Oklarheter med traditionsprincipen

Av advokaten STAFFAN MYRDAL

I svensk ratt galler sedan linge 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 peka pa en del oklarheter hos traditionsprincipen
som kan vara av vdrde for utredningen att behandla.

1. Inledning

S& har nu tiden blivit mogen for en utredning inom Justitiedeparte-
mentet om mojligheten att generellt avskaffa traditionsprincipen som
krav for koparens skydd mot saljarens borgenarer vid kop.'

Enligt kommittédirektiven ska kommittén ta stallning till om det
finns langsiktiga och patagliga samhallsekonomiska férdelar med att i
stallet ge koparen skydd direkt genom avtalet (avtalsprincipen).* For
att kommittén ska foresla en 6vergang till avtalsprincipen racker det
alltsa inte med att en sddan ordning ansetts vara battre, utan dess for-
delar ska vara langsiktiga och patagliga.

I kommittédirektiven pekas pa flera obestridliga féordelar med en
overgang till avtalsprincipen vad galler forenklandet av flera olika
slags transaktioner. En formodad nackdel vid en sadan 6vergang vid
kop ar att det — allt annat lika — kommer att galla olika principer for
kop och pantsattning.’ Det ar darfor lovvart att utredningen enligt di-
rektiven dven ska innefatta en unders6kning av alternativ till tradi-
tionskravet vad avser pantsattningar.*

' Med “traditionsprincipen” avses i det foljande kravet pa tradition, samt i fore-
kommande fall denuntiation, fér skydd mot siljarens respektive pantsattarens bor-
gendrer, dvs. kravet for att en kopare eller panthavare ska fa borgenarsskydd. En
liknande traditionsprincip finns ocksd for en forvarvares respektive panthavares
omsdttningsskydd, dvs. skyddet mot dubbeldispositioner. — Traditionsprincipen till-
lampas i stort pa samma satt vid 6verlatelse som vid pantsittning, jfr Myrdal, Bor-
genarsskyddet (2002) (cit.: Myrdal) s. 52 ff. och densamme Hastads staketmetod
— ett aterbesok, i Festskrift till Torgny Hastad (2010) s. 604. Nar i det foljande ta-
las om overlitelse avses dven pantsittning om inte annat framgar av samman-
hanget.

* Dir 2013:28 Koparens ritt till varor i forhallande till siljarens borgenarer (nedan
"Direktiven”).

’ Jfr t.ex. Hastad, Sakritt avseende 16s egendom (6) s. 213 f., SOU 1974:55 s. 251 f.
samt Myrdal s. 52.

* Tanken torde dock knappast vara att helt avskaffa traditionsprincipen vid pant-
sdttningar — i vart fall inte avseende alla typer av egendom — utan snarare att ta
fram alternativa lésningar, exempelvis system fOr registerpant.
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I utredningsuppdraget ingar daremot inte uttryckligen att under-
soka gallande regler avseende kravet pa sdljarens skydd mot kdoparens
borgenédrer. Har aktualiseras t.ex. fragor om atertagandeférbehall,
kommission, konsignation samt om gransen mellan kop och hyra.
Forutom att fragestillningarna har delvis liknar dem som uppkom-
mer betraffande koparens borgenarsskydd kan det av systematiska och
pedagogiska skal, liksom fran ett rattviseperspektiv, te sig tilltalande
att losningarna i de bada fallen ar fullt ut koherenta. Det skulle dar-
tor, trots utredningens redan stora omfang, vara énskvart om aven i
vart fall viss uppmarksamhet kunde agnas at dessa fragor.”

En nackdel med traditionsprincipen, som inte uttryckligen tas upp
i kommittédirektiven, ar att dess innebord for néirvarande dr oklar i en del
avseenden. Detta ar givetvis inte bra fran ett forutsebarhetsperspektiv.

Redan i syfte att utvirdera konsekvenserna av att behalla traditions-
principen — vilket rimligen ingar som ett noédvandigt led i utred-
ningsarbetet — torde kommittén ha att férsoka att analysera och sla
fast den innebord som traditionsprincipen har idag. En omsorgsfullt ge-
nomford utredning om gallande ratt frain kommitténs sida skulle dar-
till aven i sig utgora en rdttskdlla av betydande dignitet till stod for traditio-
nsprincipens fortsatta tolkning. Utredningen kan ju komma fram till att
traditionsprincipen inte ska slopas vid kop (eller sa foljs ett forslag om
slopande inte av lagstiftaren) och i vart fall kan man anta att princi-
pen kommer att fortsatta att galla betraffande pantsattningar, eventu-
ellt parallellt med nya, alternativa metoder for borgenarsskydd. En de-
taljerad undersokning och presentation av traditionsprincipen torde
darfor under alla forhallanden vara till stor nytta for den framtida
rattstillampningen.

Det anses visserligen i allmanhet inte lampligt att "lagstifta genom
forarbeten”, men utredningen behover har inte ta stallning till dess
rattskallestatus — det racker att den anger vad den anser galla i sak. I
vart fall vilmotiverade slutsatser, som ar rimligt forankrade i vad som
hittills har gallt, torde darvid foljas av rattslivet och domande instan-
ser. Man kan aven tanka sig, eventuellt parallellt med en avtalsprincip
(avseende kop), att uttrycka traditionsprincipen ¢ lag. Ett lagstad-
gande torde vara den enda mdjligheten om traditionsprincipen ska
behdllas, men i en vasentligt andrad form.

