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Losorekopskommittén har ¢ SOU 2015:18 foreslagit bl.a. att traditionsprin-
cipen bor avskaffas. I denna artikel presenteras ndagra resultat av en enkel
argumentationsanalys avseende kommitténs argumentation. Analysen in-
dikerar att kommittén haft en normativ ambition snarare an en utredande.
Resultaten dr darfor relevanta for dem som dr intresserade av den reella
fragan om prioritet for kopare. Mojligen dr artikeln ocksa relevant som ett
generellt exempel pa en kritisk analys av argumentationen i en offentlig ut-
redning.

1 En undersékning av argumentationen i Losorekopsutredningen

Syftet med denna artikel ar att kritiskt belysa Losorekopskommitténs
argumentation i férslaget om att byta fran en traditionsprincip till en
avtalsprincip, SOU 2015:18.* Nar en offentlig utredning lagt fram ett
forslag finns det mojlighet att kommentera forslaget i sak, i ett re-

' Wolfgang Faber dr verksam vid Universitit Salzburg och Shubhashis Gango-
padhyay vid India Development Foundation, Shiv Nadar University, Goteborgs
Universitet och University of Groningen.

* Det ar mojligt att artikeln ocksd kan uppfylla syftet att i nigon man _belysa hur
lagstiftningsutredningar kan foérhalla sig till forskning och vetande. Atminstone
har vi under arbetet reflekterat 6ver detta och likasd 6ver den ibland omdiskute-
rade fragan om rattsvetenskapens insatser i lagstiftningsarbete. Dessa teman har
tidigare berorts i bl.a. SvJT: Bert Lehrberg, Rattsvetenskap i praktikens tjanst?
Tankar rorande civilrittsforskningens arbetsuppgifter, SvJT 1991 s. 753. Goran
Lambertz, Andra tankar om civilrattsforskningens arbetsuppgifter, SvJT 1992 s. 78.
Lars Edlund, Civilrattsforskningens uppgifter — replik fran en praktiker, SvJT 1992
s. 418. Jan Kleineman, Till fragan om rattsvetenskapen som en omedelbart ver-
kande rittskalla, JT 1994-95 s. 621. Dennis Tollborg, Nagra reflektioner rorande
relationen vetenskap/praktik inom juridiken, JT 1995-96 s. 354. Ulf Petrusson,
Den rattsvetenskapliga forskningens roll — Vad bor den rattsvetenskapliga forsk-
ningen syssla med och varfor? Rapport fran rattssymposium den 22-23 november
2001 pa Hiringe slott, SvJT 2002 s. 217. Goran Lambertz, Nyttig och onyttig ratts-
vetenskap, SvJT 2002 s. 261. Madeleine Leijonhufvud, I vilket syfte och till vilken
nytta skrivs rattsvetenskapliga arbeten? SvJT 2002 s. 279. Marie Sandstrom, Ratt el-
ler vetenskap? Till fragan om rattsvetenskapens nytta, SvJT 2001 s. 282. Peter
Wahlgren, Syfte och nytta med rittsvetenskapliga arbeten, SvJT 2002 s. 293. Fred-
rik Wersall, Samverkan mellan rittsvetenskapen och lagstiftaren — problem och
mojligheter, SvJT 2002 s. 304. Petter Asp, Rattsvetenskap och lagstiftningsarbete,
SvJT 2002 s. 311. Inge Lorange Backer, Rettsforskernes medvirkning i lovgivnings-
arbeidet, SvJT 2002 s. 319. Kaarlo Tuori, Rattsvetenskapen och lagstiftningsarbetet,
SvJT 2002 s. 330. Per Ole Traskman, En Herrens tjanare, eller nagra Herrans tja-
nare? Om rattsvetenskaplig forskning i den juridiska praktikens tjanst, SvJT 2002
s. 333.
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missvar. I detta fall har vi emellertid sett skal att undersoka argumen-
tationen som sadan.® Vi har gjort detta genom en enkel argumenta-
tionsanalys.* I var analys har vi anvant foljande fragor: (1) Hur har
kommittén kommit fram till argumenten och slutsatserna? (2) Vilket
stod har den haft? (3) Vilken redovisning har kommittén gjort avse-
ende processen for hur den kommit fram till sina slutsatser och for-
slag? (4) Vilka svagheter kan vi se i argumentationen? (5) Hur kan ar-
gumentationen forbattras? (6) Vilket urval forefaller kommittén ha
gjort avseende vilka argument den for fram? (7) Vilka monster kan vi
som ldsare se i argumentationen utifran svaren pa de forsta sex fra-
gorna?

Vad vi presenterar dr nagra av de resultat som vi kommit fram till
med denna analys. Hértill presenterar vi nagra av vara reflektioner
och synpunkter samt en kontrasterande analys. Vi gor detta i var
egenskap av forskare for att bidra till forstaelse. Var ambition ar inte
att paverka utfallet i lagstiftningsarendet.’

2 Kommittén utgar fran att avtalsprincipen ar mer naturlig”

Vi borjar med en central aspekt av vad texten indikerar betriaffande
kommitténs slutsatser. Det handlar om vilka perspektiv kommittén
anvant och vilken betydelse dessa kan antas ha haft for kommitténs
argumentation. Har har vi identifierat att kommittén anvant ett ut-
tryck som sarskilt signalerar hur den betraktar den kontext som den
behandlat. Signalordet ar "naturlig”. Kommittén anvander detta nar
den redogor for vad den kallar sina utgangspunkter:

”Aven om traditionsprincipen hir i landet har haft stor betydelse pa sakrit-
tens omrade, fortjanar det samtidigt att framhallas att principen aldrig har
fatt nagot fullstindigt genomslag. Utvecklingen har snarare kannetecknats
av att principen har vunnit tillimpning pa de omraden dar det har visat sig
finnas konkreta behov av att stalla hogre krav for skydd mot saljarens bor-
genarer. I grunden har avtalsprincipen hela tiden varit den naturliga utgangs-
punkten for koparens skydd.™

Kommittén anvander ordet "naturlig” ocksa i sina slutsatser.

 Angaende skalen se vidare avsnitt 15.

* Jfr angaende argumentationsanalys Wolfgang Faber/Martin Lilja/Gunther
Kreuzbauer, Employing Argumentation Analysis in the Discussion of Optimal
Rules for the Transfer of Movables — Part 1: Description of the Problem and Gene-
ral Outline, European Property Law Journal (EPLJ), 2012, s. 323-298.

> Om vi hade haft ett egenintresse 1 sakfragan skulle det narmast ha handlat om
att vi foredrar en férandring. En forandring ar namligen gynnsam for forskare ef-
tersom den leder till relativt goda mojligheter att gora studier som bygger pa jam-
forelser. Vi vill dock understryka att vi inte har anledning att driva nagon linje.
Detta inte minst som vi sjilva uppfattar det som att vi ar betydligt mer osikra dn
kommittén betraffande vilken reglering som ar bast.

® SOU 2015:18, s. 89-90, var kursivering.
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"Fastin den nuvarande ordningen har gallt under ldng tid, finns det alltsa
skal att nu fororda en Overgdng till en ordning som far anses vara battre
anpassad till dagens samhalle och mer naturlig.”

Av detta drar vi slutsatsen att kommittén betraktar avtalsprincipen
som mer naturlig dn traditionsprincipen. Vi drar ocksa slutsatsen att
uttrycket ar avsett att utgora ett positivt omdome. Uttrycket ar inte av-
sett att formedla att avtalsprincipen ar en foérenkling jamfort med na-
got som ar mer elaborerat. Kommittén betraktar helt enkelt avtals-
principen som béttre fér att kommittén, fran sitt perspektiv, betraktar
den som mer naturlig.

Ser vi niarmare pa vad kommittén redovisar verkar dess perspektiv
pa vad som ar naturligt vara att en huvudregel dr mer naturlig an ett
undantag. Kommittén ser avtalsprincipen som den regel som “hela ti-
den” utgjort huvudregel och traditionskravet som ett undantag rent
rattssystematiskt betraktat.® Detta perspektiv ar givetvis ett mojligt per-
spektiv pa saken. Tradition ar ett ytterligare krav utover specialitets-
kravet.

I en argumentationsanalys finns det dock anledning att papeka att
tanken om att en huvudregel ar mer naturlig an ett undantag beror
pa hur indelningen i huvudregel och undantag gors.” Indelningen
beror pa perspektivet. Med ett mer grundliggande perspektiv dn
kommitténs framstar den aktuella fragan om borgenérsskydd for ko-
pare som en fraga om prioritet mellan ansprak. Det handlar darmed
rent av om den mest fundamentala fragan i obestinds- och exekut-
ionssammanhang. Vilka ansprdk ska ges prioritet och vilka ska be-
handlas lika? I en bedémning av vad som ar mest naturligt i den fra-
gan finns det anledning att reflektera over att begreppet prioritet inte
anvands for ansprak som blivit fullgjorda. Da betraktas de inte langre

7 SOU 2015:18, s. 102, var kursivering.

® Ur ett svenskt perspektiv. I den man "naturlig” och “hela tiden” betraktas i en
nagot bredare och generell kontext blir bilden mer problematisk. For den som s6-
ker en ursprunglig regel for vara moderna rattsordningar framstar Romarritten
och dess "traditio” som relativt relevant. I rattsordningar som utvecklats fran ro-
mersk ratt, som exempelvis den tyska ratten, ar det "traditio” som “hela tiden” an-
vants som utgangspunkt. Fran utgangspunkten har sedan gjorts olika undantag
som mancipatio, in iure cession, constitutum possessorium och fiktiv leverans. I ett
sadant mer generellt perspektiv ar det i forsta hand med naturrattarna och deras
tankar kring 1600- och 1700-talen som det finns anledning att géra avsteg fran
denna bild, och da framst for vissa rattsordningar. For en narmare redogorelse for
romersk dganderittsovergang se exempelvis Max Kaser Das Romische Privatrecht,
I: Das altromische, das vorklassische und das klassische Recht, 2 uppl., 1971 s. 41—
49, 131-134, 412-418; part II: Die nachklassischen Entwicklungen, 2. uppl., 1975,
s. 274-284. Heinrich Honsell, Theo Mayer-Maly och Walter Selb, Romisches Recht,
1987, s 156-163. William Gordon, Studies in the Transfer of Property by Traditio,
1970, s. 13-96. For en ingaende beskrivning av utvecklingen fran medeltiden till
idag se Gordon (ovan), s. 97-236. Eltjo Schrage, Traditionibus et usucapionibus,
nun nudis pactis dominia rerum transferuntur — Die Wahl zwischen Konsens- und
Traditionsprinzip in der Geschichte, i Festschrift fir Knut Wolfgang Norr, 2003,
s. 913.

