Traditionsprincipens fordelar

Av advokaten DANIEL VARGO

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 har ombetts att lyfta fram fordelarna med traditionsprincipen.

Inledning

Jag har atagit mig uppgiften att féorsoka framhalla traditionsprinci-
pens fordelar i forhallande till avtalsprincipen. Detta gors nedan fran
ett rattspolitiskt perspektiv betraffande 6verlatelse av 16sore.

I namnda sammanhang innebar traditionsprincipen som bekant att
koparen vinner skydd mot siljarens borgenarer forst nar det kopta 16-
soret traderats. Principen blir aktuell framfoérallt i samband med ut-
matning hos séljaren eller siljarens konkurs.! Den har tillimpats at-
skilliga ganger i rattspraxis och ar fast forankrad i svensk ratt, aven om
traditionskravets narmare innebord stundom preciserats pa ett mojli-
gen koparvanligt sitt, och daven om principen inte galler undantags-
16st. Det finns fall dar borgenarsskydd kan intrada genom annat sak-
rattsligt moment an tradition, namligen genom kungorelse och regi-
strering enligt lag (1845:50 s. 1) om handel med 16s6ren, som kopa-
ren later i saljarens vard kvarbliva (LKL), registrering avseende skepp
respektive skeppsbygge, registrering av luftfartyg samt denuntiation
till tredje man nir 16séret innehas av denne (NJA 1949 s. 164).> Regi-
strering som sakrattsligt moment kan val narmast sagas utgora ett un-
dantag fran traditionsprincipen, medan denuntiation snarare utgor
ett utflode av densamma. Tydliga undantag fran traditionsprincipen
ar under alla féorhallanden sddana fall dar avtalsprincipen galler, dvs.
dar borgenarsskydd uppkommer redan genom att avtal ingas. Avtals-
principen galler i fall dar konsumentkoplagen ar tillamplig (49 § kon-
sumentkoplagen) — forutsatt att avtalet avser bestamd vara eller den
annars markerats som avsedd for koparen — och vid kop pa exekutiv
auktion (NJA 1985 s. 159).°

' Diarmed inte sagt att traditionskravet inte aterkommer som uttryck for en princip
aven i samband med dubbeléverlatelser och pantsittning.

* Jfr aven registrering av batbyggnadsforskott, som visserligen ger en formansritt
och inte en separationsratt.

’ Forutsittningarna for borgenirsskydd vid kép av virke motsvarar nog ockséd av-
talsprincipen.
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Den s.k. Losorekopskommittén utreder for narvarande en generell
overgang till avtalsprincipen vid kop av losore. Beslutet att tillsatta
den kommittén (Dir. 2013:28), har skett mot bakgrund av en relativt
omfattande diskussion innefattande kritik mot traditionsprincipen,’
en kritik som kulminerade i Hastads tillagg i NJA 2008 s. 684.°

Mot bakgrund av den namnda kritiken ar det utan tvekan i upp-
torsbacke, och med pataglig motvind, som man i Sverige har att for-
soka framhalla traditionsprincipens fordelar.

Det dr andd intressant att notera att det av EU understodda akade-
miska samarbetet, mellan ett stort antal europeiska lander, avseende
framtagande av Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR), har fastnat
for att en traditionsprincip ska gilla for uppndende av borgendrs-
skydd i sddana fall dar avtalsparterna inte avtalat om nar "aganderat-
ten” ska 6verga till koparen (Art. VIII. — 2:101 DCFR). Detta visar, om
inte annat, att det trots den svenska kritiken inte ar en helt fram-
mande tanke att traditionsprincipen skulle kunna anses ha vissa over-
vagande fordelar (1at vara mot bakgrund av en avtalsfrihet nir det gal-
ler "aganderattens” Overgang). Det ar tankeviackande att en grupp
framstaende jurister fran andra rattsordningar an den svenska deltagit
i en sadan bedémning.*

Nedan inleder jag diskussionen med att berora vissa disparata ut-
gangspunkter for resonemangen. Darefter behandlas nagra argument
till stod for traditionsprincipen, och jag far da anledning att dven
kommentera nagot motargument. Det hela utmynnar inte i nagon
slutsats, och jag vill sarskilt framhalla att jag for egen del inte tagit
stallning i valet mellan traditionsprincipen och avtalsprincipen. Det
gar att anféra goda argument till stéd for bada principerna, men den
uppgift jag atagit mig ar som sagt att forsoka lyfta fram traditionsprin-
cipens fordelar.