Nedan ska pekas pa nagra fragor om vilka det rdder osidkerhet och
dar utredningens synpunkter skulle vara vardefulla, saval de lege lata
som de lege ferenda. Redogorelsen ar oversiktlig. Tonvikten ar ibland
lagd vid min egen uppfattning i sak.

° Att en sadan undersdkning kan rymmas inom uppdraget framgér av kommittédi-
rektiven s. 8 f.
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2. Nagra oklarheter avseende traditionsprincipen

2.1 Traditionsprincipens syfte

En rattsregels syfte (eller funktion eller &ndamal) har ofta stor bety-
delse vid avgorandet av olika slags tveksamma fall.® Detta galler inte
minst traditionsprincipen, eftersom den till stor del har tillkommit ge-
nom praxis och litteraturen, och inte genom lagstiftning.” Som fram-
gar av bade rattsfall och litteraturen har saledes syftet spelat en stor
roll nar traditionsprincipens granser har faststallts.

Det har, sedan traditionsprincipen slog igenom for snart ett sekel
sedan, funnits flera olika uppfattningar om traditionsprincipens syfte.
En bidragande orsak till detta ar att dess syfte tidigare ofta redovisades
tillsammans med syftet med traditionsprincipen for omsattningsskydd
(som i sjalva verket har ett helt annat syfte). I vart fall sedan tillkoms-
ten av SkbrL (1936) har dock det framsta syftet angetts vara att for-
hindra borgendrsbedrdgerier, dvs. skentransaktioner och efterhandskon-
struktioner; genom kravet pa tradition ar det besvarligare att ge-
nomfora skentransaktioner infor ett stundande obestand och, om val
obestand intraffat, meningslost att falskeligen havda att en sak som
finns i konkursgildendrens besittning har salts.®

Enligt min mening kan i princip bortses fran andra tidigare disku-
terade syften med traditionsprincipen och darmed slas fast att det
enda syftet ar just att forhindra borgenarsbedragerier. Det framsta
skalet for detta ar att Hogsta domstolen i flera rattsfall under de senas-
te decennierna, oftast som utgangspunkt for sin diskussion, har utta-
lat just detta.” En fordel med att helt koppla bort olika 6vriga sedan
tidigare havdade syften dar att det medger en enklare och Kklarare
andamalstolkning av de olika tveksamma fall dar traditionsprincipens
narmare innebord stlls pa sin spets.

Utover det namnda syftet finns det, liksom betraffande varje slag av
enskilda rattsfigurer, overordnade eller allmanrattsliga syften, som kan
tankas fa betydelse vid olika tveksamma fall. Exempel pa sadana o6ver-
ordnade syften ar t.ex. att uppratthalla ett val fungerande handelsliv,
onskan om forutsebarhet samt att regler ska vara rattvisa och stimma
overens med det allmdnna rattsmedvetandet.” Syftet att forhindra
borgenarsbedragerier i olika typfall bor inte uppfyllas i hogre ut-
strackning an vad som ar acceptabelt inom ramen for dess over-
ordnade syften."

° Jfr t.ex. Hellner, Rattsteori (2 uppl.) s. 77 f. och s. 106.
" Jfr Myrdal s. 23.
® Se t.ex. NJA 1936 II s. 112 samt Myrdal s. 40 ff. och det stora antalet dir angivna
rattskallor. Bland nyare litteratur, se t.ex. Mellgvist, Diocletanus vs. Grotius — om
den sakrattsliga traditionsprincipens berattigande, i SvJT 2010 (cit.: Mellqvist)
s. 233 och 237. Se aven prop. 2001/02:134 s. 73 och 75, prop. 2002/03:49 s. 99
samt nasta not.
? Se t.ex. mycket klara uttalanden i NJA 1979 s. 458, NJA 1987 s. 3, NJA 1988
s. 257, NJA 1995 s. 367 och NJA 1998 s. 545. Under den namnda tidsperioden (och
darefter) har nagot annat syfte inte patalats av Hogsta domstolen.
1‘1’ Se Myrdal s. 39 f. Jfr a.a. s. 45.

Ast.
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Det kan aven sagas finnas syften som ar underordnade syftet att for-
hindra borgenarsbedragerier. Hit hor t.ex. forestallningen om att det
sakrattsliga momentet, dvs. traditionen, innebar en uppoffring for den
som vill bedra sina borgenarer infor ett obestand och att denne dar-
for avhalls fran att gora detta.” Ett annat sadant underordnat syfte,
som har haft en central funktion sarskilt i1 litteraturen, ar att tradit-
ionen ska medfora publicitet. Publiciteten behandlas nedan i avsnitt
2.3.

Det har dock ifrdgasatts huruvida ett krav pa tradition verkligen pa
ett andamalsenligt satt forhindrar borgenirsbedrigerier. Kanske ar
det fortfarande enkelt att bedra sina borgendarer, och kanske gar tradi-
tionskravet ut over fullt legitima transaktioner i en inte acceptabel ut-
strackning? Dessa fragor torde vara det framsta skalet till den tillsatta
utredningen. Men mot bakgrund av de klara uttalandena av Hogsta
domstolen och i 6vriga rattskallor kan det namnda syftet de lege lata
likval inte bortses fran.