° Jfr Juha Poyhonen (Karhu), Sopimusoikeuden jarjestelma ja sopimusten sovit-
telu, Helsinki, 1984.
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som ansprak. Fran detta perspektiv framstar darfor traditionsprinci-
pen som mer naturlig. Tradition av det kopta 16soret innebar att ko-
parens ansprak blir fullgjort. Prioritet mellan ansprak behovs darfor
inte. I detta perspektiv ar det prioritet for koparen som utgor undan-
taget, rattsystematiskt sett.

Eftersom kommittén drar slutsatsen att avtalsprincipen ar mer na-
turlig finns det ocksa anledning att peka pa den reella konsekvensen
av dess stallningstagande. Som vi redogor for i nasta avsnitt ar effek-
ten av en avtalsprincip att tva speciella typer av kopare ges en forbatt-
rad position. De kopare som far en forbéttring genom avtalsprincipen
ar de kopare som betalat i forskott och de kopare som haft tur med
prisutvecklingen. Huruvida det ar naturligt att ge just dessa subjekt
prioritet ar en fraga som det kanske inte ar meningsfullt att besvara.
Nar det galler prioritet for andra borgenarer som arbetstagare, ban-
ker och staten brukar argumenten handla om annat an att det ar na-
turligt med prioritet."

Det faktum att kommittén verkar ha anvant ett perspektiv pa fra-
gorna som innebar att de ser avtalsprincipen som mer naturlig ar vart
att notera. En foljdfraga blir ndmligen hur det paverkat arbetet som
helhet? Det ger ocksa anledning att fraiga hur kommittén egentligen
definierat skillnaderna mellan de tva alternativa lésningar den be-
handlar?

3 Kommittén anvinder ett mycket begrinsat perspektiv pa det grund-
laggande problemet

I var analys av hur kommittén definierat skillnaderna mellan tradi-
tionsprincipen och avtalsprincipen har vi noterat en central oklarhet.
Det ar oklart vad kommittén antar betraffande hur kopare drabbas av
att inte bli prioriterade. Oklarheten i denna grunddefinition ar po-
tentiellt mycket betydelsefull f6r hur kommitténs arbete ska uppfattas.
Savitt vi kan anta ar det namligen framst bara de kopare som betalat
nagot i forskott som paverkas. Kopare som inte betalat i forskott kan
med stor sannolikhet antas fa kopa egendomen eftersom konkursfor-
valtare och kronofogdar dnda vill realisera och garna slipper kostna-
derna for att hitta en kopare." Av samma skal kan konkursforvaltare

' Sa inte minst i statliga lagutredningar, se framst SOU 1999:1.

" T praktiken kan en konkursforvaltare forstas vélja att inte silja till en kopare i
hogre grad dn vad vi har antar. Konkursforvaltaren kan exempelvis foredra att rea-
lisera hela konkursboet med alla tillgangar vid ett och samma tillfille. Hur stor ris-
ken ar for detta har vi inte undersékt, men vi har gjort antagandet att det ar vanli-
gare att konkursforvaltaren foredrar att silja till befintliga kopare. En annan
aspekt av betydelse i ssmmanhanget ar om det gar fortare for en kopare att fa leve-
rans om koparen har prioritet genom avtalet, an om koparen behoéver avtala om
kop med konkursboet. Vi har hdar antagit att det generellt sett inte blir nagon
skillnad i tidsutdrdkt och kostnader. De antaganden vi gjort i detta avseende kan
givetvis stimma mindre val med verkligheten, och i sa fall har kommittén hamnat
mindre snett dn vad vi nu anmarkt. Samtidigt menar vi att kommitténs argumen-
tation dven under sadana forhallanden ar oklar och argumentet om hur kopare
drabbas alltfor brett.
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och kronofogdar antas foredra att sdlja varan aven till den som fak-
tiskt betalat i forskott. Koparna kan rent av rakna med ett lagre pris
eftersom kopare och sdljare kan dela kostnadsbesparingen for att
hitta en annan kopare.” Detta innebar att de kopare som ges prioritet
genom avtalsprincipen i ganska hog grad har samma slags ansprak
som Ovriga fordringsiagare. Vad en kopare som betalat i forskott i rea-
liteten "gar miste om” dr inte varan, utan férskottet.

Utover de forskottsbetalande koparna ar det framst en annan
grupp som ocksa paverkas av vilken princip som anvands. Det handlar
om kop dar marknadspriset for varan stiger efter kopet och darfor ar
beaktansvart hogre nar det ar dags for leverans. Dessa kopare far med
avtalsprincipen prioritet for den tur de haft med prisutvecklingen,
medan de med traditionsprincipen far betala det hégre marknadspri-
set istallet for det avtalade.”

Vi menar att kommitténs huvudsakliga argumentation kring denna
grunddefinition kan beskrivas enligt foljande:

Forst anger kommittén att traditionsprincipen leder till "transakt-
ionskostnader” allmant for naringslivet. Den redovisar dessa kostna-
der som antingen risken att bli av med kopt sak som kvarlamnats, al-
ternativt som kostnaderna for registrering. For vissa slags kop antar
den kostnader i form av hogre finansieringskostnader for saljare.

De namnda kostnaderna nyanseras sedan. Kommittén anger i detta
led att den ekonomiska forlusten kan vara begransad sa lange betal-
ning inte har skett.

Emellertid forefaller denna begransning av namnda forlust vara av-
sedd att nyanseras av om nagot av sju fall foreligger. Dessa fall far sa
stor del av argumentationen att det kan framsta som att de sju fallen
ar det vasentliga.

Vi bygger denna beskrivning pa féljande argument som kommittén
anvander. Indelningen i punkter och numreringen av de fyra kost-
nadspunkterna ar var:

"Det ar tydligt omvittnat fran ndringslivet att traditionskravet numera ar
problematiskt och leder till onodiga transaktionskostnader. [-——] Nackde-
larna med den nuvarande ordningen ar enligt vad som har framkommit
under utredningen inte inskrankta till nagon eller nagra branscher utan vi-
sar sig allméant i naringslivet vid handel med 16s6ren.”

(1) ”En av de framsta olagenheterna ar att det inte pa ett enkelt satt gar att
lamna kvar kopt 16so6re hos saljaren utan att riskera att bli av med det.””

" Vilket ar ett exempel pa hur en transaktionskostnadsbesparing kan gynna av-
talsparter.

" Pa en perfekt marknad kan det inte handla om annat dn tur niar marknadspriset
gar upp eftersom en férvintning om en marknadsprisokning ar beaktad i prissatt-
ningen. Under informationsassymetri dar koparen har battre information an silja-
ren kan det dock forstas handla om att koparen utnyttjar sitt informationsévertag.
I dessa fall ger avtalsprincipen prioritet for informationsovertaget.

' SOU 2015:18, s. 90-91.

» SOU 2015:18, s. 90.
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(2) ”I sadana situationer [dar koparen behover kvarlimna l6soret] kravs i
dag registrering enligt 16s6rekoplagen for att fa skydd.”*

(3) ”Sa lange betalning inte har skett kan den ekonomiska forlusten visser-
ligen vara begransad. Det kan likval uppkomma negativa effekter av utebli-
vet sakrattsskydd.”

—a) "Ett ersattningskop kan orsaka extra kostnader for koparen.”

—b) "Priset kan ha gatt upp,”

—c) "och tidsutdrakten kan leda till storningar i produktionen och avbrotts-
forluster.”

—d) "Losoret kan vara mer eller mindre unikt och darmed svart att ersatta.”
— e) "Sarskilda problem visar sig nar det ar friga om en specialbestélld pro-
dukt.”

— f) "Koparen kan se sig nodsakad att kopa ut losoret fran siljarens kon-
kursbo trots att betalning redan har erlagts for att hédlla produktionen
igng.

—gg) %Képaren kan ha kopt 16soret till ett bra pris som inte kan fas vid ett er-
sattningskop.”"”

(4) "Vid tillverkningsavtal, dar saljaren (dvs. tillverkaren) kan behova for-
skott for att komma igang med produktionen, skulle verksamheten under-
lattas.”"®

Den oklarhet som vi identifierat bestar alltsd i att det inte framgar om
kommittén raknar med att kopare som inte betalat forskott i princip
gar helt utan forlust.” Det framstar som oklart i vilken man den tan-
ker sig att kopare drabbas bara i de fallen, eller aven i andra fall.
Kommittén skriver som namnts att forlusten kan vara "begransad” sa
lange koparen inte betalat men att det "likval kan uppkomma nega-
tiva effekter”. Aven om det inte finns anledning att ligga nagon sar-
skild vikt vid kommitténs val av uttryck framstar det i princip som att
den inte raknar med att kopare som inte betalat forskott gar helt utan
forlust. Faktiskt innebar de meningar som foljer direkt efter, dvs. har
punkterna 3 a—g, att det framstar som att kommittén inte tinker sig
att konkursforvaltaren eller kronofogden valjer att sdlja till koparen.
Kommittén verkar snarare rdkna med att koparen maste gora ett er-
sattningskop fran nagon annan.” Om kommittén hade gjort antagan-
' SOU 2015:18, s. 91.

7 SOU 2015:18, s. 92.

* SOU 2015:18, s. 92.

¥ Det kan papekas att utredarna i SOU 1995:11 Nya konsumentregler var mer
konsekventa med att framhalla att det endast dr just forskottsbetalande kopare
som riskerar att lida skada, se SOU 1995:11, s. 141-142.

