673.

3 Se NJA 2007 s. 413, (s. 416) och SOU 2015:18 s. 64.
4 Se Goransson s. 370 ff.

5 Se Goransson s. 378 f.

6 Se NJA 2007 s. 413 (s. 424).



och suttit i styrelsen for dotterbolaget. HD finner det tillrackligt att saljarens radighet
Over varan avskurits i och med dotterbolagets besittningstagande p.g.a. den
uppkomna risken for skadestandsansvar och straffansvar enligt 10 kap 18 BrB om
en representant for dotterbolaget aterlamnat varan till séljaren utan képarens
samtycke. Representanten skulle ocksa vara skyldig att satta dotterbolagets
intressen fore saljarens. Enligt dessa senare fall forefaller alltsa ett
radighetsavskarande vara tillrackligt for tradition, utan krav pa publicitet.

Traditionsprincipen ar central for svensk sakrétt och trots sin relativa oklarhet fast
forankrad i svensk ratt menar HD. FOr att helt eller delvis dverge principen kravs
darfor lagstod.” Hastad instammer i detta och lyfter aven vikten att alla fragor och
oklarheter i anslutning till ett avskaffande far erforderlig utredning i ett sammanhang
vilket inte later sig goras i en dom. Avskaffandet ska bara galla omsattningskop, nar
egendomen kvarlamnas i séljarens intresse (sakerhetskop) bor reglerna om pantratt
galla.®

2.2 Traditionsprincipens syften

Losorekodpsforordningen tillkom 1835 som en reaktion mot en form av sdkerhetskop
framvaxt pa landsbygden till foljd av behovet att kunna anvanda och belana
egendom trots ett outvecklat kreditgivningsvasen.® Sald egendom besattes och
anvandes av saljaren.1® Forfarandet ansags som skendverlatelser och
borgenarsskadliga undandraganden av egendom vilka skulle motverkas med
registreringskravets synliggérande.!! Traditionsprincipens syfte har ansetts folja
I6sorekoplagens syfte.’? Kommittén menar att regleringen hade en funktion nar den
tillkom, men att denna funktion férsvunnit nar féretagshypotek och
exekutionsférfaranden utvecklats.*?

Aven Hastad ser ett borgenarsintresse i traditionsprincipens ursprungliga syfte nar
han utreder principen i sitt tillagg till 2008-ars fall. Publiciteten fran tradition eller
registrering skulle undanrdéja vilseledande intryck pa kreditgivare gallande egendom i
dverlatarens besittning och gora falska pastaenden om 6verlatelse meningslosa vid
exekution.'* Hastad ser dock att ocksa radighetsavskarandet skulle kunna motverka
skenavtal.’> Gregow menar att kravet pa besittningsévergang inte langre tillgodoser

7 Se NJA 1997 s. 660 (s. 666).
8 Se NJA 2008 s. 684 (s. 696).
9Se SOU 2015:18 s. 47.
10 se SOU 2015:18 s. 44.
11 5e SOU 2015:18 s. 45.
12 5e SOU 2015:18 s. 65.
13 Se SOU 2015:18 s. 95.
14 Se NJA 2008 s. 684 (s. 692).
15 Se NJA 2008 s. 684 (s. 693).



nagot intresse i sig utan enbart fungerar som ett medel mot
skentransaktionsproblemet, vilket inte ens relaterar till sjalva besittningen.6

3. Avtalsprincipen

3.1 Avtalsprincipen i svensk ratt

Avtalsprincipen har inférts pa vissa omraden. Forst och framst galler en
konsumentrattslig avtalsprincip genom 498 konsumentképlag (1990:932) (KKL),
“K6p enligt denna lag géller mot séljarens borgenarer i och med avtalet”. Om kopet
inte avser en bestadmd vara, blir kopet géallande mot saljarens borgenarer forst nar
det genom atgard sdsom avskiljande, markning, anteckning i bokféringshandling
eller pa annat satt framgar att varan ar avsedd for koparen. Ved och annat virke blir
skyddat mot séljarens borgenarer genom kdpet om virket blivit tydligt markt for
koparens rakning och det ar brukligt vid kop av saddant virke att man genom
markning anger vad som tillkommer kdparen.!” Som slutligen ger avtalet sakrattsligt
borgenarsskydd vid kop pa exekutiv auktion, efter NJA 1985 s. 159. HD finner
traditionsprincipen opraktisk med foga rimliga konsekvenser vid exekutiv auktion,
sarskilt nar egendomen aterkops av galdenarens make eller sambo for att behalla
egendomen i gemensamt hem. Darfor anser HD att skydd mot séljarens borgenéarer
vid kop pa exekutiv auktion uppstar redan vid “sjalva inkopet”.*8

3.2 SOU 2015:18

Losorekdpkommittén formulerade sitt forslag till lag om ratt till kopt 16sdre som foljer:
“18 Kop av bestamt |6s6re galler mot saljarens borgenarer i och med avtalet.

Kop av |6sére som inte ar bestamt i avtalet blir gallande mot saljarens borgenéarer
nar losoret for koparens rakning har markts, avskilts eller genom annan atgard
bestamts.

... 3§ 2st Bestdmmelserna i 1 och 2 §§ géller inte heller om syftet med kdpet ar att
|6soret eller andelen ska utgora sakerhet for en fordran.”*®

Den nya lagen skulle galla generellt, I6soreképlagen och 498 KKL skulle avskaffas.?°
Formuleringen baseras pa 498 eftersom denna ej lett till tillampningssvarigheter
samt stort utrymme lamnas for réattstillampningens d&ndamalsenliga utfylinad.?!
Bindande qiltigt avtal ar en grundlaggande forutsattning. Skydd ges direkt vid
avtalstillfallet om |6soret ar bestadmt d.v.s. ett visst specifik I6sére som ar
identifierbart utan vidare atgard.?? Icke-bestamt 16sore erhaller skydd nar det

16 Se Gregow s. 1065.

17 Se Lag (1944:302) om kdpares ratt till méarkt virke.
18 Se NJA 1985 s. 159 (s. 163).

19 5e SOU 2015:18 s. 15.