Laila Zackariasson har emellertid i en nyligen utkommen bok om
borgenarsskydd och specialitetsprincipen med emfas (de lege lata)
forkastat syftet att forhindra borgendrsbedragerier.”” Detta torde
hinga samman med hennes uppfattning att kravet pd tradition ska
beddmas utifran straffrattsliga kriterier, jfr avsnitt 2.2 nedan. Tradi-
tionsprincipens syfte anges i stallet att vara att “dra upp en val motive-
rad grans mellan borgenarer som fortjanar och borgenarer som inte
fortjanar prioritet” samt att den som har foretagit ett sakrattsligt mo-
ment ar mer skyddsvard." Detta, timligen allmangiltiga, syfte liknar
en hel del det syfte som har angetts for omsattningsskyddet (férutom
att forhindra dubbeldispositioner), namligen att den ar skyddsvard
som genom tradition har inrattat sig efter sin transaktion.” Det nu
angivna syftet har mig veterligen inte tidigare havdats vad galler tradi-
tionsprincipen for borgenarsskydd.” Syftet kan enligt min mening
inte vara forenligt med vad som géller de lege lata.

2.2 Radighet och radighetsavskdrande

Traditionskravet har alltid varit knutet till radighet (tidigare med den
i sammanhanget synonyma termen besittning)."” En grundtanke med
kravet pa tradition ar att 6verldtaren genom traditionen avhander sig
radigheten till den o6verlatna saken (motsvarande sker genom en
denuntiation till den tredje man som innehar egendomen). Det rader

* Aa.s. 46.

¥ Zackariasson, Borgendarsskydd och specialitet, Om identitet, bestimning och in-
dividualisering som forutsattningar for borgenarsskydd vid ansprak som har upp-
statt och fatt sitt innehall med borgenarens samtycke (cit.: Zackariasson) t.ex.
s. 138, 153 och 164 ff.

'* Zackariasson s. 166 och 733.

> Se Hessler, Allmén sakratt (1973) s. 95, Helander, Kreditsidkerhet i 16s egendom
(1984) (cit.: Helander) s. 350, 355, 358 ff. och 459 ff. samt Myrdal s. 66.

' Fragan diskuteras i Myrdal s. 206.

' Se a.a. s. 79 och dar angivna rittsfall och 6vriga rittskillor.
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numera enighet om att det féor borgenarsskydd racker att 6éverlatarens
radighet ar avskuren. Forvarvaren behover alltsd inte ha fatt egen ra-
dighet.”

Det ar daremot inte helt klart vad som i sjalva verket avses med att
radigheten ska vara avskuren. Man kan har tinka sig ett antal olika in-
neborder."

* Overlataren ska vara avskuren fran mdjligheten att bruka det 6verlatna
objektet. Det ska t.ex. alltsa inte vara mojligt for saljaren av en bil att
fortsatta att kora omkring i bilen.

 Overlataren av en fordran, t.ex. ett 16pande skuldebrev, ska vara av-
skuren fran att ta emot betalning fran gildeniren. Overlatarens s.k.
betalningslegitimation ska saledes vara avskuren.

* Opverlataren av en sak som forvaras av tredje man ska vara avskuren
fran att fa ut saken fran denne. Man kan har tala om ett krav pa att
overlatarens mottagandelegitimation ska vara avskuren.

* Forvarvaren ska ha fatt s.k. omsdttningsskydd, dvs. vara skyddad gente-
mot en ny forvarvare eller panthavare etc., for den handelse 6verla-
taren skulle overlata eller pantsitta saken till annan eller pa annat
satt rattsligt forfoga over den overlatna egendomen. Ett annat satt att
uttrycka detta ar att overlatarens s.k. forfogandelegitimation ska ha av-
skurits.

Om man ser till traditionsprincipens syfte, att forhindra borgenarsbe-
dragerier, ar saken enligt min mening klar; 6verlataren ska, beroende
pa vilken situation som ar for handen, ha avskurits fran mojligheten
att bruka eller ha fatt sin betalnings- eller mottagandelegitimation av-
skuren. Att 6verldtaren inte lingre kan bruka saken respektive fa ut
den frin tredje man, eller i féorekommande fall ta emot betalning for
en fordran, innebar ett slags uppoffring for denne, som har antagits
ha en avhallande effekt pa foretagandet av skentransaktioner.” Att
mista sin forfogandelegitimation har daremot en i princip obefintlig
avhdllande effekt pa viljan att skenhandla.” Det andra borgenarsbe-
dragerifallet, efterhandskonstruktionen, paverkas i princip inte av na-
got av de fyra ovan namnda avskdrandena i sig. Att en 6verlatare t.ex.
inte langre kan bruka saken eller att denne inte langre ar forfogande-
legitimerad paverkar saledes inte ¢ sig — eller direkt — dennes bené-
genhet att efter ett obestand falskeligen pastd att en sak har 6verlatits.
Efterhandskonstruktioner forhindras i stallet av det sakrdttsliga momen-

' Se t.ex. a.a. s. 79 ff. och dir angivna rattskallor.

Y Jfra.a.s. 119 f.

* A.a.s. 137, 170 och 173 f. En borgenarsbedragare skulle visserligen kunna ut-
nyttja mojligheten att lita registrera (sken)overlatelsen enligt 16s6rekoplagen
(1845:50 s. 1), enligt vilken en registrering fungerar som traditionssubstitut, men
aven ett sidant forfarande innebar ett visst besvar (uppoffring).

! Varfor skulle nagon forst vilja skenhandla for att darefter allvarligt 6verlita? En
annan sak ar att det torde innebara en uppoffring fér den som vill gora sig skyldig
till tvesala att behova tradera saken redan efter den forsta overlitelsen. Men den
uppoffringen har med férhindrandet av dubbeldispositioner, och inte skentrans-
aktioner, att gora. Jfr a.a. s. 201 och 204.
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tet som sadant.”* Har tradition inte skett ar det ju fran bevissynpunkt
oftast meningslost att pasta att saken har salts. Motsvarande géller
denuntiation (dar kontroll kan ske hos tredje man om denne har un-
derrattats). Att ge forfogandelegitimationen relevans for borgenars-
skyddet ar enligt min mening helt enkelt inte forenligt med syftet att
forhindra borgenarsbedragerier och medfor darfor att traditionsprin-
cipen blir bade svarbegriplig och svartolkad.