Vissa utgéangspunkter fér resonemangen

En konflikt, mellan koparens intressen och de intressen som séljarens
ovriga borgenarer har, uppkommer typiskt sett i samband med ut-
matning och konkurs nar 16soret ar i sdljarens besittning och koparen

* Den juridiska litteraturen ar omfattande. Som exempel pa viktiga bidrag kan han-
visas till Goransson, Traditionsprincipen, Iustus forlag, 1985 (Goransson); He-
lander, Kreditsakerhet i 10s egendom, Norstedts, 1984 (Helander); Hessler, All-
man sakratt, Om det formogenhetsrattsliga tredjemansskyddets principer,
Norstedts, 1973 (Hessler); Hastad, Sakritt avseende 16s egendom, sjitte upplagan,
Norstedts, 1996 (Hastad); Myrdal, Borgenérsskyddet, Om principerna for skyddet
mot 6verlatarens och pantsattarens borgenarer, Norstedts, 2002 (Myrdal); Undén,
Svensk sakritt I. Los egendom, CWK Gleerup bokférlag, sjunde upplagan, 1971
(Undén). Har bor ocksa namnas SOU 1995:11, dar Gregow var sarskild utredare.

° Nar jag nedan hanvisar till detta rattsfall avses Hastads tillagg.

° De overviganden som ligger till grund foér Art. VIIL. — 2:101 DCFR redovisas i
Cristian von Bar & Eric Clive, ed., Principles, Definitions and Model Rules of Eu-
ropean Private Law, Draft Common Frame of Reference, Full edition, Volume 5,
Sellier European Law Publishers, 2009, s. 4384 ff.
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helt eller delvis erlagt betalning i férskott. Konflikt kan ocksd upp-
komma utan att ndgon forskottsbetalning skett, t.ex. nir den avtalade
kopeskillingen ar ett underpris, nar det foreligger brist pa 16soret el-
ler nar det ar tillverkat for koparens behov.”

Nar betalning helt eller delvis erlagts i forskott har koparen givetvis
ett intresse av att erhdlla 16soret — i forekommande fall mot erlag-
gande av resterande del av kopeskillingen — alternativt aterbetalning
av erlagd kopeskilling. Saljarens ovriga borgenarer har dock i kon-
kursfallet ett intresse av att boet ska omfatta bade det kopta men annu
inte traderade l6soret och den erlagda kopeskillingen; vid delvis for-
skottsbetalning, sasom nar handpenning erlagts, kan det dock ibland
vara formanligare for borgenarerna att konkursforvaltaren fullféljer
avtalet med koparen.® I utmatningsfallet ar konflikten kanske inte lika
tydlig, eftersom koparen, om det kopta 16soret utmats, far en fordran
pa aterbetalning av den erlagda kopeskillingen, men denna fordran
behéver ju inte vara mycket vird om siljaren ar insolvent. Aven i ut-
matningsfallet foreligger dessutom en tydlig konfliktsituation om ko-
pet skett till underpris etc.

Namnda konfliktfall bor inte 16sas genom hanvisning till att kopa-
ren blivit 4gare genom avtalet, utan efter en vardering av de praktiska
konsekvenser som olika losningar kan antas leda till.” Med andra ord
bor ett teleologiskt angreppssatt anlitas vid avgorandet, vilket inte ute-
sluter att de praktiska konsekvenserna varderas med ledning av olika
uppfattningar om rattvisa (tillsammans med andra utgangspunkter
tor varderingen). Om ett sadant teleologiskt angreppssatt anvands,
blir det en form av cirkelresonemang om avtalsslutet som sidant an-
vands som ett sjalvstandigt argument till stod for avtalsprincipen —
dvs. argument av karaktiaren att borgenarsskydd eller avtalsprincipen
ska galla eftersom avtal ingétts eller 6verlatelse agt rum)."” Denna tam-
ligen sjalvklara iakttagelse leder till standpunkten att en argumenta-
tion till stod for avtalsprincipen inte bor kunna begransas till enbart
en kritik riktad mot de pastidda féordelarna med traditionsprincipen
(och vice versa). En sadan argumentation forklarar inte varfor avtals-
principen skulle vara att foredra. Avtalsprincipen kan inte anses ut-
gbra en av naturen given lo6sning som ska bilda utgangspunkt vid ut-
formningen av regler om borgenarsskydd.

Pa tal om att ett teleologiskt angreppssatt bér anvandas, uppkom-
mer friga hur man ska se pa det vanligt féorekommande argumentet,
till stod for avtalsprincipen, att kopare i allmdnhet inte kanner till att
7 1 évriga fall torde séljarens borgenirer i allminhet inte ha nigot emot att 16séret
avlamnas till koparen mot att kdparen erligger den 6verenskomna kopeskillingen;
alternativet ar ju att 16soret siljs till nagon annan, vilket medfoér forsiljnings-
kostnader samtidigt som det inte ar sdkert ar att ndgon annan ar beredd att betala
samma kopeskilling.
® Jfr exemplen i Cristian von Bar & Eric Clive a.a. s. 4399 ff.