20 Se SOU 2015:18 s. 103.

21 Se SOU 2015:18 s. 104.

22 5e SOU 2015:18 s. 108.



individualiserats. Individualiseringen blir verksam aven om séljaren ensidigt utfor den
men den boér som principiellt bindande handling inte kunna atertas utan képarens
medgivande. Kommittén stéller upp ett lagt krav pa synlighet utat genom ex.
markning, avskiljande eller e-postmeddelande, dock inga formkrav. Krav pa
bruklighet/normalitet diskuteras men anses ej platsa i en generell grundlaggande
reglering, da det skulle traffa ett fatal fall men vara svarligen bevisat.?® Skyddet ska
inte paverkas av om egendomen innehas av parterna gemensamt eller av
tredjeman.?* Forslagets 38 2st utesluter sakerhetskop, varvid viss
gransdragningsproblematik kan uppkomma.?®

3.3 Danmark

Patrik Lindskoug utreder med anledningen av den svenska diskussionen rattslaget i
Danmark vilka tillampar en avtalsprincip. Under 1600- och 1700-talen utvecklades i
praxis ett traditionskrav med fokus pa att 6verlatelseavtalet i sig inte var tillrackligt.?®
Overlatarens I6fte att besitta egendomen pé férvarvarens vagnar kom dock att anses
uppfylla tradition.?” Detta Oppnade for forfaranden liknande dem bakom svenska
Losorekoplagen med avtalsvillkor om att sald egendom kvarblev hos eller hyrdes av
saljaren.?® Problematiken bekampades med reglerna om skenavtal utifran
pantrattsreglerna for vilka krav pa tradition eller registrering gallde. Genom detta
skiljande mellan omséattningskdp och sékerhetskdp anses en renodlad avtalsprincip
kommit att galla for omsattningskdpen.?® Gransdragningen forefaller dock ha kunnat
|6sas utan storre problem och med allt farre tvister, menade Los6rekbpskommitténs
utredning.2°

| Danmark géller alltsa avtalsprincipen, kdparen far ratt till lds6ret i och med avtalet.
Den centrala fragan i en dansk bedémning kommer ofta handla om ifall denna
presumerade battre ratt ska besta eller utslackas, exstingeras, av en senare
tilkommen rétt. | de fall den forsta ratten bestar foreligger inte exstinktion utan
tidsprioritet avgor fragan till forman for den forvarvarens, detta kallas istéallet
vindikation.3! Avtalsprincipen i dansk ratt bygger pa principen att borgenarer vid
exekutiva atgarder ska ga in i samma position som galdenaren med samma ratt till
egendom som galdenaren hade vid tidpunkten fér konkurs eller utmatning. Ifall en
kopare forvarvat egendom fore denna tidpunkt innebér avtalet att galdenéaren forlorat

23 Se SOU 2015:18 s. 1009 ff.
24 Se SOU 2015:18 s. 177.
25 Se SOU 2015:18 s. 107.
26 Se Lindskoug s. 190.

27 Se Lindskoug s. 191.

28 Se Lindskoug s. 191.

29 Se Lindskoug s. 192.

30 Se SOU 2015:18 s. 77 f.
81 Se Lindskoug s. 187.



sin radighet 6ver objektet och darmed aven borgenarerna.3? Bevisbhorda for att
separationsratt féreligger ligger pa koparen.33

Avgorande vid avtalsprincipens tillampning blir i manga fall huruvida egendomen &r
individualiserad, en fraga som ar omdiskuterad i Danmark enligt Lindskoug. For
kommersiella avtal har dansk ratt funnit det nédvandigt att stélla strangare krav pa
individualisering an de som aterfinns i 498 KKL.34 For sakrattsligt skydd ska en s.k.
sikringsakt foretagits innebarande individualisering.3® Nar sarskild egendom
identifieras i avtalet ar detta tillrackligt.®® Vilka krav som vid genuskop stélls pa
individualiseringen ar oklart, lagstiftning och forklarande rattspraxis saknas.®’

Dansk doktrin har tagit fokus pa tva forutsattningar som Lindskoug lyfter. Den forsta
teorin tar sikte pa att individualiseringen ska vara normal, foretagen som ett naturligt
led i ett 16s6rekop. Alla normala individualiseringsatgarder foretagna fore konkurs-
eller utmatningstillfallet, aven saljarens ensidiga, ger da skydd.®® Den andra teorin
staller istallet upp krav pa bundenhet for saljaren, dar hen forlorat sin ratt att
disponera 0ver egendomen genom ex. att byta ut varorna, salja dem till annan
kopare eller annars nyttja dem. Genom att borgenérerna ska trada in i galdenarens
position saknar de anledning att respektera individualiseringen om inte galdenaren
ar bunden till det.®® Lindskoug tar upp att bada kan tankas kravas.*° Rattslaget ar
som namnts oklart. Enligt rattspraxis forefaller det kravas bundenhet a&ven om det
inte ar klarlagt vad detta fullt ut innebar eller om det darutéver kravs normalitet. Det
anses dock klart att sakrattsligt skydd uppnas atminstone nar bada kraven uppfyllts.
Detta ar enligt Lindskoug snarare en akademisk teoretisk problematik &n en praktisk
for naringslivet och rattsvasendet.*!