En sak som kan forsvara diskussionen om och forstaelsen for forfo-
gandelegitimationens betydelse — men som a andra sidan medfor att
fragestillningen ofta inte far relevans i praktiken — ar att det normalt
galler samma sakrattsliga moment for borgenarsskydd och omsatt-
ningsskydd. Jfr t.ex. 31 § SkbrL som for overldtelse av enkla skul-
debrev foreskriver denuntiation for borgenarsskydd i 1 st. samt (ge-
nom hanvisning till 1 st.) for omsattningsskydd i 2 st. Borgenars- och
omsattningsskydd uppkommer alltsi normalt samtidigt. Det finns
dock undantag.” I olika svarbedémda fall kan det darfér vara nod-
vandigt att se till de respektive bestimmelsernas syften, och eftersom
dessa ar olika kan aven utfallet betraffande de bada skydden skilja sig
at; ett foretaget sakrattsligt moment kan alltsd i ett visst fall tinkas ge
borgenarsskydd men inte omsattningsskydd.**

Aven flertalet forfattare och rittsfall ger enligt min mening stod at
vad som ovan angetts om de olika avskarandenas relevans for borge-
narsskydd.” I NJA 1995 s. 367 (avseende s.k. investorleasing) kom
dock Hogsta domstolen, trots att den inledde sitt resonemang med att
sla fast att traditionsprincipen syftade till att féorhindra borgenarsbe-
dragerier, fram till att avskarandet av forfogandelegitimationen, men

* Se a.a., tex. s. 204 f. och s. 127. Se aven Hastads sarskilda yttrande i NJA 2008
s. 684 (kursiv stil pa s. 694).

» Det kan noteras att flertalet av undantagen avser fall, dar borgenarsskydd upp-
kommer pa ett enklare satt an omsittningsskydd, se a.a. s. 70 ff. Dessutom anses, i
vart fall betriffande omsittningsskydd for den senare forvarvaren, dels att det
krévs faktisk egen radighet — ett radighetsavskidrande racker alltsd inte har — dels
att det dven krivs god tro om det forsta forvarvet, jfr t.ex. a.a. s. 67. I de fall dar
den senare forvarvaren fatt omsittningsskydd kan saledes borgenirsskyddet
knappast f6lja reglerna om omsittningsskydd. Motsvarande galler borgenarsskydd
vid konsumentkop. Dar giller sedan 2002 avtalsprincipen, se 49 § konsument-
koplagen (1990:932), medan tradition fortfarande kréavs fér omsattningsskydd.

* Om det val skulle vara forfogandelegitimationen som ar styrande for borgenérs-
skyddet, skulle dock reglerna rimligen vara identiska. Det kan noteras att de dis-
kussioner som forts om borgenarsskyddets granser inte innefattar nagon niarmare
analys av syftet bakom omsattningsskyddets traditionskrav, vilket ju hade varit na-
turligt om borgendrsskyddet skulle styras av féorfogandelegitimationen (detta syfte,
och vad det medfor i olika gransfall, ir 6ver huvud taget ej sirskilt ingaende ut-
rett), jfr a.a. s. 65 ff. och 206.

» Se a.a. kap. 3.3-3.5. Jfr aven t.ex. Walin, Pantritt (2 uppl. 1998) s. 168: "Att en
dubbeldisposition kunnat ske dr inte nagon anledning att vigra godta denuntiat-
ionen i forhallande till 6verlatarens borgenidrer”. — Forfogandelegitimationens
betydelse har i forsta hand foresprakats av Lindskog (dock fore den senaste tidens
utveckling), se bl.a. Om sakrittsligt misstroende, 1 JT 1991-92 s. 277 samt Om
denuntiationsmottagarens ansvar, i Festskrift till Ulf K. Nordenson (1999) s. 298.
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inte betalnings- och mottagandelegitimationerna,” var av betydelse
for borgenérsskydd.” Darefter har dock Hogsta domstolen i NJA 2007
s. 413 pa nytt 6ppnat dorren for de sistnamnda legitimationerna.® I
NJA 2008 s. 684 anger vidare Hastad i ett sarskilt yttrande att forfo-
gandelegitimationen inte bor ha nigon relevans féor borgenarsskyd-
det.”

Forfogandelegitimationens betydelse betonas av Zackariasson, men
utifran en annan utgangspunkt. Efter en genomgang av ett stort antal
rattsfall avseende borgenarsskydd kommer hon, om jag har forstatt
det ratt, fram till att Hogsta domstolen i princip utan undantag har
resonerat utifran straffrattsliga utgangspunkter.” Borgenarsskydd har
darvid uppkommit eftersom overlataren (eller dennes ombud)”
skulle gora sig skyldig till stold eller annat tillgreppsbrott (respektive
forskingring eller troléshet mot huvudman) genom att silja egendo-
men pa nytt. Resonemanget, som ar baserat pa hennes under av-
snitt 2.1 omnamnda antagande om syftet med borgenarsskyddsreg-
lerna, kan knappast vara riktigt.”” Detta framgar inte minst av avsak-
naden av straffrattsliga resonemang i de domar som genomgingen
omfattar (forutom NJA 2007 s. 413, se nedan).*® Daremot ar ett beto-
nande av forfogandelegitimationen de lege ferenda lattare att accep-
tera om man val, som Zackariasson, inte godtar syftet att forhindra
borgenarsbedragerier.