* Pa ett annat stalle i utredningen dar kommittén inte argumenterar ar budskapet
mindre otydligt. I kapitel 4, Den nuvarande ordningen, s. 62, skriver kommittén:
"Det ska vidare framhdllas att omfattningen av den ekonomiska skada som en ko-
pare utsitts for om séljaren gar i konkurs eller siljarens egendom blir foremal for
utmatning delvis ar beroende av om det har skett nagon forskottsbetalning eller
inte. Nar koparen inte har betalat nagon del av priset och det kopta 16soret ar till-
ganglig pa en allmidn marknad, kan han som regel gora ett ersattningskop, dock

med risk for prisskillnad. Om koéparen diaremot har betalat i forskott for ett 1osore
som kan identifieras som avsett for koparen, blir f6ljden av uteblivet sakrattsligt

—
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det att konkursforvaltare och kronofogdar i de allra flesta fall vill salja
till den kopare som finns tillganglig blir de ersattningskép som kom-
mittén hanvisar till i punkten 3 a inte aktuella annat dn i undantags-
fall. Motsvarande géller punkten 3 d. Att 16soret ar unikt paverkar inte
konkursforvaltarens dnskan att fullgéra avtalet och fa egendomen rea-
liserad. Nar det galler punkten 3 ¢ om tidsutdrakt som kan leda till
storningar i produktionen och avbrottsforluster spelar det knappast
nagon roll om regleringen ar traditions- eller avtalsprincip. Sa lange
koparen inte har betalat har konkursforvaltaren anledning att foredra
att fullgoéra avtalet oavsett princip. Detsamma far antas galla de sar-
skilda problemen med specialbestallda produkter som vagt antyds i
punkten 3 e Angaende punkt 3 f kan det konstateras att den inte
hoér ihop med de 6vriga punkterna. Har utgar kommittén fran att ko-
paren har betalat i forskott. I de fallen ar det forstas riktigt att kopa-
ren drabbas av att f4 betala igen om traditionsprincipen anvinds. Att
den kopare som betalat i forskott i princip kan beskrivas som vilken
kreditgivare som helst som forlorar pengar i konkursen, hor da till sa-
ken.

Betraffande punkten 3 b dar kommitténs tankegang daremot klar.
Koéparna drabbas inte bara om de betalat i férskott utan ocksa vid pri-
sokning. Om priset stiger kan konkursforvaltaren eller kronofogden
foredra att sdlja till det nya hogre priset och de valjer da koparen bara
om det ar fordelaktigt med hansyn till kostnaderna for att hitta alter-
nativa kopare.®? Kommittén har av samma skal ocksa ratt i att féorhal-
landena i punkten 3 g kan leda till detta resultat.” (Det beror dock pa
att det i sak ar samma effekt som utredarna beskriviti 3 b.)

Nagot som ocksa bidrar till oklarheten kring den grunddefinition
som kommittén forefaller anvanda ar att den inte alls gor nagot for-
sok till kvantifiering av koparens kostnader. Kommittén gor vare sig
nagot enkelt antagande om frekvens av forskottsbetalning, eller nagot
forsok att inhamta empiri. Den bjuder inte ens pa en reflektion om
huruvida det ar vanligare att kopare betalar i forskott an i efterskott.*

skydd att han inte har ratt till vare sig 16soret eller ratt till aterbetalning av forskot-
tet. Det ar alltsa nar forskottsbetalning har skett som uteblivet sakrittsligt skydd
blir som mest ekonomiskt kdnnbart.” Kommittén anvinder dock orden “delvis”
och "mest” pa ett sitt som paskiner att dven andra an forskottsbetalande kopare
trots allt gor forluster. Likasa raknar de aven har med att koparen maste gora ett
ersattningskop fran nagon annan dn siljaren. Nar kommittén i sin argumentation
anvander en otydlig beskrivning av hur képaren drabbas och paskiner ytterligare
negativa effekter an vad framgatt i kapitel 4, framstar det som att kommittén utgar
fran en vidare problemdefinition dn att férskottsbetalande och tursamma kopare
drabbas. Ett annat stille i texten diar kommittén beroér temat ar nar de refererar
Ulf Goranssons avhandling: "Ulf Géranson menar att traditionsprincipens framsta
avigsida ar att erlagd forskottsbetalning gar forlorad ...”7, SOU 2015:18, s. 53.

! Jfr DCFR VIIL.-2:101. DCFR Full Edition, s. 4390-4391.

** Kostnader som beroende pa omstindigheterna kan variera betydligt.

* Jfr DCFR Full Edition, s. 4393-4394.

* En sadan reflektion hade kunnat utga fran exempelvis forekomsten av redovis-
ningsposten "kundfordringar” eller finansieringsmodeller som factoring.
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Den bild som framtrader ar att kommittén anvander en alltfor bred
och otydlig beskrivning av den skada som koparna kan lida. Det ar
moijligt, och rent av plausibelt, att kommittén utgatt fran att koparna i
princip bara drabbas i den méan de har betalat i férskott, men utifran
texten ar det svart att utlasa detta. Med hansyn till vad de faktiskt skri-
vit ar det atminstone oklart om den haft en sadan utgangspunkt eller
om den snarare utgatt fran att kdparna drabbas i alla fall da egendo-
men inte traderats. Om det skulle vara si att kommittén i sin bedom-
ning utgatt fran nagot annat an att det framst ar férskottsbetalande
kopare som lider skada, far det stor betydelse. I den man det antas att
det ar vanligare att kopare inte betalar i forskott an motsatsen, inne-
bar det i princip att mer an halften av alla fall som kommittén lagt in i
sin ekvation inte hor dit. Kommittén har i sa fall gjort en avvagning
som bygger pa haltande forutsattningar och som diarmed leder till en
haltande slutsats.

Det ar mojligt att det finns anledning att inte lagga alltfor stor vikt
vid var analys i denna del. Nar vi beskriver avvagningsprocessen som
kommittén agnat sig at ar det mojligen en missvisande beskrivning.
Det felaktiga ingangsvarde som vi menar att vi identifierat behéver
inte alls ha haft ndgon betydelse for kommitténs slutsats eftersom den
i sa liten man anvant kvantifieringar 6ver huvud taget. Samtidigt finns
det all anledning att notera risken for motsatsen.

4 Kommittén anvinder ett begrinsat perspektiv pa hur den grundlig-
gande fragan kan forklaras for gemene man

Nasta resultat av var analys handlar om kommitténs perspektiv pa hur
den grundliaggande fragan kan forklaras for gemene man. Kommittén
ser namligen en skillnad i mojligheterna att forklara avtalsprincipen
respektive traditionsprincipen. For kommittén ar detta sd vasentligt
att den markerar att det ar en utgangspunkt for arbetet.

"Den grundliggande sakrattsliga regleringen ar av sadan betydelse i sam-
hallet att den dven bor vara forankrad i hur gemene man kan antas uppfatta
forhallandena.”®

Kommittén redovisar emellertid inte hur den kommit fram till att av-
talsprincipen kan anses overensstimma med hur gemene man i all-
manhet uppfattar forhallandena.” Aven om kommitténs antagande
om gemene mans uppfattning i och for sig ar plausibelt ar det rele-
vant att problematisera detta antagande.

Ett forsta steg i problematiseringen ar att fraga sig vad gemene
mans férvintningar bygger pa. En kritisk fraga ar om det ar rimligt att

* SOU 2015:18, s 90.

* Kommittén redovisar egentligen inte heller i direkta ordalag att de anser att av-
talsprincipen ar den princip som ar bast férankrad i hur gemene man kan antas
uppfatta forhallandena, men det ar svart att géra nagon annan tolkning. Den skri-
ver bl. a. "Det kan inte heller frankdnnas betydelse att traditionskravet inte har na-
gon storre forankring hos allmanheten.” SOU 2015:18, s. 96.
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anta att gemene man verkligen funderar 6éver konkursrisken och har
forvantningar om prioritet i féorhéallande till 6vriga borgenarer? Hand-
lar inte gemene mans forvantningar om nagot mer allmant, som att
saljare ska leverera som utlovat, utan att det blir drojsmal eller nagot
fel i varan? Savitt framgar har kommittén inte skiljt ut féorvintan om
prioritet frdn en mer allman sadan férvantan.

Ett andra steg i problematiseringen ar att stalla sig frigan om ge-
mene mans uppfattning kan bero pa hur gemene man moter fragan.
Ett satt att stilla fragan ar: "Om du kopt en sak, anser du da att du ska
fa den dven om saljaren gér i konkurs innan leverans?”

Svaret pa den fragan blir beroende av att fragan formulerats som
ett problem dar bara tva av de inblandade intressenterna uttryckligen
omnamns. Det blir ocksd beroende av att problemet framstalls som att
det handlar om en sak. Aven om den som far fragan vet att det ar en
allman fraga paverkas svaret antagligen ocksa av att fragan ar formu-
lerad sa att den involverar den tillfragade sjalv.

Ett annat satt att stalla fragan ar: "Om du har betalat pengar i for-
skott for ndgot som du bestallt eller kopt, dvs. du har givit siljaren en
kredit for att fa nagot i utbyte, ska du da ha foretrade fér dina krav
framfor andra som givit siljaren kredit?” Denna senare fraga tar upp
samma problem som den forsta fragan. I denna version ar det dock
tydligt att det handlar om prioritet. Darmed f6ljer det indirekt att na-
gon annan drabbas. Frigan ar ocksa preciserad till den kategori av
kopare som det i forsta hand handlar om. Dessutom ar likheten mel-
lan dessa kopare och 6vriga fordringsiagare patalad.”

Vad vi funnit i var analys ar saledes att kommittén utgar fran ett
ganska begransat perspektiv nar den gor antaganden om hur gemene
man kan tankas resonera. Det finns anledning att tala om ett metod-
problem. Kommittén har gjort ett antagande utifran ett perspektiv
som ar begriansat pa satt som illustreras med uttrycket som man fra-
gar far man svar”. Har handlar det dessutom om foérhallanden som
gemene man kan antas sakna kunskaper om. Kommittén har inte pa
nagot sitt antytt att dess antagande om gemene mans uppfattning
bygger pa ett perspektiv som ar begransat pa detta satt. Att den inte
alls redovisar nagon problematisering pa denna punkt har betydelse
for styrkan i argumentationen.