4. Aspekter vid dvervagning mellan principerna

4.1 Traditionsprincipens syften - skenoverlatelser och kreditgivning

Traditionsprincipen leder i Hastads mening fortfarande till manga tvister pa grund av
oklarhet om principens narmare inneboérd. Den kan inte heller anses vara en sakligt
motiverad forutsattning for att kreditgivare ska kunna lita pa att l6s6re i
kredittagarens besittning vid lanetillfallet skall utgéra underlag vid exekution.
Egendom besitts ofta med stdd av avbetalningskdép, kommissionsavtal, leasingsavtal

32 Se Lindskoug s. 193.

33 Se SOU 2015:18 s. 77 f.
34 Se Lindskoug s. 199.

% Se Lindskoug s. 199 f.
%6 Se Lindskoug s. 200.

87 Se Lindskoug s. 205.

%8 Se Lindskoug s. 202.

39 Se Lindskoug s. 202 ff.
40 Se Lindskoug s. 204 f.
41 Se Lindskoug s. 205 ff.
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och kan séljas innan exekution blivit aktuell. Tanken att besittningsévergang skulle
forsvara tvesala eller motverka skendverlatelser ifragasatts ocksa, galdenaren kan i
allmanhet registrera ett 16s6rekop utan negativ effekt fér hen om hen vill bedra sina
borgenarer.*? Vargo instammer i att paverkan pa kreditbedémningen och
foretagshypotek ar ologiskt. Géllande tvesala finns enligt honom tillrackliga
incitament att tradera genom regleringen av godtrosforvarv, motverkande av
dubbel6verlatelser bor inte ga ut 6ver fall dar tvesala ej skett.*3

Losorekdopkommittén menar att kreditvardering idag inte tar sikte pa l16s egendom
utan pa férvarvsinkomst, stabilitet, fast egendom och vardepapper, varvid
bedomningen inte paverkas. Gallande foretagshypotek ar dess innehall menat att
fluktuera over tid aven om egendom kan réra sig marginellt snabbare in och ut med
en avtalsprincip.44

Utredning visar enligt kommitténs mening att skentransaktioner o.dyl. forekommer i
samhaéllet i ganska ringa omfattning och framst i redan komplicerade fall. Kommittén
ser inga tecken pa att dvergangen till avtalsprincip pa konsumentrattens omrade
inneburit fler undandragande och ej heller att en generell 6vergang skulle leda till
okad forekomst.*® Sett till detta och antalet utmatningar/konkurser anser kommittén
att det inte langre kan ses som en rationell och proportionell ordning att
traditionskravet belastar alla kopeavtal.*® Traditionsprincipen beskrivs som ett
trubbigt medel mot borgenarsbedragerier, skentransaktioner och liknande bor kunna
bekampas med mer handelsvanliga medel.#” Gregow valjer att kalla
traditionsprincipen for ett primitivt, alderdomligt och hardhant verktyg mot
skendverlatelser.*®

Vargo argumenterar att forekomsten av kringaendeférsok och bedréagerier skulle 6ka
vid en 6vergang. Kunniga bedragare traderar rimligen egendomen, men han ser ett
varde i att okunniga bedragare stoppas av traditionsprincipen. Genom en
avtalsprincip menar han att aven de okunniga kan na framgang trots dennes
bevisbérda enligt 4 kap 188 utsokningsbalken (UB).49

| Danmark anses risken for skenavtal som ett marginellt orosmoment. Skenavtal
saknar verkan mellan parterna och p.g.a. danska utgangspunkten att
borgenarskollektivet trader in i galdenarens position ocksa gentemot dem. Hur man
skiljer ut skenavtal ar istallet problemet, en beddmning som ansetts problematisk i

42 5e NJA 2008 s. 684 (s. 694).
43 Se Vargd s. 1059 f.

4 Se SOU 2015:18 s. 94 f.

45 Se SOU 2015:18 s. 93 f.

46 Se SOU 2015:18 s. 96.

47 Se SOU 2015:18 s. 96 f.

48 Se Gregow s.1065 f.

49 Se vargd s. 1065 f.

11



svensk diskurs. Danska domstolar gér normalt en pragmatisk helhetsbedémning av
forhallandena runt den pastadda transaktionen och anser det inget storre problem.*°
De svenska farhagorna om risken for skenavtal saknar i stort motsvarighet i
Danmark menar Lindskoug. Ett pragmatiskt férhallningssatt i praxis har gjort att
skenavtal hanteras.5! Vargo argumenterar istallet att gransdragningen ar svar.
Bedomning av om ett sakerhetssyfte foreligger ar svar att utreda och bevisa, en
fordel med traditionsprincipen ar darfor att exekutionsvasendet inte belastas med
gransdragningen.>?

4.2 Andra medel rérande traditionsprincipens syften

Mot att en 6vergang helt skulle 6ppna for bedragerier talar enligt flera kallor andra
regler som motverkar dem. Hastad lyfter att exekutionsratten utvecklats bland annat
med aganderattspresumtionen for egendom i géaldenérens besittning vid utméatning
om annat ej visas (4 kap 188 UB) och atervinning genom 4 kap 58 Konkurslag
(1987:672).52 Losorekdpkommittén lyfter presumtionens bevisregel som instrument
och att skenrattshandlingar och forfalskningar alltid ar ogiltiga enligt allmanna
principer. Allvarliga fall motverkas ocksa genom olika straffbestammelser ex.
oredlighet mot borgenarer och forsvarande av exekutiv forrattning, 11 kap 18 resp.
28 2 st BrB. Traditionsprincipens syfte fylls enligt kommittén av andra medel.>* Aven
Gregow framhaver presumtionens vikt, samt skyldigheten fér galdenar/tredje man att
lamna uppgifter enligt 4 kap 14-1588 UB. Enligt honom finns det darfor goda
mojligheter att utreda dganderattsforhallanden och motverka bedragerier.>®