’ Hastad s. 209.

' Inte heller kan (den uteblivna) traditionen som sadan utgora ett sjilvstindigt
argument i valet mellan avtalsprincip och traditionsprincip.
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borgenarsskydd erfordrar tradition, och darfor lider rattsforlust nar
de av rent praktiska skal later 16soret kvarbli hos siljaren." Enligt min
mening bor det vid lagstiftningen inte fastas avseende vid vad allman-
heten faktiskt kanner till, eller kan antas kanna till, om rattsreglernas
innehdll.” Det kan inte vara ett giltigt argument, mot gallande eller
tilltdnkta (handlingsdirigerande) rattsregler, att dessa ar okanda eller
inte foljs av allmanheten.” Annars skulle man med fog kunna ifraga-
satta lampligheten av en mycket stor mangd av de regler som idag ar
gallande, eftersom den juridiskt oskolade allmdnheten har begransad
kunskap om gillande ratt och eftersom det ar langt ifran ovanligt att
regler inte f6ljs. Det ar forstas en helt annan sak att det kan finnas
skal att utforma rattsregler med beaktande av allmanhetens uppfatt-
ningar om vad som ar "ratt”, dvs. det allmdnna rattsmedvetandet, men
i avsaknad av empiriska undersokningar darom riskerar denna typ av
overvaganden att fi godtycklig karaktar. Lagstiftaren bor naturligtvis
beakta lamplighet och rimlighet fran detta eller liknande perspektiv,
men sadana 6verviganden bor kanske inte vara ensamt avgoérande.

I diskussionen avseende valet mellan traditionsprincipen och avtals-
principen, ser man inte sillan pastdenden som antyder att kopare av
l6sore skulle bli sarskilt illa behandlade pa grund av traditionsprinci-
pen. Jag tanker ndarmast pa uttryck som att koparen “riskerar ... att ga
miste inte bara om varan utan ocksd om de pengar som han betalat’,'* eller
att saljarens borgendrer tillignar sig bade losoret och gjord betal-
ning.” Uttryck som dessa riskerar att leda tanken fel, och bar spar av
att det skulle vara naturligt att skydda koparen. Det ar forstas aldrig
en mdjlighet att koparen ska kunna fa bade 16soret och foérskottsbetal-
ningen. Koparens situation vid konkurs ar att han far ut antingen va-
ran eller forskottsbetalningen (dvs. 100 procent av en av-
talsprestation), alternativt att han som mdanga andra borgendarer (inte
sallan andra forskottspresterande avtalsparter till gildendren) far néja
sig med en utdelning sa langt tillgdngarna forslar. Siljarens borgena-
rer tillgodogor sig inte tva prestationer fran képaren, utan endast ko-
parens forskottsbetalning. Det som star pa spel for koparen, om
denne inte medges separationsritt, motsvarar siledes vad som star pa
spel for manga andra borgenarer som presterat till galdendren (t.ex.
saljare som levererat varor eller tjanster till gildendren utan att ha fatt
betalt, langivare som annu inte fatt aterbetalning plus ranta, eller ko-
pare av skuldebrev, fordringar, vissa rattigheter eller tjanster), eller
sadana som galdenaren orsakat en skada. Situationen ar siledes inte

"' Se t.ex. Hastad s. 214; Hastad, Lagstiftnings- och forskningsbehov inom sakratt-
en, SvJT 1988 s. 224 ff. pa s. 243; SOU 1995:11 s. 147.

" Jfr daremot SOU 1995:11 s. 142, dar omojligheten att upplysa allmdnheten abe-
ropas.

b E])fr Mellqgvist, Diocletanius vs. Grotius — om den sakréttsliga traditionsprincipens
berattigande, SvJT 2010 s. 217 ff. (Mellqvist i SvJT 2010) pa s. 240.

' Se t.ex. prop. 2001/02:134 s. 74.

' Se t.ex. Dir. 2013:28 s. 2 och NJA 2008 s. 684.
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den att koparen av 16sore ar sarskilt forfordelad, utan snarare att han
vid en tillimpning av traditionsprincipen lkabehandlas med manga
andra borgendrer. Den relevanta fragestallningen ar darfér om det
finns skdl som motiverar att just koparen av 16sore ska ges en sidan
gynnsam position som en separationsratt medfér (képaren far 100
procent), medan andra borgendrer fir ndja sig med en utdelning i
konkursen.” Vid besvarande av denna fragestillning ar det av ovan
namnda skal knappast relevant att som argument anfora att koparen
riskerar att ga miste om bdde varan och forskottsbetalningen, eller att
sdljarens borgendrer tillagnar sig bade 16soret och gjord betalning.