2.3 Publicitet
Sedan en lang tid tillbaka har traditionsprincipen varit féorknippad
med publicitet (eller synbarhet eller manifestation). Publiciteten har

* Mojligheten att bruka egendomen aktualiserades inte i rattsfallet (annat dn moj-

ligen genom en hanvisning till NJA 1949 s. 164), jfr Myrdal s. 135.

*7 Ett forhallande som i forstone skulle kunna anforas till stod for forfogandelegi-
timationens relevans ar att det anges i féorarbetena till SkbrL att de sakrattsliga mo-
menten avskar overlitarens faktiska maojlighet att forfoga 6ver egendomen, NJA 11
1936 s. 113. Vid den tiden hade emellertid termen férfogandelegitimation annu
inte lanserats, och ett forfogande avser ju enligt allmédnt (juridiskt) sprakbruk inte
bara rattsliga forfoganden, utan kan lika vl avse att bruka nagot eller att motta
egendom eller betalning, jfr a.a. s.122 f.

* Jfr dven vad som anges nedan vid not 38 betraffande NJA 1996 s. 52.

* Se namnda rittsfall pa s. 694: "att koparen tagit risken for att bli utsatt for dub-
beloverlatelse ska inte behova filla honom vid saljarens insolvens”.

% Zackariasson t.ex. s. 138 f., 172 (”[f]orklaringen till Hogsta domstolens slutsats
torde, precis som i alla de andra fall som hér har refererats, vara att nagot straff-
rattsligt skyddad besittning inte hade uppstatt for borgendren. An en gang kan jag
darmed konstatera att det refererade fallet [har NJA 1926 s. 281] talar for att den
teori som hér har presenterats ar riktig.”) och 218 f.

' Termen ombud anvinds hiar och 1 det foljande i en vid bemirkelse, innefat-
tande dven t.ex. olika slags stallforetradarskap.

% Jfr Walin/Millqvist/Persson, Pantratt (3 uppl.) s. 84 f.

% En annan sak hade varit att prova hur resultatet skulle ha blivit i de olika rattsfal-
len med det straffrittsliga synsittet, och att darvid fraga sig om detta (i jamforelse
med den faktiska utgangen i de respektive rittsfallen) skulle medfora ett lampligt
resultat de lege ferenda.



SvJT 2013 Oklarheter med traditionsprincipen 1081

ansetts vara ett syfte med kravet pa tradition,” men aven ett krav som
bor stillas pa det sakrattsliga momentet (eller radigheten). Publi-
citetstanken ar dock oklar i flera avseenden.” Sdledes ar det oklart vad
publiciteten avser (kopeavtalet eller det sakrattsliga momentet), for
vem publiciteten ska foreligga (for vem som helst, allmanheten, eller
en domstol?), ndr publiciteten ska foreligga (i samband med att avta-
let traffas, nar det sakrattsliga momentet foretas, eller senare, t.ex. vid
en domstolsprocess?) samt vilken grad av tydlighet (publicitetshojd)
som ska kravas for att publicitet ska foreligga. Den sammantaget
markliga avsaknaden av precision vad galler publicitetsbegreppet har
sakerligen bidragit till oklarheten kring traditionsprincipens narmare
innebord.*

Enligt min mening kan publicitetsbegreppet anvandas avseende det
sakratisliga momentet (dvs. inte sjalva kopeavtalet) pa sa sitt att man bor
stalla det kravet pa det sakrattsliga momentet, att det typiskt sett ska
kunna enkelt kontrolleras i efterhand. Darmed kan man undvika tvister
avseende bevisning om huruvida nagot sakréttsligt moment har fore-
tagits och minska risken for efterhandskonstruktioner.” Med tanke pa
begreppets otydlighet bér man dock i sadana fall snarast tala om det
sakrattsliga momentets kontrollerbarhet.

Hogsta domstolen lade vikt vid publiciteten i NJA 1995 s. 367
("yttre manifestation”). Detta ar inte sarskilt féorvinande, eftersom
borgenarsskyddets samband med forfogandelegitimationen betona-
des i rattsfallet och publiciteten hanger mer samman med omsatt-
ningsskyddet an med borgenarsskyddet (en senare forvarvare ska ju
t.ex. vara i god tro for att gora ett godtrosforvarv). Redan aret daref-
ter, i NJA 1996 s. 52, synes dock Hogsta domstolen ha menat att pub-
liciteten ("synlig for tredje man”) inte var relevant for borgenarsskyd-
det.®® I NJA 2007 s. 413 har Hogsta domstolen pa nytt diskuterat pub-
liciteten ("tydlig for en utomstaende”) och, som domskalen torde for-
stas, aterigen kommit fram till att den saknar betydelse for det
namnda skyddet.”

* Publiciteten har dock inget sjalvindamal, utan bor i sa fall, som angetts i av-
snitt 2.1, betraktas som ett underordnat syfte till funktionen att férhindra borge-
narsbedragerier, se Myrdal s. 46.

% Se a.a. s. 86 ff.

% Jfr t.ex. det svartolkade réttsfallet NJA 1975 s. 638 (husvagnsfallet).

