Traditionsprincipen eller avtals-
principen?

Av justitieradet DAG MATTSSON

I svensk ratt galler sedan lange den s.k. traditionsprincipen som huvudregel
i fraga om koparens skydd mot siljarens borgendrer vid kop av losore. Rege-
ringen tillsatte i mars 2013 en kommitté som ska utreda om det finns lang-
siktiga och pdtagliga samhdllsekonomiska fordelar att i stdllet overgd till
avtalsprincipen. Redaktionen for SuJT har med anledning av detta bett fyra
Jorfattare att skriva var sin artikel, vilka samtliga publiceras i detta hdfte.
Forfattaren, som dr ordforande i kommittén, har ombetts att presentera fra-
gestdallningen och utredningens uppdrag.

Nagot om bakgrunden till utredningen

Enligt inarbetad rattspraxis galler som bekant i svensk ratt sedan
lange traditionsprincipen som huvudregel i frdga om forvarvarens
skydd mot 6verlatarens borgendarer vid kop av 16sore. Principen, som
anses indirekt folja av 1losoérekopslagen, utgar fran att en Overlatelse
blir gillande mot Overlatarens borgenarer férst nir egendomen har
kommit i forvarvarens besittning. Om l6soret lamnas kvar hos over-
lataren, kan det da trots att det ar betalt tas i ansprak for betalning av
dennes skulder. Fragan om en 6vergang — eller i sjalva verket snarare
en atergang — till en avtalsprincip har varit aktuell en tid. Avtals-
principen anses normalt innebara att forvarvaren far sakrattsligt skydd
redan i och med kopeavtalet. I manga andra rattssystem galler nagon
form av avtalsprincip.

Under en rad ar vicktes regelbundet motioner i riksdagen som
gick ut pa att man borde utreda en 6vergang till avtalsprincipen. I
motionerna hanvisades bl.a. till att den svenska sakratten var daligt
anpassad till liaget i andra linder och till nya finansieringsformer.
Motionerna avslogs huvudsakligen med uttalanden om att traditions-
principen var fast forankrad och att ett frangdende av kravet pa be-
sittningsovergang kunde fa vittgaende och svaréverblickbara konse-
kvenser (se sarskilt bet. LU 1987/88:1, dar lagutskottet hade remit-
terat motionen och redovisar sin bedéomning utforligt).

Mot bakgrund av diskussionen i riksdagen och synpunkter fran
Konsumentombudsmannen behandlade regeringen fragan om en
overgang till avtalsprincipen just for konsumentkopens del vid bered-
ningen av en ny konsumentkoplag (prop. 1989/90:89 s. 26 f.). Fore-
dragande statsradet var inte berett att fororda att traditionsprincipen
overgavs pa bara konsumentomradet; den mera grundliggande frage-
stallningen om det var befogat att generellt inféra en avtalsprincip
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forutsatte ytterligare 6vervaganden och analyser som fick goras i an-
nat sammanhang. Riksdagen hade ingen annan uppfattning (bet.
1989/90:LU35). Nar riksdagen ndgot ar senare igen behandlade mo-
tioner om en generell 6vergang till avtalsprincipen, understroks att
det maste krivas tungt vagande skal for att en dndrad ordning skulle
kunna overvigas och att det inte fanns ndgra sidana skdl (bet.
LU1992/93:LU2).

Men diskussionen gick vidare. Sedan Konsumentverket och kon-
sumentvigledare hade framhallit att traditionsprincipen orsakade
aterkommande problem inom vissa branscher, tog regeringen upp
fragan om man borde gora avsteg fran traditionsprincipen vid kon-
sumentkop i direktiven till den utredning om vissa andra konsument-
fragor som tillsattes 1993 (SOU 1995:11, med justitieradet Torkel
Gregow som sarskild utredare). I utredningen var man fran narings-
livshall tveksam till bara en partiell féorandring. Utredningen diskute-
rade ingaende foljderna av en o6vergang till avtalsprincipen for alla
sorters kop och konstaterade att en generell 6vergang skulle medfora
endast ett fital foljdandringar. Eftersom fragan inte ingick i utred-
ningens uppdrag, lamnades emellertid inte nagot sadant forslag. Ut-
redningen foreslog att avtalsprincipen inférdes for konsumentkopens
del. Forslaget fick ett blandat mottagande vid remissbehandlingen;
flera remissinstanser ville hellre se en stérre reform.