Traditionsprincipen ar en sedan linge etablerad rittsregel, vilket ger
forutsebarhet

En férdel med traditionsprincipen kan sigas bygga pa att den sedan
lange ar fast forankrad i svensk ratt, och att manga oklarheter (t.ex.
de narmare forutsiattningarna i olika fall for att tradition ska anses ha
skett) blivit utredda genom den rikliga rattspraxis som foreligger. Ar-
gumentet skulle vara att handel och vandel sedan linge anpassats till
traditionsprincipen, och att de rattsliga bedomningarna av borgenars-
skyddets intridde framstir som forhdllandevis forutsebara och i den
meningen rattssakra.”” Det forhallandet att rattslaget ar relativt tydligt
idag, och att anpassning skett, ar dessutom agnat att halla nere fre-
kvensen av tvister rorande borgenarsskydd vid kop av 16s6re. Namnda
forhallanden kan vara att foredra framfor alternativet vid en 6vergang
till avtalsprincipen. En 6vergdng till avtalsprincipen kommer sanno-
likt att medfora uppkomst av rattsosakerhet rorande avtalsprincipens
narmare rekvisit for intrade av borgenarsskydd (jfr nedan), vilket kan
vara agnat att 6ka antalet tvister — atminstone under en period intill
dess att det nya rattslaget "klarnat”. Denna argumentation ar inte in-
vandningsfri,” och bor under alla forhallanden beaktas forst om ar-
gumenten for de olika principerna i 6vrigt vager ganska jamnt.

Traditionsprincipen ér relativt littillampad i férhallande till av-
talsprincipen, vilket skapar effektivitet

Det ar riktigt att traditionsprincipen ger upphov till tvister, sarskilt ro-
rande traditionskravets innebérd och om undantag fran det, och att
tvistefragorna inte alltid ar helt latthanterliga. Det foreligger dock en
riklig rattspraxis, och rattslaget har i stor utstrackning tydliggjorts un-
der den senare delen av 1900-talet och under 2000-talet. En over-
gang till avtalsprincipen skulle dock, som ovan namndes, kunna leda
till nya tvistefragor. Dessa ar inte heller latthanterliga. Detta beror

' Hastad s. 210; Cristian von Bar & Eric Clive a.a. s. 4388 ff.; jfr emellertid Gorans-
son s. 636 ff.

' Mellqgvist i SvJT 2010 pa s. 241 f; Undén, Sakritt I, s.47 f. Jfr Helander s. 347.

" Jfr t.ex. Goransson s. 634 ff.; Mellqvist i SvJT 2010 pa s. 239; Johansson, Anda-
malsenliga sakrattsmoment — om radighet, sken och radighetssken, SyJT 1997
s. 343 ff. (Johansson i SVJT 1997) pas. 347.
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emellertid i viss man pa hur avtalsprincipens rekvisit for intrade av
borgenarsskydd formuleras.

Om vi gor det inte alltfor vagade antagandet att en overgang till av-
talsprincipen skulle gilla endast betraffande omsattningséverlatelser,
och saledes inte sakerhetsoverlatelser, ar det sannolikt att ratts- och
exekutionsvasendet fick hantera tvister avseende gransdragningen
mellan omsattnings- och sikerhetsoverlatelser. Det skulle onekligen
bli lockande for manga aktorer att forsoka undslippa traditionskravet
vid pantsattning genom att sikerhetsoverlata 16soret. Det ar ingen en-
kel uppgift att dra den namnda gransen. Fragan ar i grunden om
transaktionen uppbars av ett sikerhetssyfte eller inte, men detta ar
inte latt att utreda och bedéma. Det har foljaktligen framhallits i litte-
raturen att en stor fordel med traditionsprincipen ar att ratts- och
exekutionsvasendet inte behover belastas med denna gransdragning
om traditionsprincipen fortsatt galler."

En annan férdel med traditionsprincipen ar att det, sa lange 16s6-
ret ar i galdendarens besittning, inte behover provas om ett allvarligt
menat och i 6vrigt giltigt avtal ingatts mellan galdenaren och képaren
eller vid vilken tidpunkt avtalet ingdtts — detta blir bara aktuellt om
losoret traderats till koparen.” Vid en 6vergang till avtalsprincipen
torde diremot en provning av siadana fragor kunna aktualiseras i
storre utstrackning, och inte heller denna typ av tvister ar latthanter-
liga.