4.3 Handelns legitima behov

Losorekopskommittén fann det vida omvittnat att traditionskravet ansags av
naringslivet problematiskt och ledande till onddiga transaktionskostnader. Ett legitimt
behov av att kvarlamna egendom noteras, ex. for ordnande av sarskild transport,
behov av andring, reparation eller specialutrustning av varan, kbéparen kan behéva
tid for att praktiskt kunna ta emot varan eller avse direkt sélja den vidare, séljaren
kunde ha ett behov av att fortsatta anvanda varan viss tid. Kravet pa registrering
fann kommittén som omsténdligt och otidsenligt vilket de menade att det ringa antal
som nyttjar registreringsmojligheten vittnade om. Problem ansags ocksa finnas
speciellt i tillverkningsfall dar specialutrustning skaffas in av/fér saljarens tillverkning
men generellt avses &gas av kdparen och i fall dar saljare och kdpare gemensamt
kan rada over l6soret i en gemensam foretagslokal.>®

®0 Se Lindskoug s. 193 ff.

®1 Se Lindskoug s. 197.

52 Se Vargd s. 1056.

53 Se NJA 2008 s. 684 (s. 695).
¥ Se SOU 2015:18 s. 93.

5 Se Gregow s. 1067 ff.

%6 Se SOU 2015:18 s. 90 f.
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4.4 Sarbehandling av [6s6rekopare

Ett vanligt argument mot traditionsprincipen ar att kbpare som gjort ett verkligt
forvarv men lamnat kvar egendomen hos saljaren gor en rattsforlust, kanske for att
de inte ansett registrering vart médan eller ens kant till traditionsprincipen. Kopare
som betalat helt eller delvis eller gjort en bra affar menar Hastad gor en forlust
samtidigt som borgenarerna tillgodogor sig bade betalning och vara. | de fall
borgenarerna istallet tar forlusten kommer denna oftast att delas upp.>” Oskaliga
verkningar kan inte hanteras genom bedémning av avtalet eftersom
traditionsprincipens poang ar att den gor sadan bedémning irrelevant och darfor
traffar bade verkliga kop och skendverlatelser.>® Losorekopkommittén ser ocksa att
forluster rimligen uppstar for saljaren. Képaren som betalat far en lagvarderad
oprioriterad fordran vid konkurs. Képaren kan aven bli tvungen att gora
ersattningskop vilket kan vara dyrare eller ta tid med produktionsforluster som foljd.
Losdret kan vara unikt eller specialtillverkat. Ifall |0s6re riskfritt kunde lamnas hos
sdljaren skulle detta enligt kommittén minska behovet av sarskilda avtalslésningar
och forenkla for naringslivet.>®

Vargo a sin sida menar att argumentet ar missvisande, ingen av sidorna forlorar eller
erhaller “bade” vara och ersattning. Koparen ska bara erhalla avtalsprestationen eller
lika utdelning, kdparen riskerar lika mycket som Ovriga borgenérer vilka presterat i
forskott. Losorekopare ar genom traditionsprincipen jamstallda med andra
borgenarer, inte forfordelade, darfor borde det motiveras varfér de ska sarbehandlas
med en separationsratt.®® Argument fér sarbehandling menar han kan vara att
egendomen lamnats av tillfallighet eller praktiska skéal, om det inte kan begaras av
koparen att den kraver sakerhet eller undviker forskottsbetalning.6* Gallande
konsumenter kan sadant ej begaras, naringsidkare har istallet storre mojligheter att
ordna sakerhet eller fora eventuell férlust vidare menar Vargo.®?

4.5 Traditionsprincipens effektivitet

Traditionsprincipens varde ligger enligt Hastad uteslutande i att den vid exekution
direkt neutraliserar falska pastaenden om 6verlatelse i de fall egendom finns kvar
hos géaldenaren. Principen framjar alltsa exekutionens effektivitet genom att gora
prévning av sjalva avtalet irrelevant.®® Aven Vargo framhaver effektiviteten med
traditionsprincipen.5* Effektiviteten traffar dock bade bedragerier och verkliga kop.
Avtalsprincipen kan rimligen leda till att egendom oftare kvarlamnas hos séljaren.

57 Se NJA 2008 s. 684 (s. 694).
%8 Se NJA 2008 s. 684 (s. 695).
%9 Se SOU 2015:18 s. 92.

60 Se Vargo s. 1054 f.

61 Se Vargo s. 1060.

62 Se Vargd s. 1060 f.

63 Se NJA 2008 s. 684 (s. 694).
64 Se Vargo s. 1056.
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Ifall traditionskravet avskaffas maste Kronofogdemyndigheten gora en bevisprévning
av fragan om l6soret kopts med borgenarsskydd. Redan nu maste myndigheten gora
sadan provning vid konsumentkép samt préva ansprak om uthyrning och lan pa
liknande satt, varfor detta inte utgdr nagon principiell nyhet.8°

4.6 Det allmanna rattsmedvetandet

Enligt kommittén saknar traditionsprincipen forankring hos allmanheten. Gemene
man kanner inte till principen och kan inte heller forsta den. Kommittén finner ocksa
att det framstar som omotiverat och svarforstaeligt for gemene man att samtliga
kopare ska vara ansvariga for att motverka skentransaktioner pa ett allmant plan.%6
Detta menar Vargo inte ar ett giltigt argument. Vid lagstiftning bor vikt inte fastas vid
vad allmanhet faktiskt eller troligen vet om en regels innehall eller hur val den foljs.
Visserligen ser han en vikt i att lagstiftning utformas med beaktande av ett mer
empiriskt undersokt allméant rattsmedvetande.®” Argumentet att medborgare maste
anpassa sig efter lagen kritiseras av Gregow, nar det i praktiken ar svart eftersom
regleringen ar okand samt besittningsévergang ej alltid majlig eller 6nskad. Principen
uppfattas som orattvis nar den slar lika hart mot skenoverlatelser som verkliga kop
med risk for férlorat fortroende for rattsvasendet.58