I samband med genomforandet av EU:s konsumentkopsdirektiv
valde regeringen att dnda forsld att avtalsprincipen skulle gilla for
konsumentkoépen, utifran det beredningsunderlag som hade lamnats
av utredningen om konsumentrattsliga fragor. Vid sin granskning av
forslaget framholl Lagradet att det fanns underlag for att 6vervaga en
generell 6vergang; trots vissa betidnkligheter hade Lagradet dock
inget att invanda mot att man genomforde den mera begransade re-
form som foreslogs. Regeringen gjorde emellertid bedomningen att
det inte fanns tillrackligt stod for att utreda en mer omfattande over-
gang till avtalsprincipen (prop. 2001/02:134). En avtalsprincip kunde
for konsumentkopens del motiveras av sociala skal och rattvisehdnsyn,
men enligt regeringen var traditionsprincipen grundliggande i
svensk ratt och besittningskravet hade betydelse pa atskilliga omréa-
den. For att det ska finnas anledning att 6vervaga en annan generell
ordning maste det enligt vad regeringen uttalade kravas att det fore-
ligger tungt vaigande skal och att patagliga samhallsekonomiska férde-
lar skulle std att vinna med en sadan reform. Riksdagen anslot sig till
regeringens uppfattning (bet. LU 2001/02:33). Lagstiftningsarbetet
ledde alltsd till att det i konsumentkoéplagen togs in en ny 49 § som
foreskriver en avtalsprincip vid konsumentkop.

Samtidigt lamnade regeringens och riksdagens stallningstagande
oppet for att det kunde finnas anledning att ta upp fragan om en
storre reform pa nytt. De aktuella uttalandena i propositionen och ut-
skottsbetankandet kunde pa ett siatt ocksa forstas som uttryck for en
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mer positiv hallning dn tidigare: om patagliga férdelar skulle kunna
vinnas genom en dvergang, fanns det skal att utreda fragan.

Framst verkstadsindustrin fortsatte darfor att verka for en utred-
ning om en generell 6vergang till avtalsprincipen. Pa uppdrag av na-
ringslivet utarbetade f.d. justitieradet Anders Knutsson en promemo-
ria med skal for och emot en 6vergang och med redovisning av de
lagstiftningsfragor som aktualiserades, en promemoria som gavs in till
Justitiedepartementet 2004 for att underlitta 6vervagandena dar. I
departementet var man val inte negativ till en utredning, men det var
svart att fa nagon storre entusiasm for saken; det gallde sarskilt mot
bakgrund av den politiskt synnerligen sviara beredningen av en ny for-
mansrattsordning som pagick under de aren. Forst nir det aven fran
Hogsta domstolen hade patalats behov av dverviganden om en gene-
rell 6vergang, inleddes ett arbete med att bereda direktiv till en utred-
ning (se Torgny Hastads tilligg i NJA 2008 s. 684). Nu fanns det ocksa
i regeringen ett politiskt intresse av att se i vilken utstrackning grund-
laggande formogenhetsrattslig lagstiftning av olika slag kunde anvan-
das for att uppnd mera allmanna naringspolitiska mal.

Det ar i korthet bakgrunden till regeringens beslut i mars 2013 att
tillsitta en kommitté som ska utreda om en generell 6vergang till av-
talsprincipen nu bor goras (Dir. 2013:28).

Allméant om uppdraget

Enligt direktiven ska kommittén ta stillning till om det finns langsik-
tiga och patagliga samhallsekonomiska féordelar med en 6vergang till
avtalsprincipen vid kop av 16sore. Om kommittén gér bedomningen
att en 6vergang bor ske, ska den lamna de forslag som behovs for att
genomfora reformen.

Kommittén har tagit namnet Losorekopskommittén. Den bestar av
tre ledamoter: jag deltar tillsammans med justitieraden Agneta Back-
lund och Lars Edlund. Sekreterare ar kansliradet Henrik Matz fran Ju-
stitiedepartementet. Till kommittén har knutits f.d. justitieradet
Torgny Héstad som sakkunnig och sakkunniga fran Justitiedeparte-
mentet, Finansdepartementet och Naringsdepartementet samt exper-
ter fran narmast berérda myndigheter och organisationer. Kommit-
tén har dven tillgang till en sakkunnig for de samhallsekonomiska be-
domningar som kan behova goras.