Om vi dessutom antar att borgenarsskydd enligt avtalsprincipen
skulle forutsitta att 16soret ar individuellt bestamt, kunde det upp-
komma tvistefragor rérande tolkning av om avtalet utpekar visst be-
stamt 16sore eller om losoret annars blivit tillrackligt individualiserat. I
anslutning till detta kunde fridga uppkomma om vad som ska galla vid
tillverkning i de fall dar 16soret annu inte existerar i fardigt skick. Vi-
dare kan det vid en 6vergang till avtalsprincipen behova avgoras hur
man ska se pa suspensivt villkorade kopeavtal, t.ex. niar det anges att
avtalet trader i kraft om sdljaren drabbas av utmatning eller konkurs.
Sddana villkor kan vara dgnade att gynna vissa borgendrer framfor
andra.” Namnda typ av fragor slipper ratts- och exekutionsvasendet i
stor utstrackning om traditionsprincipen far fortsatta galla, och i
praktiken blir 16soret dnda ofta individualiserat forst vid eller i nara
anslutning till leverans.

Det férhallandet att redan avtalet ger skydd mot borgeniarerna kan
ocksa ge upphov till kringgaendeférsok av olika slag. Det kunde t.ex.
framstd som lockande for en generalagent utan giltigt atertagande-
forbehall att infor dterforsiljarens konkurs avtala med aterforsiljaren
om aterkop av sadana varor som aterforsdljaren annu inte betalat, var-
vid kopeskillingen skulle erliaggas av generalagenten genom kvittning.

9 Se t.ex. Hastad s. 213; SOU 1995:11 s. 146 f.
* Se t.ex. NJA 2008 s. 684.
! Millgvist, Sakrittens grunder, 6 uppl., Norstedts, 2011 (Millgvist), s. 124.
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Detta vore ett betydligt enklare satt att forsoka radda varorna an att i
maskopi med aterforsiljaren hamta varorna i en gryningsrad foére
konkursen. Forfaranden av detta slag kan ocksa ge upphov till tvister.
Baserat pa dylika antaganden om rekvisit for borgenarsskydd vid en
overgang till avtalsprincipen, och spekulationer om kringgdendefor-
sok, skulle det kunna havdas att de numera valbekanta tvister som
traditionsprincipen ger upphov till sannolikt ar farre och lattare att
hantera an de tvister avtalsprincipen kunde antas medfora.” I linje
med detta har det ocksa havdats att traditionen ar ett rattsfaktum som
ofta ar enkelt att konstatera, vilket skapar ordning och reda.” Detta
forhallande kan i sin tur vara dgnat att framja effektiviteten i samband
med konkurs och utmatning.* Tvister hanforliga till avtalsprincipens
rekvisit kan vara mer tids- och arbetskrivande pa grund av utrednings-
och bevisbehoven. Aven det exekutiva forsiljningsarbetet kan forsva-
ras. Exekutionsvasendet kan darfor bli mindre effektivt och mer kost-
nadskravande vid en generell 6vergang till avtalsprincipen.®

Traditionsprincipen motverkar skentransaktioner och efterhandskon-
struktioner

Ett argument till stod for traditionsprincipen, som redan tangerats, ar
att den skyddar borgenirerna fran, och motverkar, att gildenéren i
samarbete med en kopare, infor konkurs eller utmatning, ingar ett
overlatelseavtal som inte ar allvarligt menat, eller antedaterar ett sa-
dant avtal.”

Om traditionsprincipen galler har sidana forfaranden inga utsikter
att bli framgéangsrika i fall dar 16soret kvarblivit i siljarens besittning,
t.ex. pa grund av att bedragarna ar okunniga och inte later tradera 16-
soret i ratt tid eller att kungora och registrera 6verlatelsen enligt LKL.
Med traditionsprincipen kommer man at atminstone de okunniga
bedragarna. Vid en 6vergang till avtalsprincipen skulle dessa kunna
hamna i ett battre lage, eftersom utsikterna att na framgang okar be-
tydligt i sadana fall dar 16soret ar kvar hos sidljaren, lat vara att kopa-
ren enligt UB 4:18 har bevisbordan for att han ar "agare” till 16soret. I
praktiken torde en bedragare darvid kunna uppvisa en skriftlig och
undertecknad handling dar det simulerade kopet dokumenterats, dvs.
ett skriftligt kopekontrakt. Om detta kombineras med (uppdiktade)
utsagor rorande koparens tilltdinkta anvandning av losoret etc., kan
det vara sd att bevisbérdan anses uppfylld och att ytterst borgenars-
kollektivet drabbas av bordan att vederlagga pastaendena, vilket inte
ar en alltfor enkel uppgift nar bevistemat maste vara att kopet inte var

* Jfr Mellqvist i SVJT 2010 pa s. 240.