4.7 Forekomsten av tvister

Traditionsprincipen har en rik klargérande praxis och ar darfor enligt Vargo
forhallandevis forutsebar och i det avseendet rattssaker. Denna praxis i kombination
med handelns anpassning till principen torde foranleda farre tvister an en helt ny
princip i alla fall under en 6vergangsperiod. Han vill dock bara ge argumentet vikt om
argumenten vager lika i 6vrigt.®® Utvecklingen av praxis gor rimligen bedémningar
lattare jamfort med en ny outvecklad princip.”® Vid tillampning av en avtalsprincip lar
rimligen generera tvister rérande tolkning av om avtal pekar ut bestamt 16so6re eller
om |6sdret annars far anses individualiserat. Vargdé menar att varor individualiseras
generellt vid eller nara leverans varfor tidsskillnaden mellan principerna inte blir
alltfor stor.”* Vidare menas att tradition som réattsfakta ar lattare och effektivare att
konstatera, avtalsprincipen skulle krava mer tid och resurser for utredning och
bevisning.”?

% Se SOU 2015:18 s. 97.
% Se SOU 2015:18 s. 96.
7 Se Vargd s. 1053 f.

% Se Gregow s. 1066.

%9 Se Vargo s. 1055.

0 Se Vargd s. 1055 f.

1 Se Vargd s. 1056.

2 Se Vargd s. 1057 f.
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4.8 Internationella aspekter

Ett internationellt perspektiv ger fler problem, enligt kommittén tillampar manga
jamforbara lander avtalsprinciper alternativt en traditionsprincip med mojlighet att
satta denna ur spel genom sarskilda besittningsavtal som reglerar den sakrattsliga
dvergangen.’® Internationell privatratt ifrdga anger att lex rei sitae, lagen dar
egendomen finns, ska tillampas. | de fall I16s6ret finns i Sverige kommer
traditionsprincipen att satta parternas besittningsavtal ur spel.”

Kommittén ser en risk att internationella kdpare vill krava langtgdende ekonomiska
garantier som kompensation eller valjer andra séljare. Pa grund av ovanan att
handskas med en strikt traditionsprincip finns en risk att den svenska marknaden
framstar som mindre attraktiv, darmed férloras potentiell export.” Kommittén ser
ocksa ett egenvarde i att svensk ratt i mojligaste man dverensstammer med annan
europeisk ratt pa ett omrade sa viktigt for handeln.”® Antalet tvister om sakrattsligt
skydd finner kommittén dessutom vara mindre i Danmark och Finland, som tillampar
avtalsprinciper.”’

Hastad anser att det ar “frapperande” att omsattningskop i de allra flesta lander kan
fa skydd mot séljarens borgenarer utan tradition eller registrering. Ett oeftergivligt
krav pa tradition eller registrering finner han bara i Sverige och i viss man i England.
| just den har fragan skiljer sig Sverige tydligt fran 6vriga norden. Detta visar
sammantaget enligt Hastad att de flesta lander forefaller anse att undandragande-
problemen kan bemétas pa andra satt an genom ett traditionskrav.”®

Vargo a sin sida finner det vart att notera att ett stort antal lander samarbetat med
EU-understdd for att ta fram Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, Draft Common Frame of Reference och dar valt en traditionsprincip.
Principen ska visserligen bara galla i fall nar kdpare och séljare inte avtalat om
aganderattens dvergang. Han menar att detta visar att det i alla fall inte ar
frammande for andra rattsordningars jurister att en traditionsprincip kan ha
overvagande fordelar.”

4.9 Avslutande asikter

Sammanfattningsvis ar kommitténs uppfattning att traditionsprincipen ar daligt
anpassad for dagens samhalle, den ar ej proportionell mot sitt syfte, dess syfte kan
tillvaratas battre med andra medel och en évergang till avtalsprincipen har

3 Se SOU 2015:18 s. 95.

74 Se SOU 2015:18 s. 72.

5> Se SOU 2015:18 s. 92.

6 Se SOU 2015:18 s. 95.

7 Se SOU 2015:18 s. 96.

8 Se NJA 2008 s. 684 (s. 695).
9 Se Vargd s. 1052.
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ekonomiska fordelar. Kommittén finner det darfor vid en samlad vardering motiverat
att ga fran traditionsprincipen till en avtalsprincip.8® Vargo vill inte ta stallning men
finner det inte otankbart att avtalsprincipen kan vaga tyngre. Hans viktigaste poang
ar att goda argument maste framforas for att I6sorekopare ska gynnas sarskilt med
en separationsratt.8* Gregow ar tydligt for avtalsprincipens inforande med hanvisning
till att den underlattande for handeln, att skentransaktioner kan beméastras med
andra medel samt att avtalsprincipen framstar som en mer logisk och naturlig
reglering.8?

5. Analys

5.1 Legitimt behov

Inledningsvis kan konstateras att de presenterade anledningarna att kvarlamna
egendom i saljarens vard far anses legitima praktiska behov hos naringslivet.
Speciellt reparation och specialutrustning samt ordnande av transport bor vara av
vikt for handeln. Fall dar parterna gemensamt disponerar over lokal dar egendomen
finns &r ett inte otéankbart problemomrade, ex. gallande makar/sambor, narstaende
foretag eller naringsidkare som delar féretagslokal. | dessa fall férsvarar
traditionsprincipen effektiv och partsanpassad handel. Tradition ar inte alltid
onskvard eller mojlig. Registrering framstar som for omstandligt, vilket jag haller med
kommittén i att det ringa antalet registreringar tyder pa.