I enlighet med tidigare uttalanden fran riksdagen betonas i direkti-
ven att det — enligt regeringens uppfattning — maste finnas patag-
liga samhallsekonomiska fordelar for att en overgang till avtalsprinci-
pen ska genomforas. Kommitténs uppgift ar darfor att bedoma vilka
samhallsekonomiska effekter som skulle uppnas. Det ligger i sakens
natur att en sadan bedémning ar svar att gora; komplexiteten gor att
man knappast kan berdakna samhallsnyttan i siffror. Det ar tillrackligt
att kommittén provar om den ena ordningen ar effektivare an den
andra i de olika relevanta situationerna, med beaktande av nytta och
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kostnader for dem som berors, och darefter géor en sammantagen
egen uppskattning.

Direktiven ar tydliga om att det viktiga ar att det maste kunna upp-
nas tillrackliga samhallsekonomiska fordelar. Det avgorande ar alltsa
inte vilken princip som ar mest andamalsenlig pa ett mera teoretiskt
eller systematiskt plan; bada gar att férsvara med siadana argument.
Traditionsprincipen har gallt lange och rattsordningen och det prak-
tiska rattslivet har inrattats efter den. Som har framhallits ar det i sig
ett sjilvklart och starkt skil for att man behdller den (jfr t.ex. Osten
Undén i Svensk sakrdtt I Los egendom, s. 47 £.). Det bor kravas en hel del
for att dndra en invand rattslig ordning som vilar pa principiell grund,
om an den kan kritiseras. Direktivens utgangspunkt ar att en over-
gang blir aktuell for regeringen bara om man darigenom kan antas
uppna en samlad tydlig positiv paverkan pa samhallsekonomin.

Den direkta effekten av en 6vergang till avtalsprincipen blir typiskt
sett att koparen, nar 16soret finns kvar hos saljaren, vid utmatning el-
ler konkurs far ut det i stallet for att en borgenér far tillgodogora sig
vardet av det. Denna omfordelning kan antas fa bade positiva och ne-
gativa samhallsekonomiska effekter. I direktiven beskrivs oversiktligt
vissa fordelar som skulle kunna uppnds med avtalsprincipen — det
kan bli enklare for kopare och siljare att traffa avtal nar en vara av
nagon anledning ska ldmnas kvar hos siljaren, man behoéver inte
tanka pa andra krangliga och omotiverade affirsuppligg, bankgaran-
tier blir inte nodvandiga vid vissa tillverkningsavtal, registrering enligt
l6sorekopslagen behover inte ske. Av betydelse ar hur forutsattning-
arna for utrikeshandel paverkas; i manga andra lander galler som sagt
nagon form av avtalsprincip vilket nu komplicerar férhallandena.
Som eventuella nackdelar med en 6vergang till avtalsprincipen nam-
ner direktiven bl.a. paverkan pa foretagshypotekets virde och risken
tor skenavtal, liksom risken att det blir svarare att utreda galdenéarens
egendom vid konkurs.

I uppdraget ligger att kommittén ska viaga de olika principerna mot
varandra nar det galler forutsattningarna for omsattning, kreditgiv-
ning och verkstallighet och andra samhallsintressen. Fastan direktiven
alltsa i hog grad betonar de ekonomiska aspekterna, ska kommittén
aven ta hansyn till principiella och mera allmanna rattsliga lamplig-
hetsskdl. Ocksd viardet av en ordning som uppfattas som rattvis och
rimlig ska beaktas; bakom sadana uppfattningar ligger inte sallan
ekonomiska argument. Kommittén ska gora en langsiktig och samlad
bedomning av de olika samhallsintressen som gor sig gallande och ta
stallning till om fordelarna med avtalsprincipen vager over i sidan
grad att det finns anledning att avskaffa traditionskravet. Liksom nar
traditionskravet en gang i tiden inférdes kommer dock sannolikt de
mera jordndra argumenten att spela en vasentlig roll vid det slutliga
politiska stallningstagandet till om kravet ska finnas kvar eller uppha-
vas.



1048 Dag Mattsson SvJT 2013

Utformningen av en eventuell lagstiftning

Om kommittén gér bedomningen att en 6vergang till avtalsprincipen
bor ske, ska den ligga fram forslag om det. Fragan blir da hur en
overgang till en avtalsprincip egentligen kan genomforas.