7 A.a.s. 110 ff. — NJA 1975 s. 638, dar koparen av en husvagn tog en kort provtur
och darefter lamnade tillbaka den till saljaren for reparation, skulle i enlighet
diarmed kunna tolkas som att Hogsta domstolen ansag att det inte var lampligt att
godta ett sakrittsligt moment som pa grund av det hastiga aterlaimnandet typiskt
sett skulle kunna vara svart att kontrollera, vilket skulle kunna utnyttjas av bor-
genarsbedragare. Borgenarsskydd ansiags dairmed inte ha uppkommit. Tolkningen
overensstimmer inte med domskalens ordalydelse, som talar om sjilva avtalets
publicitet (jfr “agde forfoga”, i stallet for "kunde férfoga”), men nagon annan ra-
tionell tolkning ar svar att finna, se a.a. s. 100 ff.

¥ Aas. 107 f.

¥ Jfr Mellgvist s. 233 och Millqvist, Traditioner ar till for att brytas — sa aven tradi-
tionsprincipen, i Festskrift till Lars Heuman (2008) s. 362 ff.
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Publiciteten har knappast enligt nagon tolkning inneburit att man
utover ett fullgott sakrattsligt moment dven ska krava publicitet. Om
tvd personer i ett stingt rum med ingen annan narvarande avtalar om
ett kop av t.ex. ett vardefullt smycke och koparen stoppar smycket i
sin portf6lj och val hemma flyttar 6ver det till sitt kassaskdp, ar det,
och har det alltid varit, sjalvklart att nagot slags publicitetskrav har
inte kan hindra kdparen fran att fa borgenarsskydd. Publiciteten har
traditionellt sett diskuterats inom ramen for kravet pa det sakrattsliga
momentet (det ska typiskt sett kunna kontrolleras i efterhand eller,
med ett annat synsatt, medfora publicitet at kopet) och inte som ett
sjalvstandigt krav darutover.” I det namnda rattsfallet kan det dock
mojligen se ut som att Hogsta domstolen tar upp publiciteten forst ef-
ter att det har slagits fast att det sakrattsliga momentet har foretagits
pa ett korrekt sitt. Det resonemang som foregar diskussionen om
publicitet avser dock snarare radighetsavskiarandet (som i och for sig
normalt ar tillrackligt for borgenarsskydd) an det sakrattsliga momen-
tet. Det skulle vidare vara mérkligt om Hogsta domstolen skulle sl in
oppna dorrar med en diskussion om publicitet utover det sakrattsliga
momentet, samtidigt som publiciteten inom ramen for detta i sa fall
inte alls skulle beroras.

Aven om NJA 2007 s. 413 avsag ett speciellt ombudsfall (se 2.4 ne-
dan) diskuterade Hogsta domstolen publicitetsfrigan fran en till sy-
nes generell utgangspunkt. Det ser sdledes ut som att publicitet enligt
Hogsta domstolen nu har spelat ut sin roll for borgenarsskyddet. Ett
klarliggande av rattslaget skulle likval, pa grund av publicitetsargu-
mentens langvariga tradition, vara till nytta."

2.4 Undantagsfallen

Traditionsprincipen fick sitt definitiva genombrott genom infoérandet
av SkbrL, se 22 § (l6pande skuldebrev) och 31 § 1 st. (enkla skulde-
brev). Redan fran borjan fanns det en del undantag. Dessa motivera-
des i forsta hand av att det fanns 6verordnade syften som i vissa typfall
vagde tyngre an syftet att forhindra borgenarsbedragerier. Det tyd-
ligaste undantaget vad galler saval klarhet som motivering finns i 22 §
2 st. SkbrL.. Har anges att borgenarsskydd uppkommer redan genom
avtalet nar l6pande skuldebrev 6verlats av en bank. Banker agerar ju
ofta som depositarie for koparen, och utan en sadan specialregel
skulle koparen aldrig kunna fa borgenarsskydd i det fall diar denne
handlat av banken. I motiven angavs ocksa att det ar ldg sannolikhet
saval for att banker hamnar pa obestand som for att banker, som star
under tillsyn, skulle agera bedragligt mot sina borgenarer.*” I rattskal-

“ Jfr a.a.s. 110 f. Jfr dock Johansson, Andamalsenliga sakrattsmoment i SvJT 1997
s. 360 och Zackariasson s. 158 ff. ("kumulativt publicitetskrav”).

' Jfr harvid dven Lindskogs sarskilda yttrande (sarskilt p. 6) i NJA 2011 s. 524. —
Skulle publiciteten ater ges relevans, 1 sa fall rimligen inom ramen fér nigon ny
modell, vore det forstas angeliget att dess innebord preciseras (jfr strax ovan).

? Se NJAII 1936 5. 93 f.
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lorna utvecklades efterhand flera undantag, sisom att borgenarsskydd
kan uppkomma daven om oOverlataren kan komma at den 6verlatna
egendomen genom en onormal atgiard (NJA 1956 s. 485), liksom aven
nar overlataren haft tillgang till egendomen av misstag (NJA 1958
s. 422).%

Traditionsprincipen beskrevs emellertid likval under tidigt 1980-tal
som “mycket formalistisk” och "utan egentligt hansynstagande till att
det kan bli harda konsekvenser av det i nagot enskilt fall”.*