I sak kan kommitténs argumentation pa denna punkt stdllas i kon-
trast till vad forskargrupperna bakom Draft Common Frame of Refe-
rence (DCFR) kom fram till:*

7 For att ytterligare framhalla skillnaderna mellan fragorna kan de formuleras pa
ett sitt som inte involverar den tillfrigades egen person. Om fragorna skulle for-
muleras utan personligt tilltal och den andra fradgan ocksa preciseras betriffande
vilka kopare som antas drabbas, blir fragorna: 1) Ska regeln vid en konkurs vara att
en kopare inte far den sak som han kopt om han inte fatt leverans innan siljaren
gar i konkurs? 2) Ska regeln vid en konkurs vara att kopare som betalat i férskott,
eller som haft tur att kopa innan en hdjning av marknadspriset, far prioritet for sin
kredit, respektive sin tur, framfér andra som givit sdljaren kredit?

* T har aktuell del Study Group on a European Civil Code: www.sgecc.net
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“It has also proven more or less pointless to ask which solution appears to
be the most ‘natural’ or ‘what ordinary people expect’ (or: what ordinary
business people expect), not because it is considered adequate to ignore
ordinary people’s expectations, but simply because expectations of ordinary
people seem to vary in a pan-European perspective. Such expectations are
probably influenced by various parameters, including, among other things,
the situations people envisage when being asked about such issues (depend-
ing on the kind of goods, how the respective field of commerce is usually
organised and whether they rather identify with the transferor’s or the
transferee’s role, or with the role of a third person) and their — sometimes
limited, but still to a certain degree existing — experience regarding eco-
nomic and legal customs in their home countries. There is, so far, no relia-
ble empirical survey available which could be used as a basis for taking such
kinds of arguments more fully into consideration. However, what definitely
seems worthwhile is to use the actual or hypothetical expectations of ‘ordi-
nary people’ as a kind of test question in relation to an approach which ap-
pears preferable based on other arguments, in order to verify whether this
approach proves workable and generally acceptable.”™

5 Kommittén anvinder “utgangspunkter” som i realiteten ar argu-
ment for avtalsprincipen
Kommittén inleder sin argumentation med att redogora for de "ut-
gangspunkter” den anser sig ha "féor bedomningen”. Tva av dessa ut-
gangspunkter har vi redan namnt i tidigare avsnitt. Kommittén utgar
fran att avtalsprincipen ar mer naturlig och kommittén utgar fran att
avtalsprincipen battre 6verensstammer med hur gemene man kan an-
tas uppfatta forhdllandena. Kommittén anger ytterligare sex utgangs-
punkter. I var analys har vi funnit att samtliga atta utgangspunkter i
realiteten utgdér argument for avtalsprincipen. Var slutsats ar att
kommittén redan i sin inledning pabdrjar sin argumentation for av-
talsprincipen, men att den gor detta under sken av att det handlar om
utgangspunkter for en utredning av fragan.

De "utgiangspunkter” som framtrider i kommitténs inledande av-
snitt kan, i tur och ordning, beskrivas sa har:*

1) Sverige har haft en annan utveckling dn de nordiska grannlanderna.

2) Traditionsprincipen har aldrig fatt fullstindigt genomslag péd sakrattens
omrade. Den har bara vunnit tillimpning pa de omraden dér det funnits
konkreta behov av hogre krav. I grunden har avtalsprincipen hela tiden va-
rit den naturliga utgangspunkten for koparens skydd.

3) Uppdraget ar att ta stallning till ett slopat traditionskrav fér andra an
konsumenter. Allmant sett bor olika principer inte styra den sakrattsliga re-
gleringen, beroende pa vem som ar kopare.

% DCFR commented, s. 4027-4028.
%' SOU 2015:18, s. 89-90.
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4) I mojligaste man bor avtalsparterna vara fria att bestimma villkoren for
kopet utan att behova ta hansyn till att koparens ratt till 16soret kan aventy-
ras.

5) Vidare bor de svenska reglerna i detta avseende inte omotiverat avvika
fran vad som galler i andra lander, med tanke pa de konkurrensnackdelar
som annars kan foreligga.

6) En annan utgangspunkt féor kommittén ar att ratten till kopt 16sore inte
far vara beroende av de ytterst begransade antal fall dar det finns en risk for
att egendom undandras saljarens borgenarer.

7) Den grundliggande sakrittsliga regleringen dr av sadan betydelse i sam-
hallet att den dven bor vara forankrad i hur gemene man kan antas uppfatta
forhallandena.

8) Den bor ocksa vara tydlig sa att det skapas forutsebarhet och enkelhet i
tillampningen.

Trots att dessa punkter lamnar 6ppet for olika I6sningar har vi i var
analys gjort iakttagelsen att ingen av dessa punkter ar neutral. Ingen
av punkterna lamnar egentligen utrymme for en annan bedémning
an att avtalsprincipen ar att foredra. Sammantaget ger "utgangspunk-
terna” mycket litet utrymme for den rorelse fran utgangspunkten som
utlovas med uttrycket. Processen att fran en utgangspunkt utreda en
fraga blir inte av.

"Utgangspunkterna” kan delas in i tre grupper. I den forsta grup-
pen placerar vi de fall dar kommittén pa olika satt pekar ut normer.
Den forsta punkten pekar pa grannlandernas normer. Sverige avviker
fran dessa. Eftersom kommittén anger att avvikelsen bestar i att det i
Finland och Danmark ar “tillrackligt” med kopeavtalet och i att Nor-
ges traditionskrav ar “vasentligt uppmjukat” innebar punkten att en
forandring ar att foredra. I den andra punkten pekar kommittén ut
traditionsprincipen som ett undantag som ar mindre naturligt an hu-
vudregeln avtalsprincipen. Inneborden ar att en forandring ar att fo-
redra. Pa motsvarande sitt innebar den tredje punkten ett argument
for anpassning till en norm. Normen om avtalsprincip for konsumen-
ter bor foljas. Kommittén namner namligen inte ndgonstans nagon
tanke om en dndring av konsumentregeln.

I den andra gruppen placerar vi utgangspunkter som, med hansyn
till de avgransningar, forestallningar och antaganden som kommittén
redovisar pa annan plats, innebir nagot annat dn vad den skrivit. Nar
det galler fjairde punkten om avtalsparternas mojligheter att be-
stamma villkoren for kopet utan att behova ta hansyn till att koparens
ratt till 16soret kan aventyras, hor det till saken att kommittén anser
sitt uppdrag vara avgransat pa sadant sitt att traditionsprincipen inte
kan uppfylla detta kriterium.” Detta framgér inte av utgangspunkten

1 SOU 2015:18, s. 29.
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och den framstar darfér som mer neutral dn den ar. P4 liknande satt
forhaller det sig med den femte punkten. Kommitténs slutsats kring
andra landers reglering ar att dessa starkt pekar ut avtalsprincipen.”
Detsamma galler som namnts dven punkt sju om gemene mans fore-
stillningar. Aven den attonde punkten om forutsebarhet och enkel-
het foljer detta monster. Kommittén formulerar sig neutralt, men i
den redovisning den gor av sina 6vervaganden framgar att den anser
att traditionsprincipen leder till bristande forutsebarhet medan av-
talsprincipen ar enkel att férsta och hantera.”

Den tredje gruppen bestar foljaktligen bara av den sjitte utgangs-
punkten om undandragande. Aven denna utgangspunkt ir neutralt
formulerat, men den ar riktad mot traditionsprincipen eftersom det
bara ar den principen som motiveras med undandragandeargument.

Samtliga de "utgangspunkter” som kommittén anger fyller saledes
funktionen av argument for avtalsprincipen. Vad kommittén gor i sitt
inledande avsnitt kan darfor beskrivas som att den paboérjar sin argu-
mentation. Den gor detta med ett urval av argument som bara pekar i
en riktning. Dess satt att argumentera ska jamforas med om den istal-
let anvant utrymmet for att presentera vad den egentligen gor, dvs. att
paborja sin argumentation. En sadan text skulle kunna se ut ungefar
sa har:

Vi vill inleda med att framhdlla nagra argument for att byta till avtalsprinci-
pen. En sidan reform skulle innebéra att vi i hogre grad anpassar oss till
ordningen i vara nordiska grannlinder. Det vore ocksd en mer naturlig
ordning eftersom traditionsprincipen aldrig fatt fullt genomslag pa sakrat-
tens omrade. En reform innebar ocksd att vi far samma regler for bade kon-
sumentkopare och andra kopare. Avtalsprincipen ar dessutom att foredra
av det skalet att kopare ska vara fria att bestamma villkoren for kopet utan
att behova ta hansyn till att koparens ratt till 16soret kan aventyras. Eftersom
vi anser att traditionsprincipen avviker fran ordningen i andra lander ar

# SOU 2015:18, s. 95. Kommittén anvander en intressant argumentationsteknik
for att ge lasaren detta intryck. Rubriken de anvander ar "Avtalsprincipen galler i
manga andra linder”. I forsta meningen anger de att "flera linder” anvinder av-
talsprincipen, och i andra meningen att traditionsprincipen galler i "nagra lin-
der”, vilket antyder att det ar farre. Samtidigt anvinder kommittén en bisats om att
traditionsprincipen i dessa lander kan sittas ur spel av parterna, dvs. det ar egent-
ligen narmast nagot annat dn en traditionsprincip. Darefter menar kommittén att
aven om inga bestimda slutsatser kan dras vid en internationell jamforelse, sa star
det anda klart att svensk ratt ar ytterst string. Darmed formedlar de intrycket av
Sverige och traditionsprincipen som starkt avvikande. Darefter pekar kommittén
pa den finska regeln och stottar samtidigt upp argumentationen med ett argument
om skentransaktioner och undandraganden. Argumentet hor strukturellt sett inte
till avsnittet men fyller en forstirkande funktion. I nasta mening anvander kom-
mittén ett indirekt argument om att det ar viktig féor handeln att den svenska re-
gleringen sa langt som mojligt 6verensstimmer med annan europeisk ratt. Har blir
det underforstatt att det finns en annan europeisk ratt som det gar att 6verens-
staimma med trots att kommittén inte kan beslas med att ha pastatt nagot sadant i
direkta ordalag. Som ytterligare forstirkning anvander kommittén det rent reto-
riska uttrycket “starkt” — "Det internationella perspektivet talar starkt for en over-
gﬁng till avtalsprincipen”. Se vidare avsnitt 7 nedan.