Lagtekniskt ar det en ovanlig uppgift; 6vergripande principer av
detta slag brukar inte hos oss uttryckas i enskilda rattsregler. Det ar
inte heller latt att i lagstiftning stilla sig fri frdn en princip som har
gallt sedan linge. Ocksd en lag som slar fast avtalsprincipen vid kop av
16s6re tvingas ju pa nagot sitt utga fran att traditionsprincipen annars
giller. Aven om traditionsprincipen anses indirekt folja av 16s6rekops-
lagen, riacker det knappast med att bara upphava den lagen sa fast
forankrad och utvecklad som principen nu har blivit. Av flera skal
skulle en lagstiftning sdkert vara 6nskvard. Det framstar som ganska
otillfredsstidllande att en sa central fridga som forutsittningarna for
sakrattsligt skydd i dessa situationer inte ar tydligt angivna och be-
stamda i lag. Men de narmare utformningen av lagen kan se olika ut.
Man fér i sa fall strava efter en lagtext som tar bort traditionskravet
och lagger fast avtalsprincipen men som samtidigt inte binder upp ut-
vecklingen utan ger rattstillampningen frihet att fylla ut det sakratts-
liga systemet pa ett tidsenligt satt. Lagberedningen stilldes infor lik-
nande lagstiftningsmadssiga 6verviganden nar den skulle foresla en lag
om traditionsprincipen (se SOU 1974:55). I sammanhanget kan
namnas att kommittén enligt direktiven kan komma fram till att en
forandring av rattslaget inte bor ske med lagstiftning utan genom ut-
veckling av rattspraxis. Men som sagt lar det kravas lagregler — om
det nu finns tillrackliga skél for en 6vergang. Hur ett genomférande
av avtalsprincipen skulle kunna l6sas lagtekniskt kommer alltsd att bli
toremal for en hel del 6verviganden i kommittén. Bestimmelserna ar
av sadant slag att de kanske skulle passa bra i 1 kap. handelsbalken.

Vid utformningen av en eventuell lagstiftning madste vissa princi-
piella stillningstaganden goras. Helt grundlaggande ar naturligtvis
vilket krav som lagen bor stilla nar det galler individualiseringen av
l6soret. Bor lagen galla dven for obestamd egendom i olika situation-
er? Kan man i sa fall ha samma férhallandevis mjuka krav pa individu-
alisering som i dag galler for konsumentkopen, dar saljaren ensam i
efterhand torde kunna astadkomma sakrattsligt skydd for képaren?
Kravet pa individualisering har storre betydelse vid kop mellan né-
ringsidkare dan vid konsumentkép. En annan grundliggande friaga
som stalls pa sin spets, om det skulle bli sa att traditionskravet vid kop
av losore tas bort, ar gransdragningen mot pantratt. Kommitténs
uppdrag galler "verkliga” kop, vilket i direktiven beskrivs som kop som
sker pd grund av att koparen har ett intresse av 16soret i sin verksam-
het och inte som sikerhet for en fordran. Om avsikten ar att l16soret
ska utgora sikerhet for en fordran, ar utgangspunkten aven i fortsatt-
ningen att det — enligt principerna for pantratt i 16s6re — ska over-
lamnas for att sakrattsligt skydd ska uppnas. Ett slopande av kravet pa
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tradition vid kop skulle gora det angelaget att kunna skilja ut de "kop”
som egentligen inte ar att anse som kop utan bara avtal om sakerhet
(sdkerhetsoverlatelserna), dar alltsa ett krav pad tradition under alla
forhallanden ska galla. Svarigheten att avgéra om vissa avtal ar kop el-
ler pantforskrivning har ansetts tala for att tradition maste kravas aven
vid kop. Samma gransdragningsproblem uppstar i praktiken inte vid
konsumentkopen.