» Helander s. 362; Hellner, Speciell avtalsratt I Kopritt, Stockholm 1982 s. 251;
Myrdal s. 49. Se diremot Goransson s. 634 ff.

* Jfr NJA 2008 s. 684.

% Dir. 2013:28 s. 5.

% Goransson s. 639 ff.; Helander s. 359 ff.; Hessler s. 90 och s. 237; Hastad s. 212 £.;
Millqvist s. 124; Myrdal s. 40 ff.; Undén s. 47; SOU 1995:11 s. 146 f.
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allvarligt menat eller annars relatera till nagon ogiltighetsgrund. Av
den anledningen framstar det som ett klart beaktansvart skal for tradi-
tionsprincipen att den ar dgnad att skydda borgenarerna fran, och att
den motverkar, simulerade overlatelser.

De som vill bedra borgenarerna, och som kanner till rattsreglerna,
kan emellertid astadkomma borgenarsskydd genom att kungoéra och
registrera kopet enligt LKL, eller genom att tradera losoret till den
formente koparen. Har kan till stod for traditionsprincipen anforas
att den uppoffring for galdendren som traditionen kan innebara ar
agnad att motverka det bedragliga forfarandet. Om losoret traderas
kan gildendren inte anvanda losoret. Samtidigt far han rakna med
risken att den formente koparen overlater det till ndgon som ér i god
tro, eller att 16soret kommer till skada.”” Styrkan i detta argument be-
ror pa vad som i olika fall erfordras for att traditionskravet ska anses
uppfyllt. Nar det galler kungorelse och registrering enligt LKL, ar det
inte fraga om en uppoffring av samma slag. Har kan dock anféras att
publiciteten kring Overlatelsen ar agnad att forsvara galdendrens
framtida forfoganden over losoret.”

Oavsett hur vi varderar traditionsprincipens effektivitet i férhal-
lande till rattsligt kunniga bedragare, som traderar eller registrerar,
har principen enligt min mening ett virde i och med att den slar till
mot okunniga bedragare. Man kan fraga sig om problemet med simu-
lerade transaktioner dr sd vanligt forekommande i praktiken att ar-
gumentet viager tungt i forhallande till avtalsprincipens férdelar. I av-
saknad av statistik far jag lata detta vara osagt, men det ar en inte allt-
tor vigad gissning att frekvensen simulerade transaktioner i vart fall
skulle 6ka om avtalsprincipen infordes. De okunniga bedragarna
(som inte anlitar LkL-f6rfarandet och som inte traderar losoret)
skulle i praktiken fa valdigt mycket storre mdojligheter till framgang
om avtalsprincipen inférdes, och de kunniga bedragarna skulle
kanske lockas av att det Oppnar sig en mojlighet till framging aven
nar saljaren fortfarande besitter 16soret. Det framstdr i sammanhanget
som ett inte alltfor tungt vigande motargument att den formente ko-
paren har bevisbordan enligt UB 4:18.* Och det ska val inte forringas
att nagon effekt typiskt sett uppnas genom traditionskravet.*

Nagra mer tveksamma argument till stod for traditionsprincipen
Det har under den mangariga debatten anforts en del skal for tradi-
tionsprincipen som inte verkar sarskilt hallbara.

Ett exempel pa detta dr att traditionsprincipen skulle leda till att
kreditgivare kunde forlita sig pa att gildeniren dger vad han besitter,
dvs. att traditionsprincipen skulle underlitta kreditbedémningar.
Detta haller inte, redan av det skalet att tidpunkten for kreditgiv-

%" Helander s. 361; Hessler s. 91; Hastad s. 213.

% Hessler s. 237; Hastad s. 213.

° Se dock Hastad s. 212, dir en annan uppfattning kommer till uttryck.
% Se Myrdal s. 43 inklusive not 119.
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ningsbeslutet och gildenarens forsiljningar av 16sore oftast inte sam-
manfaller.” Dartill kommer att gialdendaren mycket val kan besitta
egendom som dnda ar foremal for separationsratt, t.ex. egendom som
inte overldtits till gdldendren (t.ex. hyrd, lanad eller deponerad egen-
dom eller kommissionsgods), eller till denne 6verlaten egendom av-
seende vilken sdljaren har ett sakrattsligt giltigt atertagandeférbehall.
Det ar nog inte manga kreditgivare som till grund for kreditgivningen
faster avseende vid vad for 16sore galdenaren besitter vid tidpunkten
for kreditgivningen.*