* SOU 2015:18, 5. 92, 96, 97 och 99.
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den ocksd en konkurrensnackdel. Traditionsprincipen ar ocksd samre av
det skdlet att den innebar att regleringen tar oproportionerligt mycket han-
syn till de ytterst begransade antal fall dar det finns en risk for att egendom
undandras saljarens borgendrer. Med tanke pd att gemene man kan antas
uppfatta féorhdllandena som att avtalsprincipen ar den losning vi har ar
traditionsprincipen ett markligt val. Det ar mer forutsebart och enklare
med avtalsprincipen.

Texten illustrerar hur annorlunda kommitténs argumentation blir
om dess inledning uttrycks pa detta satt. Illustrationen ger en indikat-
ion om risken for att lasaren far uppfattningen att kommitténs argu-
mentation harstammar fran en annan process an vad den forst ger in-
tryck av. Den visar mojligen ocksa nagot av hur kommittén faktiskt
tankt. Om kommittén tagit utgdngspunkt i att avtalsprincipen ar att
foredra ar det betydelsefullt for ldsaren att {4 veta.

6 Kommitténs avgriansning bidrar till en 6verdriven bild

Ett annat resultat av var analys ror den uttalade avgransning som
kommittén valt att gora. Kommittén har tolkat utredningsdirektiven
som att uppdraget ar begransat till att utvardera lampligheten med att
6verga till en avtalsprincip”.® Vi har funnit att denna avgransning pa-
verkat kommitténs argumentation i linje med ett kant monster.
Kommittén malar upp det oonskade alternativet pa ett sitt som ger en
morkare bild av detta alternativ an vad som hade varit mojligt. Med
denna teknik blir det enklare att 6vertyga om fordelarna med det
onskade alternativet.

Vad det handlar om konkret ar att kommittén avgransat bort de al-
ternativ av traditionsprincipen som anvands i andra lainder. Kommit-
tén gor detta trots att den gor bedomningen att den svenska ordning-
en i internationell jimforelse synes vara den mest langtgaende.

"Aven om inga bestimda slutsatser kan dras vid en internationell jamfo-
relse, star det anda klart att svensk ratt framstar som ytterst string mot kopa-
ren.””

Kommittén anvander trots detta bara denna ytterst stranga variant av
traditionsprincipen i sina jamforelser. I kontrasten mot enbart den
varianten av traditionsprincipen framstar en grundliggande avtals-
princip som sarskilt lockande. Nackdelarna med en avtalsprincip
framstar som mindre och férdelarna som storre.* Det medfor att de

¥ "Kommittén har ... uppfattat direktiven sa att uppdraget giller lampligheten av
en oOvergang till en grundliggande avtalsprincip.” SOU 2015:18, s. 29 och s. 225.
Enligt uppgift fran ordféranden Dag Mattsson var det ocksa just sd begransat som
utredarna uppfattade sitt uppdrag, seminarium, Stockholm Center for Commer-
cial Law, 28 april 2015.

¥ SOU 2015:18, s. 95. Var kursivering.

% Signifikativt dr att kommittén bemoter de svaga punkter som deras tankta av-
talsprincip har med argument och antaganden som gar ut pa att svagheterna inte
ar sarskilt beaktansviarda och i nagot fall att det i ganska liten mén egentligen ar
fraga om en svaghet. Se SOU 2015:18, s. 94, 94-95, 97, 98, 99, 106-107, 109, 110.
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olika aspekterna av en grundlaggande avtalsprincip inte framtrader
lika tydligt.” Samtidigt framstar den svenska traditionsprincipen som
ett sarskilt daligt alternativ med framst nackdelar.” Avgransningen bi-
drar i hog grad till att avtalsprincipen framstar som det bésta alterna-
tivet.

Kommittén hade trots sin avgransning kunnat problematisera den
bild den redovisar. Den hade kunnat reflektera 6ver varfér andra lan-
der som anvinder en traditionsprincip inte utvecklat ndgon lika sar-
praglad ordning som den svenska. Nar kommittén nu dnda gjort sig
besvaret att namna exempelvis den norska traditionslosningen fram-
star det som ganska forvanande att denna losning inte alls tas upp
som ett alternativ. I den man detta beror pa att just den norska 16s-
ningen anses irrelevant av nagot skl hade ett alternativ kunnat form-
uleras pa ett principiellt satt. Ett sadant alternativ ar en l6sning dar en
besittningsforandring ar huvudregel och undantag gors i olika situat-
ioner dar detta anses behovligt.

Reflektioner kring vad det ar som gor den svenska ordningen sar-
praglad och varfér den blivit det hade ocksa varit relevanta. Den
svenska ordningen ar sarpraglad for att radighetsavskarandet tillméts
sarskilt stor vikt i svensk rattstillimpning och doktrin.” Denna aspekt
har fatt sa stor betydelse att det i jamforelse med andra linders 16s-
ningar inte ar traffande att tala om en traditionsprincip, utan snarare
om en “radighetsavskarandeprincip”. Givetvis hade utvecklingen inte
behovt ta denna inriktning och sa sent som 1995 astadkom nagra ju-
stitierad en 6ppning i annan riktning.* * Med reflektion kring dessa
aspekter blir kontexten bredare och fragan om en lamplighetsprov-
ning mellan den svenska ordningen och en "grundlaggande avtals-

7 Se exempelvis Vincent Sagaert, Consensual versus Delivery Systems, i Fa-
ber/Lurger, Rules for the Transfer of Movables, A Candidate for European Har-
monisation or National Reforms?, Sellier, 2007, s. 9-46. For nagot om losningar
som ger prioritet for forskottsbetalande kopare se exempelvis Martine
Costa/Wolfgang Faber, Der Eigentumsibergang mit Vertragsschluss beim Kauf
beweglicher Sachen im franzosischen und belgischen Recht, Zeitschrift fir
Rechtsvergleichung, (ZfRV), 2010, s. 260.

% Kommittén utmalar den svenska traditionsprincipen som en dalig l6sning med
flera svagheter. De beskriver den som en konstruktion som staller till besvar. Ex-
empelvis pekar de pa att den leder till "att det inte pa ett enkelt satt gar att lamna
kvar kopt 16sore hos saljaren utan att riskera att bli av med det.” SOU 2015:18,
s 90. Likasa menar de pa att det i en del fall ar det nastintill omojligt fa skydd ef-
tersom 10soret finns dar bada har radighet. SOU 2015:18, s. 91.

¥ Se bl.a. Stefan Lindskog, Om sakrittsligt misstroende, JT 1991-92, s. 275.

¥ NJA 1995 s 365. Se vidare Claes Martinson, Kreditsakerhet i fakturafordringar,
2002, s. 304-306. Claes Martinson, The Scandinavian Approach to Property Law,
Described Through Six Common Concepts, Juridica International 2014, s. 16, pa
s. 25-26.

' Den svenska ordningen ar till stor del utvecklad i rittspraxis och doktrin, och
detta over si lang tid att utvecklingen vid flera tillfillen hade kunnat ta andra
vandningar dn den gjort. Sarskilt relevant ar det att den betoning pa radighetsav-
skdrande som vi nu ser resultatet av i princip har tillkommit under de senaste 30—
40 aren. Det kan noteras att kommittén i sin historiska redovisning dgnat relativt
begransat med utrymme at denna senaste tid.
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princip” framtrader pa ett annat sitt. Bilden blir inte lika enkel och
darfor inte lika 6verdriven.

7 Kommittén forenklar internationella férhallanden betydligt
Det resultat vi redovisat i foregdende avsnitt har som namnts bl.a. att
gora med hur den svenska ordningen forhaller sig till l6sningar i
andra lander. Kommittén har redovisat en del kring hur sadana 16s-
ningar ser ut och den hanger upp en del av sin argumentation pa ar-
gument om internationella aspekter.” I var analys av texten har vi
iakttagit att kommittén redovisar ett antal utlaindska losningar som
pekar i olika riktningar. Trots att de pekar i olika riktningar ger
kommittén uttryck for att det gar att vilja en 16sning som ligger i linje
med de utlindska lésningarna. Denna manaver forefaller bygga pad en
ganska tydlig féorenkling. Forenklingen ar en intressant och central
del i helheten av kommitténs argumentation.

Under rubriken “Avtalsprincipen galler i manga andra lander”
framhaller kommittén att det kan:

”»

. sagas ligga ett egenvarde i att svensk ratt sa langt som majligt 6verens-
stammer med annan europeisk ratt.”

Nar kommittén i samma avsnitt beskriver vad som ar "annan europe-
isk ratt” gor den forenklingen:

’I nagra lander géller visserligen traditionsprincipen i grunden, men den
kan da sattas ur spel av parterna genom ett sarskilt besittningsavtal. Intryck-
et ar att avtalsprincipen tas som sd given att den inte behover narmare ratt-
fardigas.”

Forenklingen kan foérefalla anmarkningsvard satillvida att det som i
andra lander beskrivs som en traditionsprincip i kommitténs version
framstalls som att det egentligen handlar om en avtalsprincip. Detta
innebdr att kommittén ser skal att inte beskriva utlandska ordningar
pa satt som de beskrivs i saval dessa lander som i diskussioner mellan
jurister i olika europeiska lander.” Kommittén kan i princip ha fog for
en sadan uppfattning. Fran ett skandinaviskt perspektiv ter sig en del
utlandska rattskonstruktioner som substantiella begreppsbyggen som i
rattsrealistisk betraktelse framstar som detsamma som en eller annan
liknande foreteelse. Det ligger saledes inbyggt i vart synsatt pa juridi-
ken att vi ar kritiska till konstruktioner som inte synes ha nagon mate-
riell funktion som sérskiljer dem fran andra konstruktioner.