Darefter har det dock skett en accelererande pragmatism, med en
allt storre hansyn till 6verordnade syften i det enskilda typfallet. Jfr
harvid t.ex. NJA 1985 s. 159 (avtalsprincipen vid forsaljning pa exeku-
tiv auktion), NJA 1986 s. 217 (andrahandspantsittning av factoring-
fordringar), NJA 1995 s. 367 (investorleasing), NJA 1998 s. 545 (6ver-
latelse av del av samagd bat) samt NJA 2000 s. 88 (bolags pantsattning
till den enda agaren av bolaget). I NJA 1997 s. 660 ansigs borge-
narsskydd inte ha uppkommit, men i domskalen uttrycktes en viss
skepticism mot traditionskravet. I litteraturen pladerade Goranson for
en overgang till avtalsprincipen i sin avhandling Traditionsprincipen
som kom ut 1985. Aven Lindskogs uppsats frin 1991 Om sakrittsligt
misstroende, har haft betydelse. Betraffande konsumentkop infordes
2002 avtalsprincipen som huvudregel, i enlighet med en utredning
fran 1995.” Utvecklingen har darefter fortsatt ytterligare genom
NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684.% I det senare rattsfallet férordar
vidare Hastad i ett sarskilt yttrande ett avskaffande av traditionsprin-
cipen genom lagstiftning.

I de olika fall dar borgenarsskydd har accepterats trots att ett fullt
radighetsavskarande inte har férelegat, har ofta tillampats en metod i
tva steg. Som ett forsta steg undersoks darvid om radigheten ar fullt
avskuren. Skulle detta vara fallet har borgenarsskydd uppkommit (det
forutsatts dock att domstolen, som ett allra forsta moment, har funnit
att en allvarligt menad 6verlatelse faktiskt har skett). Om radigheten a
andra sidan inte skulle vara avskuren undersdks som ett andra steg
huruvida det finns nagot dverordnat syfte som, eventuellt i férening
med att skyddssyftet ter sig mindre angeliaget i det aktuella typfallet,
motiverar att borgenarsskydd dnda ska anses ha uppkommit. Ett fall
dar denna metod har tillimpats pa ett tydligt satt ar NJA 1998 s. 545
angaende Overlatelse (gava) av andel av bat, dar overlataren blev
samagare av baten med forvarvaren. Hogsta domstolen forklarade har
att overlataren visserligen fortfarande var i besittning av baten, men
att ett krav pd avskdrande av besittningen ofta skulle ”férhindra eller

* Se Myrdal s. 111 ff., s. 143 ff. och s. 70 ff. for ytterligare undantag.

“ Helander s. 526. Jfr a.a. s. 507 och Helander, Anmélan av U. Goranson, Tradi-
tionsprincipen, i SvJT 1987 s. 371. Jfr dven Rodhe, Anmalan av Andenas, Samier
og selskaper, i TfR1981 s. 140.

¥ °SOU 1995:11.

“ Se aven NJA 2007 s. 652 betraffande overlatelse av 16s6re som i samband med
overlatelsen blev tillbehor till forvarvarens fasta egendom.
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atminstone starkt forsvara overlatelse av ideell andel”. Vidare angavs
att risken for borgenarsbedragerier inte bor 6verdrivas. Allt samman-
taget ansags darfor borgenarsskydd ha uppkommit. Liknande reso-
nemang forekommer i flera andra domar. Detta galler dven i
NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684. I de bada senare fallen angavs
att radigheten hade avskurits ”i tillracklig grad”, varvid hanvisades till
det praktiska behovet av att inte alltid krava fullt radighets-
avskarande.”

I flera av de ovan angivna rattsfallen har Hogsta domstolen mildrat
kraven vid olika slags transaktioner, dar det i ndgot avseende har varit
fraga om ett slags ndrstaendetransaktion eller ombudsforhallande med
bade koparen och sdljaren inblandade. Det har darvid varit friga om

* att overlataren agerade som forvarvarens ombud vad giller inkasse-
ring av leasingavgifter (NJA 1995 s. 367),

* att 6verlataren beholl en andel i den 6verlatna egendomen (en bat)
och darmed blev samagare med forvarvaren (NJA 1998 s. 545),

* att ett bolag pantsatte ett foretagshypotek till en person som var den
enda dgaren av, och firmatecknare for, bolaget (NJA 2000 s. 88),

* att vid en inkramsoverlatelse parterna foretraddes av en gemensam
representant (NJA 2007 s. 413) samt

* att, i samband med forsdljning till ett finansbolag, den Overlatna
egendomen kom att besittas av ett helagt dotterbolag till saljaren och
med saljarens agare som styrelseledamot och firmatecknare
(NJA 2008 s. 684).

Det ligger nara till hands att anta borgenarsskydd inte hade upp-
kommit i nagot av dessa fall om de hade prévats for ndgra decennier
sedan.” Att borgenarsskydd har har uppkommit torde genomgaende
ha sin forklaring i att Hogsta domstolen (samt i flera fall aven under-
ratterna) har tagit hansyn till 6verordnade syften, framst att pa ett
praktiskt sitt mojliggora legitima transaktioner mellan narstaende, el-
ler, mer generellt, att uppratthalla ett val fungerande handelsliv.
Detta ar i och for sig inte markligt.

Men en tankevackande aspekt betraffande dessa fall ar, inte minst
vid en diskussion om traditionsprincipens eventuella avskaffande och
framtida innebord, att de pa satt och vis traffar traditionsprincipens
kdrna. Bade skentransaktioner och efterhandskonstruktioner kraver
en medarbetare (bulvan). Man kan utga fran att den som forsoker att
bedra sina borgenarer viljer den enklaste vagen. Bulvanen torde
darmed typiskt sett hittas bland narstaende, om inte borgenars-
bedragaren t.o.m. sjalv kan agera bulvan i egenskap av ombud. Dar-
med kan konstateras att aven om det finns ett legitimt behov av att
mojliggéra de ovan angivna typerna av transaktioner, sa ar de ocksa

7 Jfr aven NJA 2007 s. 652, dar det angavs att ett uppratthdllande av ett krav pa tra-
dition i det aktuella fallet skulle i praktiken omdgjliggéra genomférandet av kom-
mersiellt skyddsvarda transaktioner”.