Ett annat argument skulle kunna vara att avtalsprincipen leder till
att vardet av foretagshypotek urholkas, vilket paverkar galdendrens
kreditvardighet.”” Det ar riktigt att foretagshypoteket omfattar det
salda 16soret nar traditionsprincipen galler och l6soret dnnu inte tra-
derats. Om avtalsprincipen géllde skulle nog sidant 16sore inte omfat-
tas av foretagshypoteket. Jag har for egen del svart att se att detta for-
hallande ar agnat paverka sjalva kreditgivningen, eftersom kreditgi-
vare anda har att rakna med att hypoteksunderlaget kan vara féremal
for forandringar. Det forhallandet att en kreditgivare kan bli besviken
nar inteckningen gors gillande — for att 16soret inte kan ianspraktas
fastan gildendren besitter det — ar inte i sig dgnat att paverka sjalva
kreditgivningen. Savitt giller lagstiftning dr nog kreditgivaren mer in-
tresserad av forfoljelserdttens utformning. Om daremot en 6vergang
till avtalsprincipen 6kar mdjligheten att undandra egendom genom
simulerade transaktioner, och om antalet bedragerier okar drastiskt,
kan detta vara ndgot som ytterst paverkar kreditgivningen. Da ar vi
emellertid tillbaka vid ovan diskuterade dndamal.

Ett annat inte alltfor starkt argument till stoéd for traditionsprinci-
pen ar att den ar dgnad att motverka dubbel6verlatelser.” Genom att
koparen typiskt sett kraver tradition, till f6ljd av traditionsprincipen,
har sdljaren i allmdnhet inte kvar nagot i sin besittning som han kan
dubbeloverlata.” Dartill kommer att traditionskravet dr agnat att mot-
verka risken for att konkursforvaltare eller Kronofogdemyndigheten
dubbeloverldter 16s6re som enligt avtalsprincipen tillhér en redan be-
fintlig kopare, vilken kanske avhors forst niar dubbeloverlitelsen
skett.* Haremot kan emellertid en del invindningar resas, sarskilt att
ambitionen att undvika dubbeldverlatelser inte ska behova ga ut over
en kopare nar dubbeldverlatelse inte dgt rum i det enskilda fallet och

' Se sarskilt Hessler s. 91.

%2 Goransson s. 627 ff.; Helander s. 353; Hessler s. 91 och s. 238; Hastad s. 212;
Mellqvist i SvJT 2010 pa s. 236; Myrdal s. 50; NJA 2008 s. 684; SOU 1995:11 s. 145 £.
* Mattsson, En atergang till avtalsprincipen?, SvJT 2005 s. 319 ff. (Mattsson i
SvJT 2005) pas. 321; Dir. 2013:28 s. 5.

* Hessler s. 94; Johansson i SVJT 1997 pa s. 346; Myrdal s. 50; Undén s. 47; NJA
2008 s. 684. Jfr Helander s. 354.

% Se t.ex. Hessler s. 94.

% Jfr SOU 1995:11 s. 152 f.
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att erforderliga incitament till tradition redan finns till f6ljd av reg-
lerna om godtrosforvarv.”

Slutligen ska namnas att publicitet och uppoftring knappast kan be-
traktas som beaktansvirda sjalvindamal, utan snarare som moment i
diskussionen kring mer beaktansvirda dandamal (se ovan).*

Koparen av 16sore ar inte (alltid) mer skyddsvird dn annan for-
presterande part

En ovan inte namnd férdel med traditionsprincipen kan sagas vara att
den wupprdtthdller principen om likabehandling av borgendrer. Den
som argumenterar till stod for avtalsprincipen, har darfor inte bara att
ta udden av traditionsprincipens fordelar, utan aven att forklara var-
for en kopare av 16sore ska gynnas med en separationsratt (100 pro-
cent) i forhallande till sadana 6vriga borgeniarer som far noja sig med
utdelning. Varfor ska en kopare av individuellt bestamt 16sore gynnas
framfor en kopare av generiskt 16sore eller andra avtalsparter som
presterat i forskott till galdenaren (t.ex. siljare som levererat varor el-
ler tjanster till galdendren utan att ha fatt betalt, eller kopare av skul-
debrev, fordringar, vissa rattigheter eller tjanster)?” Bordan att svara
pa sadana fragor faller nog pa den som foérordar avtalsprincipen.