Vid ett forsta paseende gar det ocksd att betrakta en traditionsprin-
cip som kan sittas ur spel av parterna genom ett sarskilt besittnings-
2 SOU 2015:18, 5. 73-87, 95.

*® SOU 2015:18, s. 95.
“ SOU 2015:18, s. 95.
¥ Se exempelvis Vincent Sagaert, Consensual versus Delivery Systems, i Fa-

ber/Lurger, Rules for the Transfer of Movables, A Candidate for European Har-
monisation or National Reforms?, Sellier, 2007, s. 9-46.
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avtal som nagot som i realiteten ar en avtalsprincip. Kommittén har
visserligen inte uttryckligen havdat detta nagonstans i utredningen,
men vad den skriver i underavsnittet om "manga andra lander” i kapi-
tel 6 framstar onekligen som en sidan foérenkling. For att forklara
vidden av denna forenkling behover vi har beskriva vad en dispositiv
traditionsprincip kan antas innebara.

En dispositiv traditionsprincip kan antas fylla vissa funktioner i ma-
teriellt hanseende. Den kan namligen leda till olika l6sningar pa olika
marknader utifrdn vad som passar dessa bast. I vissa fall handlar det
om marknader for varor som ar val specificerade eller unika. For
dessa fall leder det till jamforelsevis sma problem att valja en l6sning
dar egendomen lamnas kvar hos siljaren, om det nu emellanit finns
intresse av detta. I andra fall handlar det emellertid om marknader
for egendom som av olika anledningar ar svar att specificera. Det kan
exempelvis foreligga tvekan kring identitet, sammanblandning, bear-
betning, sammanfogning etc. For parter pa en sidan marknad kan
det finnas anledning att anvanda tradition som grans for koparens
prioritet. Losningarna kan utvecklas i standardavtal dar aven banker
och andra fordringsagare pa den aktuella marknaden ar med och pa-
verkar. Forstas kan sadana kreditgivare ocksd styra sina kredittagare
genom att stalla obligationsrattsliga krav med hjalp av sina avtalsvill-
kor for krediten.*

En annan funktion som en dispositiv traditionsprincip kan ha ar att
den kan fylla en "default™roll. Om tva parter valt att avtala bort tradi-
tionskravet blir det legitimt att ligga ett visst ansvar pd parterna. Be-
domare som stills infor svarigheter att avgoéra om exempelvis speciali-
teten ska anses uppfylld kan darfér peka pa att parterna borde varit
tydligare med avskiljandet.” Har parterna valt att avtala bort tradit-
ionskravet for att istillet lata gransen ga vid specialitet, far parterna ta
ansvar for att det blir enkelt att avgora om specialiteten ar uppfylld.
Gransdragningen kan darigenom halla en tydlig linje utan att regeln
forlorar i legitimitet. Genom att gransen i de oklara fallen dras vid
tradition blir det inte lika viktigt att utveckla gransdragningsregler for
alla olika aspekter av specialitetsproblematik. Parterna kommer antag-
ligen bara att avtala bort traditionskravet nar forhallandena verkligen
passar.

I DCFR-projektet med ambitionen att skapa en modellreglering for
hela EU, f6ll valet pa en dispositiv traditionsprincip.” Forfattarna lade

“ Det ska i ssammanhanget papekas att det ar rimligt att anta att olika losningar for
olika marknader kommer att utvecklas ocksa med en avtalsprincip. Vilken ut-
gangspunkt som ar mest fordelaktig i detta avseende har att goéra med sadant som
om det ar vanligare med leverans dn att varan lamnas hos saljaren, l6sningarna for
avskiljande, individualisering och markning, m.m.

7 Jfr diskussionen i DCFR Full Edition, s. 4405 f.

* Det ska noteras att DCFR-forfattarna var noga med att framhalla att valet mellan
traditions- och avtalsprincip pa inget sitt var enkelt: ”... there are well-grounded
arguments for both solutions and [...] it is not intended to create the impression
that, although in an overall assessment a preference for a default rule following
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framforallt vikt vid att traditionsprincipen har ett potentiellt bredare
tillampningsomrade dn avtalsprincipen. Detta har forst och framst att
gora med att specialitetskravet ofta ar svartillampat. Vid generiska for-
varv uppnas specialitet ofta inte férran i samband med leverans. I
DCFR-projektet antog man att dessa utgor storre delen av transakt-
ionerna i Europa. De menade att detta innebar att avtalsprincipen i
vilket fall som helst ofta blir en chimar, och att:

“... one may put forward the question whether it is wise to establish a gen-
eral rule (transfer by mere consent) which is inapplicable to these large
parts of the economy.”™

Pa temat specialitetsproblem tog man i DCFR-projektet vidare upp att
avtalsprincipen har svart att hantera foérvarv av gods som ska tillverkas.
Aven i detta fall dr det specialitetskravet som gor avtalsprincipen svar-
tillampad. Vid vilket stadium ska godset under tillverkning anses till-
rackligt specialiserat? Det komparativa arbetet i DCFR-projektet visade
att det inte finns nagot enkelt svar pa den fragan. En dispositiv tradit-
ionsprincip ansags vara betydligt mer lattillampad:

“It obviously seems hard to identify a reasonable criterion of demarcation
for designing a default rule along the lines of a basically consensual ap-
proach. The issue, again, is rather simple to deal with under a delivery-
based approach. Delivery will occur when the product is finished; and if ear-
lier, it is still a very simple criterion to identify. And where the parties con-
tractually agree that ownership is to pass at an earlier stage, it is up to them
to define this moment or relevant conditions in the terms of the contract.
Such contractual stipulation may range from the mere appropriation of ma-
terial even before the construction process itself has started (in which case
the parties rather agree to transfer the material and create an additional
obligation to perform the work, than on a transfer of the product) to the
completion of the last stroke of the brush, or actual delivery, or whatever.””

Vad vi nu beskrivit ar att en dispositiv traditionsprincip kan antas ha
materiella funktioner och att den sidgs som det mest relevanta alterna-
tivet i den proévning som europeiska forskare nyligen genomfort. I var
analys av kommitténs argumentation forefaller det dock som att
kommittén forenklat for sig pa sitt som innebar att den dispositiva
traditionsprincipen betraktas som antingen irrelevant eller som en av-
talsprincip.”

the delivery approach is argued (and it is therefore necessary to point out the ad-
vantages of this approach as compared to the other), the consensual model would
be considered unreasonable or to create serious impediments to economy and
should therefore be rejected from the outset. The preference is a relative one, and
certainly depends on the weight given to the various arguments. If one weighs cer-
tain arguments differently, another outcome could also be argued”. (DCFR, com-
mented, s. 4031.)

¥ DCFR, commented, s. 4029.

% DCFR, commented, s. 4029. Se aven DCFR Full Edition, s. 4404.

°' Det finns ingen anledning att spekulera i varfor kommittén férbigar dessa mate-
riella funktioner hos en dispositiv traditionsprincip. En mojlig forklaring ar att
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Vi ska papeka att vi i var analys lagt forhallandevis stor vikt vid hur
kommittén i sin bedomning hanterar argumenten om hur det funge-
rar i andra lander. Det géar att lasa kommitténs redovisning pa annat
satt och med en annan betoning an vad vi gjort. Kommittén lamnar
namligen ganska stort utrymme for lasaren att sjalv bilda sig en upp-
fattning om hur det ser ut internationellt. De redogor for 1osningarna
i fljorton europeiska linder och daven det namnda DCFR-projektet.”
Nio av dessa lander anges anvianda en avtalsprincip medan fem an-
vander en dispositiv traditionsprincip.”® Dessutom redogor kommittén
for att USA anvander en avtalsprincip och att Kina anvander en tradi-
tionsprincip.” Utifran denna genomgang har lasaren siledes sjilv
moijlighet att bilda sig en uppfattning. Det ar da enkelt att konstatera
att avtalsprincipen inte dominerar i det underlag som redovisas.” *°

Vart motiv till att dnda lagga vikt vid att kommittén i sin vardering
gjort en forenkling ar forstas att dess vardering ar avgérande. Vad vi

kommittén anser att en dispositiv traditionsprincip ar en 16sning som riskerar att
leda till att de som ar okunniga rakar illa ut, medan bara de som kanner till regle-
ringen kan dra nytta av den. Detta bygger pa tanken att det bara skulle finnas for-
delar med att avtala bort ett traditionskrav och att ett dispositivt traditionskrav inte
fyller nagon funktion. En sadan uppfattning kan ifragasattas utifrdn vad som nyss
namnts.

> SOU 2015:18, s. 73-85.

* De nio med avtalsprincip ar Finland, Danmark, Island, Frankrike, England, Wa-
les, Belgien, Italien, Portugal. De fem med traditionsprincip ar Norge, Tyskland,
Holland, Litauen, Estland. Kommittén namner inte hur urvalet av linder gjorts.
En reflektion kring urvalet ar att kommittén ndmner nagra mindre rattsordningar
som brukar betraktas som influerade av en storre rattsordning. Wales (engelsk in-
fluens), Belgien (fransk influens) och Island (Dansk influens) niamns. Alla dessa
anvander en avtalsprincip. Daremot namns inte Grekland (tysk influens) och inte
heller Schweiz, Osterrike eller Spanien, som alla anvander traditionsprincip.

* Huruvida man i USA verkligen anvinder en avtalsprincip kan diskuteras, se
Martin Lilja, The Relevance of Concepts for the Transfer of Movables under the
Uniform Commercial Code, European Property Law Journal, 2014, s. 52, pa s. 92—
100.