5.2 Det allmanna rattsmedvetandet

Ett annat argument som ofta framfors &ar att traditionsprincipen inte éverensstammer
med det allménna rattsmedvetandet. Gemene man kénner inte till principen och kan
inte forsta den. Mer utredning om detta rattsmedvetande kan 6nskas, dock
ifrdgasatter ingen av forfattarna att traditionsprincipen skulle sakna stod. Vargo
argumenterar att en reglering inte kan kravas andras darfor att allmanheten inte
informerat sig om den eller inte foljer den. Ett sddant forhallningssatt hade lett till
hdgst orimliga foljder och att inte kdnna till gallande réttslage ar aldrig ett giltigt
argument i domstol. Daremot ar det ett starkt argument fér avtalsprincipen att ha en
reglering som dverensstdmmer béttre med det allménna rattsmedvetandet. Gregow
uttrycker det som en mer logisk och naturlig reglering.

5.3 Traditionsprincipens syften

Traditionsprincipens framsta syfte &r som anforts framst att motverka
skenoverlatelser, forekommande i form av sékerhetskop. Pa 1800-talet skulle
registrering och tradition synliggora for kreditgivare och tredje man nar aganderatt till
egendom Overgar. En skentransaktion ar dock en skentransaktion oavsett om

80 se SOU 2015:18 s. 102.
81 Se Vargd s. 1061.
82 Se Gregow s. 1073.
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egendomen registreras eller dverlamnas, ex. om syftet ar att bedra borgenarerna. En
skentransaktion status som skentransaktion har som Gregow framfér inget samband
med besittningsdvergangen i sig. Visserligen vill en bedragare rimligen behalla
egendomen, men denne kan enkelt traderas for en tid och lamnas tillbaka eller
registreras. Okunniga bedragare som inte kanner till kraven stoppas saledes av
principen, men kunniga bedragare kommer runt den. Samtidigt riskerar en mangd
reella skyddsvarda kop att ocksa att stoppas av principen. | Danmark anses det
tillrackligt att skentransaktioner motverkas genom regler om skenavtals ogiltighet.
Hur stor férekomsten av skendverlatelser av [6s6re ar forefaller svarbedémt men
kommitténs uppfattning om en ringa uppfattning samt den danska instéllning att
problemet &r litet finner jag ger en tillforlitlig bild. Sett till det totala antalet omfattade
kop far bedragerierna anses utgora en liten del. Jag instammer darfor fullt i asikten
att det ar orimligt och oproportionerligt att regeln mot skentransaktioner belastar
samtliga kop, sarskilt som den forsvarar manga legitima kop. Traditionsprincipen ar
saledes som framforts ett hardhant och trubbigt verktyg mot borgenarsbedragerier
vid [6s6rekop. Huruvida forekomsten av dessa skenoverlatelser skulle ténkas 6ka
eller bibehallas vid en 6vergang till avtalsprincipen ar férfattarna ej éverens. Vargo
menar att de kommer 6ka. Laget i Danmark ger dock aven har fog for att inforandet
av en avtalsprincip inte skulle leda till 6kade problem med skenéverlatelser.

Oavsett sakrattslig princip ar skenrattshandlingar och férfalskningar som huvudregel
ogiltiga enligt allmanna principer. Skendverlatelser kan idag motverkas av
agandepresumtionen enligt 4 kap 188 UB, dar tredje man alaggs bevisborda for sitt
ansprak om battre ratt till egendom i galdenarens besittning. Galdenar och tredje
man ar vid exekution skyldig att lamna uppgifter, vid bedrégerier kan dessutom
flertalet straffoestammelser aktualiseras. Traditionsprincipen utgor alltsa inte det
enda medlet mot dem utan det finns andra verktyg for att reda ut och avskracka
gentemot tveksamma Overlatelser sasom kommittén framfort. | min mening talar
inget for att skendverlatelser, nar egendom lamnas hos séljaren, skulle vara svarare
att utreda an andra fall av skenrattshandlingar. Varfor skulle just dessa krava
speciellt motverkande genom traditionsprincipen?

Fran 1800-talet har exekutionsvasendet och regleringen av sékerheter utvecklats,
inklusive kreditgivning och foretagshypotek. Vid kreditgivning idag ar inte bedémning
av galdenarens tillgangar i 16sore viktig, utan helt andra faktorer sasom
forvarvsinkomst. Foretagshypoteks innehall &r som namnts menade att fluktuera
varfér en évergang inte har alltfor stor paverkan. Vad galler motverkande av tvesala
far risken for exstingerande godtrosforvarv vara tillrackligt incitament for att faktiskt
tradera egendomen.

Jag instammer i Hastads mening att traditionsprincipens framsta fordel ar dess
effektivitet. Vid exekution behdver det inte ens provas om ett reellt kdp foreligger om
tradition ej skett. eftersom sakrattsligt skydd oavsett vad inte erhallits. Aven utan den
ar dock utgangspunkten att galdenaren presumeras dga egendom i hens besittning
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genom 4 kap 188 UB. Skillnaden for exekutionsvasendet med en avtalsprincip blir att
ansprak i vidare man faktiskt maste provas. Sadan bedémning vore som framfort
inget alltfor nytt eftersom prévning redan maste goéras nar anspraken baseras pa
annat an kop ex. uthyrning eller lan, samt vid alla fall av konsumentkop. En 6kning
av antalet bedomningar borde dock inte utgéra nagot problem, sarskilt som fler
skendverlatelser kan fangas och farre verkliga kop dras med. Okade mojligheter att
lamna kvar egendom hos saljare leder rimligen till att mer egendom lamnas kvar,
vilket i och for sig ocksa kan ha en paverkan pa exekutionerna. En nackdel med
avtalsprincipens inférande ar saledes att exekutionsvasendets effektivitet far vantas
ga ner.