“® Jfr t.ex. NJA 1972 s. 246, dar borgenérsskydd inte ansags ha uppkommit vid en
pantsittning mellan tva juridiska personer som hade en gemensam foretradare.



SvJT 2013 Oklarheter med traditionsprincipen 1085

— om man godtar att ett (strikt tillimpat) traditionskrav faktiskt fore-
bygger borgenérsbedrigerier — hogrisktransaktioner utifran ett bor-
genarsskyddsperspektiv. Samtidigt har mig veterligen nagra invand-
ningar inte rests mot utgangen i de namnda rattsfallen.

I NJA 2007 s. 413 och NJA 2008 s. 684 motiverade Hogsta domsto-
len att ett radighetsavskdrande till stor del skett med att koparens
ombud, som aven representerade saljaren, skulle riskera att gora sig
skyldig till forskingring (alternativt troloshet mot huvudman enligt
2007 ars fall) samt riskera skadestandsansvar, om denne skulle agera i
strid med forvarvarens intresse. Denna losning av olika slags ombuds-
situationer kan i och for sig tdnkas vara en klar och redig metod for
att bestimma borgenadrsskyddets grans i sidana fall dar det har fore-
kommit en allvarligt menad overldtelse. Det ar ocksa rimligt att for-
varvaren har ratt att lita pa att ombudet inte begar forskingring. Situa-
tionen skulle kunna sorteras in under principen att radighetsavska-
randet inte behodver tiacka in alla slags onormala situationer (jfr
NJA 1956 s. 485 ovan). Men samtidigt ar det de illojala fallen, borge-
narsbedragerierna, man vill forhindra. Och i de fallen avskracker de
straff- och skadestandsrittsliga reglerna knappast ombudet/bulvanen
fran att lamna tillbaka egendomen (eller surrogat) till 6verlataren. Ett
sadant agerande fran bulvanens sida har typiskt sett avtalats mellan
skenoverlataren och skenforvarvaren (eller, vid efterhands-
konstruktioner, den pastadda overlataren respektive féorvarvaren) och
toranleder varken straff- eller skadestandsansvar (av nu namnt slag).*
Man kan darfor friga sig hur syftet att féorhindra borgenarsbe-
dragerier blir tillgodosett i dessa fall.

Det nu sagda kan dock knappast tolkas som att Hogsta domstolen
darmed — utan att narmare ha diskuterat saken — skulle ha bestamt
sig for att forkasta syftet att forhindra borgenérsbedragerier.” Ett sa-
dant drastiskt beslut, skulle rimligen ha medfért en liangre rattspoli-
tisk diskussion och kanske aven ett plenumavgorande (jfr not 9
ovan).”

“ Daremot kan (medhjilp till) olika borgenarsbrott aktualiseras, liksom skade-
standsskyldighet mot borgenarerna.

% Jfr har aven Hastads sarskilda yttrande pa s. 694, dar det slas fast att traditions-
kravets varde ligger i att féorhindra efterhandskonstruktioner.

°! Likt Zackariasson nagra ar senare himtade Hogsta domstolen hir alltsa vagled-
ning fran straffritten. Det finns dock skillnader. En skillnad ar att den straffratts-
liga relevansen har ar inskrankt till olika slags ombudsfall. En annan skillnad ar att
Hogsta domstolen betonade ombudets eget intresse av att inte ga overlataren till
motes, och att de straffrattsliga — liksom skadestandsrittsliga — argumenten
(ombudet vill undvika straff- och skadestandsansvar, vilket avhaller denne fran att
lamna tillbaka egendomen till 6verlataren) kom in i bilden enbart av det skilet.
Hade det i den enskilda situationen funnits nagot annat starkt intresse for ombu-
det att inte aterlaimna egendomen till 6verlataren hade, savitt kan utlasas av do-
men, aven det kunnat beaktas. Som jag forstatt det menar Zackariasson vidare att
det endast ar det straffrattsliga ansvaret, och alltsa ej skadestandsansvar, som har
relevans for borgenarsskydd.
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3. Avslutning

Som redogorelsen under avsnitt 2 visar kan man se pa traditionsprin-
cipen pa olika sétt i ett antal skilda avseenden. De oklarheter som har
pekats pd paverkar inte utgangen av det stora flertalet fall som aktua-
liseras i praktiken, men de har betydelse for olika gransfall. Oklarhet-
erna gor ocksd traditionsprincipen onédigt komplicerad.

Oavsett i vilken utstrackning principen nu kommer att finnas kvar,
skulle det forstas vara idealiskt att fa till stand en modell som & ena si-
dan ar enkel att forstd och tillampa, och som diarmed skapar god for-
utsebarhet, men som d andra sidan samtidigt tillfredsstaller narings-
livets krav pa flexibilitet — men ocksa pa stabilitet — och dven i 6vrigt
praktiskt mojliggor transaktioner som kan anses legitima. Reglerna
bor ocksa vara vil anpassade for internationella sammanhang. Aven
om det kan finnas konflikter mellan de nu namnda 6nskemalen, sar-
skilt mellan férutsebarhet och flexibilitet, finns det gott hopp om ett
forbattrat rattslige genom utredningen — oavsett vilka slutsatser som
den kommer fram till.