% 1 DCFR gjorde SGECC foljande reflektion kring kvantitativ bedémning av vilken
princip som dominerar: "Potentially, simply counting the European countries fol-
lowing the one or the other approach could amount to at least some indication of
a preferable option. But this does not prove fruitful for present purposes; first, be-
cause there is no clear majority in one or the other direction (except that “pay-
ment rules” do not play a considerable role in present European legal systems).
And second, even if one tried to identify only recent trends over the past years, the
outcome would be ambivalent. In Sweden, for instance, a certain trend moving
away from the (mandatory) delivery requirement — or rather: cut-off of the trans-
feror’s factual power over the goods — for the transferee’s protection in the trans-
feror’s insolvency, towards a consensual approach (which however appears the on-
ly alternative discussed) can be observed in recent legislation (regarding consumer
sales), doctrinal writing and court practice. In France, on the other hand, delivery
is said to gather more and more importance in commercial practice as well as in
legislation, primarily safeguarding the unpaid seller’s interests. It may also be
noteworthy that in the Study Group’s discussions on this subject, representatives of
the diverse countries did not necessarily favour the approach in force in their own
legal system.” (DCFR, commented, s. 4027.)

% Betraffande kvalitativ beddomning kan papekas att redan vad kommittén redovi-
sar om exempelvis den franska lésningen visar att en avtalsprincip kan ligga ganska
nara en traditionsprincip.
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menar oss kunna utlasa ar att kommittén haft en relativt hog grad av
normativ ambition. Det viktiga har varit att peka ut en 16sning.

Vir iakttagelse i denna del kan forefalla hardragen. Det ar ocksa
mojligt att sa ar fallet. Utifran var analys ser vi dock anledning att
peka pa mojligheten av att var iakttagelse ar relevant. Utover vad vi
redan namnt kan vi peka pa hur kommittén hanterar sitt argument
om att vi i exporthdnseende ”sd langt som moijligt” bor anvinda en
16sning som passar vad koparna ar vana vid. Kommittén redovisar att
vara fyra storsta exportlander ar Norge, Tyskland, Storbritannien och
Finland. Vardet av den svenska exporten av varor till tre av dessa lan-
der anges vara: Norge 117 miljarder, Tyskland 109 miljarder och Fin-
land 77 miljarder.”” For Storbritannien redovisar kommittén ingen
siffra, men det ror sig om i princip samma nivd som Finland. Om vi
ser till dessa siffror ar de tva viktigaste exportlinderna saledes lander
dar man har l6sningar som bygger pa traditionsprincipen. Gar vi vi-
dare i statistiken kvarstar bilden att betydande volymer siljs till lander
med traditionsprincip. Varuexporten fér 2014 var: Danmark 78, USA
76, Nederlanderna 56, Belgien 50, Frankrike 49, Kina 40, dvriga 385
(miljarder kr).”

Vad vi funnit i var analys ar sdledes att kommittén forenklat bilden
av de utlindska rattsordningarna. En férenkling av de manga
aspekter som visar sig i en internationell jamforelse gar forstas att for-
svara rent framstillningsmassigt. Huruvida férenklingen géar att for-
svara med hansyn till den uttalade ambitionen att na den l6sning som
”sd langt som mojligt overensstimmer med annan europeisk ratt” kan
dock diskuteras.” Likasd kan diskuteras om forenklingen ar anda-
malsenlig med hansyn till vad utlindska kopare kan antas vara vana
vid. Vi ska dock inte diskutera detta. Vart syfte ar som sagt bara att be-
lysa hur kommittén argumenterat.

8 Kommittén anvinder relativt svagt stod for sina antaganden om
sken- och efterhandskonstruktioner

For den som fo6ljt nagon del av den svenska diskussionen kring sak-
rattsliga moment och borgenarsskydd bor det vara val kant att argu-
ment om risken for sken- och efterhandskonstruktioner varit framtra-
dande. Det har havdats att en funktion med traditionskravet ar att det
paverkar risken for att sken- och efterhandskonstruktioner havdas till
forfang for borgendrerna. Dessa argument har under ganska lang tid
ansetts vara en viktig kategori av argument i fragan. Kommitténs ar-
gumentation gar emellertid ut pa motsatsen. Med den kritiska linje
som kommittén valt har de darfor haft anledning att lagga viss omsorg
vid att bemota borgenarsbedrageriargumenten och de forestallningar
som byggts upp kring dem. I vir analys har vi emellertid noterat att

*:’7 SOU 2015:18, s. 95.
’8 Kalla: www.ekonomifakta.se
% SOU 2015:18, s. 95.
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kommittén i liten utstrackning anvander stod for sina argument och
att detta forefaller ha fatt betydelse for innehallet.

Kommitténs argumentation kan i denna del beskrivas i punkter en-
ligt nedan:®

(1) Skentransaktioner ar ogiltiga och kan darfér angripas aven utan tradit-
ionskrav.

(2) Det finns en bevispresumtion (UB 4:18) att den som besitter egendom
ar agare. Koparen har darfor bevisbérdan i foérhallande till borgenarerna.

(3) Undandraganden som en galdenar foretar kan traffas av straffansvar,
exempelvis ansvar enligt BrB 11:1, 11:2, 15:10.

(4) "[S]kentransaktioner och liknande forekommer i samhallet, om an i
ganska ringa utstrackning och framst i de mer komplicerade arendena. Den
egendom som anses ligga i riskzonen ar vardepapper, bilar och fastigheter.”

(5) "En avhallande faktor [mot undandraganden] ar att betalningar nu-
mera gors elektroniskt, dar det ju finns goda forutsattningar att spara dem.
Pastienden om betalningar av storre belopp som inte lamnat nagra
elektroniska spar framstar i dagens samhalle ofta som mindre trovardiga.”

(6) ”Overgéngen till avtalsprincipen pa konsumentomradet har savitt kant
inte inneburit nagon 6kad féorekomst av undandraganden.”

(7) "Kommittén har inte heller kunnat hitta nagra belagg for slutsatsen att
en generell 6vergang till avtalsprincipen skulle riskera att leda till [fler un-
dandraganden]”.

(8) 7I det helt 6vervigande antalet utmatningsarenden — exempelvis 1one-
utmatning mot privatpersoner — skulle ett avskaffande av traditionskravet
inte ha nagon betydelse alls for risken for skentransaktioner och liknande.”

(9) "Erfarenheter fran andra nordiska lander talar i samma riktning.”

De nio punkterna ar i sak vad kommittén framfér om funktionen att
paverka risken for sken- och efterhandskonstruktioner. Argumenten i
de tre forsta punkterna innebar att det finns annan reglering som
minimerar riskerna. I punkterna 4 och 5 redovisar kommittén argu-
ment om att risken ar liten och i punkt 6, 7, 8 och 9 argument om
riskférandring vid en eventuell reform.

I var analys har vi konstaterat att argumentet i punkt 5 om betydel-
sen av att betalningar gors elektroniskt har en sarstallning. Argumen-
tet innebar att en samhallelig forandring intraffat som i hég grad kan
legitimera en regleringsreform. Underforstatt innebar argumentet att
vi numera har ett sidant informationslige att den kopare som inte pa
gangse satt kan visa att betalning gjorts far sta risken. Argumentet kan
darfor synas leda till ett antagande om att risken kan bli mycket liten.

% SOU 2015:18, s. 93-94.
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Sett till argumentets tillférlitlighet gar det att konstatera att kom-
mittén inte redovisar nagot tydligt stod. Med héansyn till hur kommit-
téns textstycke i denna del inleds forefaller det som att argumentet
kommer fran Kronofogdemyndigheten och konkursférvaltare.” I den
man si ar fallet innefattar argumentet underforstatt en utsaga om
dessa organs praktiska mojligheter att hantera en norm av aktuellt
slag. Vi uppfattar argumentet som mycket betydelsefullt i sak och
hade garna sett att kommittén foljt upp argumentet med fakta, empiri
och konsekvensanalys (se ndsta avsnitt).

Betraffande de ovriga argumenten, 1-4 och 6-9, har de inte samma
karaktar som argument 5. Det handlar om argument som i mycket
mindre mén ger stod for en reform. Daremot har kommittén aven be-
traffande dessa argument latit bli att redovisa stod for sina argument.

De tre forsta argumenten innebar som sagt att det finns annan re-
glering som minimerar riskerna. I var analys har vi konstaterat att
kommittén inte pekar pa nagot empiriskt stod for att regleringen i re-
aliteten paverkar risken. Att ogiltighets-, bevis- och straffreglering pa-
verkar risken ar i och for sig sannolikt, men det handlar om reglering
som funnits under lang tid och som under denna tid inte ansetts till-
racklig i riskminimeringshianseende. Traditionskravet har havdats
trots forekomsten av dessa regler. Givetvis gar det att forandra varde-
ringen av argumenten och framhalla att den tidigare varderingen va-
rit bristfallig, men det ar inte si kommittén anvander dem. Kommit-
tén gor heller ingen ansats till att forklara varfor dess antaganden om
att denna reglering minimerar risken verkligen ger effekt. Den reso-
nerar inte kring hur de aktuella fallen kan tankas se ut eller kring hur
olika subjekt kan tankas agera under de relevanta omstandigheterna.
Nagra antaganden om hur personer som befinner sig i ekonomisk
kris agerar redovisar utredarna inte.”

Betraffande argumentet i punkt 4 om att risken for skentransakt-
ioner ar liten redovisar kommittén att den haft kontakter med Krono-
fogdemyndigheten och konkursforvaltare. Nagon redovisning av vilka
uppgifter som lamnats eller hur val uppgifterna kan anses spegla den
faktiska risken ger kommittén daremot inte.

Argumenten om riskforandring, dvs. punkterna 6-9, redovisas i en
f6ljd i samma stycke. Det handlar inte nodvandigtvis om fyra separata
argument pa det satt som vi listat dem ovan. Kommitténs text skulle
ocksa kunna beskrivas som att den antar att risken for skentransak-
tioner inte skulle 6ka om traditionskravet togs bort, och ait dess empi-
riska stod for detta bestar i att de inte funnit nagot som talar emot
detta, att reformen for konsumenter inte inneburit nagon riskékning,
att nagon beaktansvard riskokning vid utmatning inte blir aktuell ef-
tersom utmatning mest handlar om loneutmatning och att det finns
erfarenheter i de nordiska linderna som ocksa pekar i riktning mot

1 SOU 2015:18, s. 93.
% Jfr nedan avsnitt 9 och 13.
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att risken for skentransaktioner inte ar hogre utan traditionskrav. I
denna del kan man darfor hiavda att kommittén anger stod. Karaktar-
istiskt ar dock att ingen del av denna empiri problematiseras. Likasa
ar det karaktaristiskt att det inte i nagot fall pa nagot avgérande satt
gar att bedoma tillforlitligheten och relevansen.