5.4 Frekvensen av tvister

Ett genomgaende argument i diskussionen ar att traditionsprincipen ar val utredd
och anpassad efter, darfor genererar den “farre” och mer lattlosliga tvister. Principen
far dock fortfarande anses relativt oklar och foranderlig 6ver tid, fran publicitetskrav
till radighetsavskarning. Visserligen ar tradition som réattsfakta rimligen lattare att
konstatera an ex. sakerhets- eller bedragerisyfte bakom ett avtal. Denna vinst sker
dock pa bekostnad av verkliga kop vars forfarande inte anses tillrackligt for tradition.
En ny avtalsprincip kommer sdkerligen resultera i fler tvister om avtalstolkning och
rekvisitens inneb6rd atminstone under en 6vergangsperiod. Detta far dock anses
naturligt. | min mening ar det béttre att utreda och lagstadga en val utformad princip
med lagstod som under en period far tydliggéras genom praxis, an att lappa och laga
en gammal princip for sakens skull.

5.5 Internationella aspekter

Enligt vad som framforts av forfattare och kommittén tillampar manga med Sverige
jamforbara lander avtalsprinciper eller traditionsprinciper som kan asidoséattas med
sarskilda avtal. Ett sa strangt traditionskrav som det svenska aterfinner Hastad bara i
begransad omfattning i England. Det av Varg6 aberopade samarbetet med Draft
Common Frame of Reference foreslar visserligen en traditionsprincip. Denna princip
ar dock sekundar och den tillampas bara om parterna inte avtalsreglerat fragan.
Aven den innebar saledes ett avsteg fran nuvarande svenska reglering. Visserligen
kan detta anses visa att en traditionsprincip ar langt ifran frammande for utlandska
jurister, men inte ens Vargo6 sjalv finner det otankbart att avtalsprincipen ar det battre
alternativet. Svenska traditionsprincipen skiljer sig saledes tydligt fran det
internationella laget. Lex rei sitae innebar att traditionsprincipen blir tvingande
tillamplig pa den svenska exporten av losore.

Kommittén lyfter farhdgor om krav pa ekonomiska garantier och risk for minskad
export. Dessa ar svara att mata och borde om kommitténs tankar stamma vara
forekommande idag. Den svenska marknaden kan framsta som mindre attraktiv till
foljd av den avvikande regleringen vilket inte &r orimligt. En reglering som stammer
battre dverens med omvarlden, sarskilt EUs inre marknad, kan gora den svenska
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exportmarknaden bli mer attraktiv. Det finns ett egenvarde i att handelsregler
harmoniseras till att likna varandra ar ocksa ett bra argument.

5.6 Rimligheten med en separationsréatt for [6sérekdpare

Diskussionen i doktrinen forefaller otydlig nar det galler kbpare och borgenarers
rattsforluster, nar det talas om forlust av “bade” vara och kdpeskilling. Klart ar att
rattsforluster uppstar. Vargo lyfter att avsikten aldrig &r att endera sida ska
tillgodogodra sig dubbelt, vardera sida ska prestera enligt avtalet. Framst vid konkurs
kommer dock l6s6rekoparen normalt inte kunna fa avtalet uppfyllt fullt ut genom en
oprioriterad fordran. Ovriga borgenarer kommer dock att kunna lata bade
kopeskilling och l6soret inga i utdelningen till dem, koparen far da en lag andel om
egendomen ens forslar till utdelning pa oprioriterade fordringar. Losorets varde delas
da upp pa en stdérre mangd borgenarer.

Samtliga borgenarer, inklusive l6s6rekopare, som gemensamt delar lika pa samtliga
tillgangar innebar visserligen en vidare likabehandling av borgenarer. | min mening
ar det dock skillnad pa fordringar i obestamda pengar och fordran pa visst specifikt
individualiserat |6sore. Den danska utgangspunkten att borgenarerna ska kliva in i
galdenarens position med samma ratt gor det rimligt att om galdenaren forlorat
ratten till I6soret sa borde inte heller borgenarerna behalla en ratt till dem. En
rattsforlust kan anses uppsta oavsett vilken sida som ges battre ratt, borgenarerna
kunde fatt storre utdelning, kdparen kunde fatt avtalsuppfyllelse. | de fall forlusten
placeras pa borgenarerna kommer denna dock rimligen delas upp pa flera
borgenarer, varfor varje part far std mindre del av forlusten.

5.7 Avtalsprincipen bor inféras

| beaktande av samtliga dessa aspekter, sarskilt internationell overensstammelse,
det allméanna rattsmedvetandet och handelns legitima behov att kvarlamna egendom
hos saljaren finner jag 6vervagande skél tala for att avskaffa traditionsprincipen och
istallet infora en avtalsprincip. Principen bor som framforts bl.a. av HD framga av lag,
till undanréjande av oklarheter vid traditionsprincipens upphdrande. Det danska
perspektivet ger vid handen att manga av de orosmoment som utgjort tunga
argument for traditionsprincipen forefaller kunna hanteras utan storre problem.
Utifran mitt intryck under arbetet forefaller majoriteten av den svenska doktrinen vara
for en 6vergang, som framforts finner inte ens Vargo, som har fatt argumentera for
traditionsprincipen, det otroligt att avtalsprincipen ar det battre alternativet.