Ett argument for en gynnsam behandling av l6sorekopare ar att
det kan bero pa rena tillfilligheter att kopet inte fullbordats eller att
det finns praktiska behov som forklarar att tradition inte genast ager
rum (sasom vid kop av bat pd vinterforvaring, tillverkningskop eller
vid sale and lease-back m.m.), vilket kan vara beaktansvart nar det lig-
ger i koparens intresse att 16soret ar kvar hos saljaren.*

I det sammanhanget bor dock beaktas att koparen inte mdste betala
i forskott utan att samtidigt skaffa nagon form av sakerhet for leverans
eller aterbetalning, t.ex. bankgaranti eller annat borgensatagande.
Den forskottsbetalande koparen dr i ndgon mening en kreditgivare
bland manga andra. For att kunna betrakta argumentet om de prak-
tiska behoven av kvarlimnande som barkraftigt, bor resonemanget
tillféras nagot som talar emot att en kopare av 16sore bor skaffa sa-
kerhet, som "alla andra”, om han vill fa en gynnsam position.

I konsumentfallet, dar avtalsprincipen numera galler, tycker jag att
ganska bra argument tillforts i denna del. En konsument har normalt
sett ingen mojlighet att skydda sin fordran genom nagon form av sa-
kerhet;" detta ar helt enkelt en praktisk omojlighet for 1 princip samt-

7 Hastad s. 212.

% Helander s. 351; Myrdal s. 46 med hanvisningar respektive s. 49; SOU 1995:11
s. 145.

% Har blir lockelsen stor att istéillet se dver alla regler om separationsritt, for man
kan vinda pa steken och fraga sig exempelvis varfor inte kopare av 16sore inte ska
f4 separationsratt redan genom avtalet nir detta giller exempelvis for kopare av
fast egendom eller byggnad pa annans mark eller i samband med vissa registrerade
kop eller kop av avverkningsratt.

4 Hastad s. 210 f.; Dir. 2013:28 s. 2.

‘' Prop. 2001/02:134 s. 75; SOU 1995:11 s. 151.
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liga konsumenter av 16sore, aven om de mot formodan, med hjalp av
juridisk radgivning, skulle komma pa tanken. Konsumentens situation
ar saledes att han kan ha ett praktiskt behov av att lata 16soret kvarbli
hos sdljaren samtidigt som det i praktiken ar omojligt for honom att
skaffa sikerhet. Dartill saknar konsumenten mojlighet att fora sin
rattsforlust vidare, vilket en naringsidkare har battre forutsattningar
att géra. Om man bortser fran den mojlighet som LKL erbjuder, ut-
gor detta ganska goda skal for att en konsumentkopare bor gynnas
genom en separationsratt.

Nar koparen ar naringsidkare ar det daremot inte lika otankbart att
det skulle kunna foreligga praktiska mojligheter att skaffa sakerhet.
Det ar visserligen inte lika enkelt som for en saljare som givit galdena-
ren kredit med betalningen (atertagandefoérbehdll m.m.), men de
praktiska mojligheterna finns dar. Detta bor enligt min mening vagas
in nar man 6vervager att 6verga till en generell avtalsprincip vid kop
av losore.

Dessutom bor man i samband med resonemang baserade pa en-
skilda aktorers behov lyfta blicken, och fraga sig om de nackdelar en
kopare far vidkdnnas i samband med traditionsprincipen ar av sadan
karaktar att den allmdanna omsattningen av varor hammas eller att
nagot annat samhallsintresse inte blir tillgodosett.* Med andra ord
bor de praktiska behoven som sadana virderas i ett storre samman-
hang.

Det kan sdkert framforas en hel del goda argument till stod for en
generell 6vergang till avtalsprincipen, och det ar inte alls otidnkbart
att sadana argument vager tyngre an skdlen for traditionsprincipen.
En del argument till stod for avtalsprincipen framfors och diskuteras i
kommentaren till Art. VIII. — 2:101 DCFR, vilken utgor intressant las-
ning.* Med tanke pa min uppgift i denna artikel, lamnar jag emeller-
tid denna diskussion darhdn. Avslutningsvis vill jag endast upprepa att
det inte kan racka som argument fér en 6vergang till avtalsprincipen
att avtal slutits, att ett borgenarsskydd ar naturligt, att koparen av 16-
sore riskerar att lida en rattsforlust och att han darfér maste skyddas.
Gadldenarers insolvens ar en sorlig historia for de flesta borgenarer,
och det erfordras en riktigt bra forklaring till varfor just kopare av 16-
sore ska gynnas genom en separationsratt.

“ Jfr Mattsson i SvVJT pa s. 321 och s. 323.
* Cristian von Bar & Eric Clive a.a. s. 4388 ff. Se ocksa Mattsson i SvJT 2005 pa
s. 320.