Behovet av dndringar i den utsokningsrattsliga lagstiftningen maste
naturligtvis ocksd dvervagas. Traditionsprincipen férsvarar undandra-
ganden fran borgendrerna vid exekution, eftersom oriktiga pdastaen-
den om att 16so6re som finns hos gildenéaren ar salt enkelt kan avfar-
das. Fragan ar hur man bor géra med vissa avtalsupplidgg som inte kan
anses utgora tydliga skenavtal. I finsk utsokningsratt, dar avtalsprinci-
pen anses galla, kompletteras de allmanna presumtionsreglerna av en
moijlighet att se igenom vissa konstgjorda arrangemang och pa sa satt
utmita sald egendom. Aven reglerna om édtervinning kan behéva an-
passas till en avtalsprincip. Bor atervinningsfristen aven vid en avtals-
princip raknas fran besittningsévergangen for att inte féorsamra bor-
genarernas mojlighet att pakalla atervinning? Beroende pa hur kravet
pa individualisering av egendomen utformas kan det finnas skal att
overviga om vissa rattshandlingar bor vara datervinningsbara pa
samma satt som betalning. Det ar viktigt att konkurshanteringen kan
fungera effektivt.

Ett pantregister?
Losorekopslagen ger en forvarvare mojlighet att registrera vissa sa-
kerhetsoverlatelser och darigenom fa skydd mot sdljarens borgenérer.
Lagen ar enligt vad som sags i direktiven dlderdomlig; forfarandet
verkar inte heller utnyttjas i ndgon storre omfattning. Det framstar
ocksa som lite underligt att lagen ska utgd fran att den verkliga inne-
borden av ett avtal ska doljas som ett kop. Samtidigt kan det enligt di-
rektiven antas att det finns behov av att kunna limna sakerhet i 16sore
pa annat sdtt an genom tradition. Kommittén ska darfér éverviga om
det ar lampligt att forbattra mojligheten till sikerhetsupplételse av 16-
sore genom registrering och i sa fall foresla ett nytt system for detta.
Direktiven ar alltsd inne pa att 16sorekopslagen ska upphévas och
eventuellt ersittas med nagon form av pantregister. Det maste dock
utredas hur en ny mojlighet till pantsiattning genom inskrivning skulle
forhalla sig till foretagshypoteket och om det 6ver huvud taget ar
andamalsenligt med ett i viss man parallellt registersystem for uppla-
telse av sakerhet i naringsidkares 16sore. Upprattandet av ett nytt om-
fattande registreringssystem maste aven vagas mot vilket praktiskt be-
hov det finns.
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Andra sakrittsliga regleringar

Uppdraget ar begransat till forvarvarens skydd mot 6verlatarens bor-
genarer vid kop av 16sore. Ett avskaffande av kravet pa tradition i detta
fall ger dock enligt direktiven anledning att 6vervaga vissa andra sak-
rattsliga regleringar som bygger pa traditionsprincipen eller som har
utformats mot bakgrund av den. I det sammanhanget maste upp-
marksammas att vissa regler kommit att tillampas utanfor sitt egent-
liga tillampningsomrade. Som ett exempel ndmns i direktiven att det
vid en avtalsprincip kan bli 6verflodigt med ett krav pa underrittelse
till tredje man, nar l6soret finns hos denne, for att koparen ska fa sak-
rattsligt skydd.

Daremot behover kommittén inte overvaga forandringar i lagstift-
ning dar kravet pa tradition har en annan grundliggande funktion dn
det nu aktuella, t.ex. vid godtrosforvarv.

En eventuell 6vergdng till en avtalsprincip vacker fragan hur man
da bor se pa giltigheten av dganderattsforbehdll, lat vara att fragorna
inte har ett direkt samband. Direktiven omfattar dock inte att utreda
nya regler om detta.

Arbetsplanen

Enligt planen ska kommitténs arbete under 2013 koncentreras pa be-
domningen av fragan om det finns tillrickliga skal for en 6vergang till
avtalsprincipen. Det gar dock inte att ta stillning till den fragan innan
man vet hur en avtalsprincip skulle sld i olika situationer. Under hos-
ten 2013 och varen 2014 ska arbetet darfor inriktas pa lagforslag och
forfattningskommentar; ett sidant ganska precist underlag behovs for
bedémningen. Ett stallningstagande ska sedan goras sent pa hdsten
2014. Aven om kommittén da skulle komma fram till att det inte finns
tillrackliga skal for en Overgang till avtalsprincipen, avser den ligga
fram de lagforslag som kravs for en 6vergang, sa att regeringen under
alla féorhallanden har ett beredningsunderlag om den skulle géra en
annan bedémning.

Uppdraget ska redovisas senast den 2 mars 2015.