5.8 Avtalsprincipens utformning

Vad galler avtalsprincipens utformning bor denna definieras i lag sa tydlig som
mojligt men ha utrymme for rattstillampningen att fylla ut rekvisitens narmare
innebord pa ett andamalsenligt satt. Vad galler sjalva huvudregeln éverensstammer
|6sorekopkommitténs forslag med formuleringen i 498 KKL, képet blir gallande mot
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saljarens borgenarer “i och med avtalet”. Detta kraver sjalvklart ett giltigt avtal och att
koparen uppfyller sin del av det, annars finns inget ansprak att tala om langre.
Skenavtal kommer darfor inte att omfattas. Formuleringen fangar essensen av
avtalsprincipen och far anses lamplig. Bedomningen ska enligt kommitténs forslag
inte ska paverkas av om parterna har gemensam besittning eller om egendomen
innehas av tredje man loser manga problem ex. gallande makar/sambor och
naringsidkare som delar foretagslokal.

En viktig aspekt i avtalsprincipens reglering &r bedomningen av nar ett 16sores
individualiserats. For fall dar l16soret tydligt bestamts i avtalet satillvida att det kan
identifieras utan atgard ar redan avtalet individualiserande. Lagftrslagets formulering
har fordelen att det redan i forsta meningen anges att just bestamt l6s6re erhaller
skydd genom avtalet. Darefter foljer individualiseringskravet for fall dar [6soret inte
bestamts i avtalet. 498 KKL a sin sida har en tydlig regel att alla kép blir gallande
mot séljarens borgenarer i och med avtalet, som sedan foljs upp av att kop dar
|6sdret inte &r bestamt i avtalet det for skydd dessutom krévs
individualiseringsatgard. Avtalsprincipen ger trots allt att det &r avtalet som ger
skyddet, inte individualiseringen i sig. Los6rekdpkommitténs forslag forefaller dock
tydligare gentemot gemene man. Bada regleringarna anger markning och
avskiljande som godtagbara individualiseringar samt éppnar for andra former. Enligt
vad som argumenteras av olika forfattare finns dock anledning att lata regleringen
gentemot konsumenter vara mer tillatande an regleringen gentemot naringsidkare.
Skillnaden bor dock ligga i hogre krav pa naringsidkare, inte i olika regleringar
beroende pa vem som ar kbpare. Dansk ratt har valt att stalla upp strangare krav an
motsvarande 498 KKL for kommersiella avtal. Konsumentratten avser skydda en
typiskt sett svagare part vilket den generella ratten inte gor. Av hansyn till denna
skillnad anser jag att det kan finnas en poang i att behalla konsumentrattslig sakratt
specialreglerad i 498 KKL dar den kan fa en egen utvidgad betydelse jamfort med
den generella regleringen. Det finns aven en fordel for tydligheten att halla KKL sa
heltdckande som mdijligt.

Hur kravet pa individualisering av icke bestamt [6sore ska utformas har framst 3
diskussionspunkter. Dels finns fragan om ensidigt féretagna individualiseringar, dels
krav pa bundenhet for séljaren och dels krav pa individualiseringens normalitet.
Bade dansk ratt och det svenska lagforslaget vill erkanna ensidiga saval som av
séljare och képare gemensamt féretagna individualiseringar. Lagforslaget och den
ena danska teorin vill som forutséattning dock krava att individualiseringen &ar
bindande for séljaren. Enligt Lindskougs utredning férefaller det troligen kravas enligt
géallande dansk ratt. Saljaren ska genom individualiseringen forlora sin radighet 6ver
|6soret, hen far inte kunna byta ut varorna, anvanda dem eller salja dem till nagon
annan. Detta krav ar hogst rimligt. Sasom framfor av Lindskoug kan
borgenarskollektivet inte tvingas beakta en individualisering som inte galdenéaren
maste respektera. Denna danska utgangspunkt, att borgenarerna gar in i
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galdenarens position med den ratt till egendom hen har rétt till, forefaller i allt vara en
valdigt sund utgangspunkt.

Utbver detta argumenteras av den andra danska teorin att det istallet ska kravas
bruklighet eller normalitet hos individualiseringen. Huruvida detta kravs enligt dansk
ratt ar oklart, klart ar iallafall att individualiseringen ar giltig om den bade &r normal
och bindande. Krav pa bruklighet aterfinns dock i avtalsprincipen i den svenska
lagen om réatt till markt virke. Los6rekopkommittén menar att normalitet &r
svarbevisat och bara skulle traffa ett fatal fall darfor ej platsar i en generell
grundlaggande reglering. Jag far har halla med kommittén att handels- och partsbruk
ofta kan vara svarligen bevisade varfér normalitet inte bor utgora ett krav. Generellt
satt lar de flesta individualiseringar kunna anses normala. Dock ar det fullt mojligt att
tanka sig att domstolar kan komma att beakta icke-normalitet i fall dar sddan kan
visas, till motverkande av skentransaktioner. Genom att som kommittén avser stalla
upp ett visst krav pa individualiseringens synlighet ges tydlighet och motverkar
uppdiktade individualiseringar som saljaren “tankt sig”, det maste vidtas nagon form
av atgard.

En sista sak som bor goras tydlig i lagregleringen av avtalsprincipen ar
gransdragningen gentemot pantsattning och sakerhetskop. Detta gors enligt
lagforslaget i 38 2st dar kop undantas om syftet med kdpet ar att agera sakerhet for
en fordran. Enligt regleringen ar det alltsa syftet med kopet som &r avgérande.
Sjalvfallet kan gransdragningsproblematik uppkomma vilken har undvikits genom
traditionsprincipen. Vargo lyfter att beddmningen av sakerhetssyfte kan vara svar att
utreda och bevisa. | beaktande av den danska situationen forefaller dock
problematiken vara begransad och hanterlig for rattstillampningen.
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