Vad var analys i denna del visar ar sidledes att kommittén inte prio-
riterat att folja upp och problematisera de argument som anvands.
Detta vare sig nar argumenten kan forefalla ha mycket stor betydelse
som stod for det normativa stiallningstagande som kommittén gor, el-
ler om argumenten tvart om forefaller mycket svaga.

Vad vi funnit sammanhinger antagligen i sarskilt hog grad med
traditionerna for utredningsarbete. Det ar inte tradition i svenskt
lagutredningsarbete att alltid ange stod for de argument som an-
vands. Stravan ar inte alltid att ange sa tillforlitligt stod som moijligt
utan att prioritera resultat i form av normativa stallningstaganden.
Det ar inte nodvandigtvis viktigt att dessa vilar pa tillforlitligt stod ef-
tersom det kan finnas en stor mangd osakerheter i utredningskontex-
ten. Den reflektion och problematisering som foljer med rutinen att
ange stod prioriteras inte. Arbetet med att reda ut osdkerheterna
maste begransas for att det ska vara mojligt att havda en normativ slut-
sats. Kommittén forefaller ha gjort en sadan prioritering. Huruvida
detta ar en rimlig prioritering i sammanhanget bedémer vi inte. Vart
syfte ar som sagt att belysa kommitténs argumentation.

9 Kommittén anvinder ett ensidigt urval av argument avseende sken-
och efterhandskonstruktioner
I var analys kring hur kommittén redovisat vad den tankt kring funk-
tioner hos traditionskravet har vi ocksa noterat vilket urval av argu-
ment som den gjort. Urvalet ar begransat pa ett sitt som vi ser anled-
ning att belysa. Det monster som vi menar gar att identifiera ar att
kommittén i ganska lag utstrickning uppmérksammar argument som
talar mot en reform.

Vi har i féregaende avsnitt framhallit argumentet som vi tagit upp i
punkt 5 som relevant. Argumentet gar ut pa att en samhallelig for-
andring intraffat som i hog grad kan legitimera en regleringsreform:

(5) "En avhallande faktor [mot undandraganden] ar att betalningar nu-
mera gors elektroniskt, dar det ju finns goda forutsattningar att spara dem.
Pastienden om betalningar av storre belopp som inte lamnat nagra
elektroniska spar framstar i dagens samhalle ofta som mindre trovardiga.™”

I en problematisering av detta argument hade det blivit aktuellt att
stalla sig fragan om de intriffade féorandringarna kanske ocksa inne-
burit nagot ytterligare som paverkat forhallandena. De moderna be-

% SOU 2015:18, s. 93.
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talningsrutinerna skulle ju ocksa kunna rymma argument som talar
mot en reform.*

Ett annat argument som kommittén valt att inte ta upp ror en moj-
lig funktion hos traditionskravet. Att kommittén valt bort just detta
argument ar intressant av det skalet att en del av detta argument ar
den enda dar det finns relativt tydliga vetenskapliga belagg.” Personer
i ekonomisk kris kan antas fatta mer riskfyllda beslut an annars. Om
de har mojlighet kan de darfor antas gora sidant som andra vanligtvis
inte gor. De kan vidta vad andra ser som desperata atgarder for att
klara sig ur knipan. Att silja egendom fler dn en gang ar nagot som
en sidan person kan tinkas gora. Ar en av transaktionerna pantsitt-
ning kan galdendaren rent av ha forhoppningen att ingen av motpar-
terna ska behova drabbas eftersom galdenaren hoppas kunna betala
krediten till panthavaren i tid innan koparen drabbas. Galdendren
kan over huvud taget ha en mer eller mindre realistisk forhoppning
att ekonomin ska ordna upp sig i sidan man att galdendren kan losa
upp de problem som multipla forfoganden kan leda till. Genom ett
traditionskrav minskar dessa mojligheter i princip. Darmed minskar
ocksa risken for att galdendren fororsakar en an storre skuldsittning
och forvarrar inte bara krisen for sig sjalv utan ocksa fér borgenéarer-
na. Detta argument om traditionskravets funktion att dampa vissa av
effekterna av galdendrens riskpreferens ar inte nodvandigtvis ett
starkt argument. Det kan mycket vl vara sa att risken for just dessa ef-
fekter i realiteten paverkas marginellt. Med tanke pa att det just hand-
lar om ett av de fa fenomen som det finns vetenskapliga belagg for, ar
det dock intressant att kommittén valt bort just detta. Att den dessu-
tom gjort det utan niagon som helst kommentar gor det inte mindre
vart att notera.

I sammanhanget finns det ocksa anledning att notera hur kommit-
tén argumenterat kring foretagshypotekshavarens stallning. Kommit-
tén pekar pa att traditionskravet innebér att saljarens foretagshypo-
tekshavare far tillgodordkna sig egendom som salts men inte trade-
rats, men avfardar denna aspekt med att det generellt sett handlar om
en marginell skillnad.® De pekar ocksa pa risken att sdljare i enskilda

% Ett sadant argument gar att identifiera for konsumentkép. For konsumenter har
riskerna med forskottsbetalningar begransats genom just utbredningen av kortbe-
talningar. Genom kortbetalningsrutinerna har vasentliga delar av konkursriskerna
pulveriserats 6ver konsumentkollektivet. Darmed kan man fraga sig om inte re-
formen med avtalsprincip for konsumenter ar mindre motiverad idag an nar den
genomfordes. Notera skillnaden mellan olika banker for betalkort och kreditkort.
Likasa att konsumenter alltjamt star risk nar de forskottsbetalar fér varor som inte
blivit specialiserade. Konsumentkoplagen 49 § drar gransen pa detta sitt. Om en
konsument betalat med kreditkort ar konsumenten dock skyddad genom Konsu-
mentkreditlagen 29 §.

* Se bl.a. Kahneman/Tversky:s (1979) “prospect theory” enligt vilken manniskor
typiskt sett ar mer riskbendgna nar de tvingas gora riskfyllda val som kan antas re-
sultera i forluster. Jfr Jens Andreasson, Intellektuella resurser som kreditsikerhet,
2010, s. 90-91, n. 150. Likasa Claes Martinson, Kreditsakerhet i fakturafordringar,
2002, s. 64 med hanvisningar.

% SOU 2015:18, s. 94.
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fall kan gora en omfattande forsiljning av 16soére som drabbar fore-
tagshypotekshavarna, men tillmater inte detta antagande relevans.
Istallet vinder kommittén denna risk till en féordel. Kommittén menar
att det finns anledning att beakta att koparens foretagshypotekshavare
far ett 6kat underlag. De antar ocksa att denna forskjutning till kopa-
rens foretagshypotekshavare ar en fordel med héansyn till att nystar-
tade foretag inledningsvis inte hunnit fa ett “tillrackligt stort” hypo-
teksunderlag. Kommittén gor inga antaganden om risken for sidana
omfattande forsiljningar som den tinkt pa. Den niamner inte ens vil-
ket utfall regleringen kan tinkas ge i detta fall. Ett subjekt som ar pa
vag i konkurs kan emellertid tankas ha skal att just géra omfattande
forsaljningar med héansyn till den 6kade risken for konkurs.”” Subjekt
pa vag i konkurs kan med andra ord anamma ett siljbeteende. Nagon
motsvarande 6kning av kopbeteende fér dem som ar pa vag i konkurs
ar antagligen inte lika sannolikt.”

Till temat om vilka argument som kommittén valt att inte ta upp
hor ocksa kontrasten med vilka argument den har tagit upp. Utover
de argument som namnts i féoregaende avsnitt namner kommittén att
traditionskravet inte langre underlattar for kreditgivare att bedoma
gildendrens féormogenhetsforhallanden och indirekt dennes betal-
ningsféormaga. Den avfardar denna funktion med ett stycke som gér ut
pa att det ar ett fordldrat synsatt. Kommittén papekar att kreditprov-
ningar sedan linge gors med annat underlag. Numera ar galdendrens
"intjaningsféormaga och soliditet” istallet avgérande.” Vad som ar in-
tressant i sammanhanget ar att den aktuella funktionen inte pa lang
tid har havdats i den svenska argumentationen kring traditionskravet.
Det ar med andra ord friga om ett argument som det rader narmast
konsensus om. Kommitténs val att ta upp just detta argument, samti-
digt som den valt att inte ta upp de ovan namnda exemplen hor till
det monster som vi menar gar att utlasa. Vi menar att kommittén i
ganska ldg utstrackning uppmarksammar argument som talar mot en
reform.

10 Kommittén anvinder en samhéllsekonomisk argumentation som
ar otydlig och oforsiktig

En central del av kommitténs arbete har handlat om att visa att en re-
form leder till "lingsiktiga och patagliga samhallsekonomiska forde-
lar”. Av direktiven framgér att kommittén bara ska ge forslag om den
kommer fram till ett sidant resultat. For att kommittén skulle ha an-
ledning att lagga ner arbete pa sjdlva lagreformen behoévde den darfor
komma fram till ett visst resultat avseende samhallsekonomiska effek-
ter. Var analys pekar pa att detta direktiv i hog grad paverkat kommit-
téns slutsats. Kommitténs argumentation ar i denna del namligen inte

o7 Jfr strax nedan.

% Hur stor effekt siljbeteendet kan ha paverkas givetvis av atervinningsreglerna.

% Vid foretagsvardering ar det i hogre grad de framtida kassaflédena som foreta-
get kan generera som ar avgorande.
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logiskt stringent. Om inte annat ar den atminstone otydlig och ofor-
siktig.

Kommittén fullgér uppdraget kring samhallsekonomiska aspekter i
vad vi iakttagit som ett argumentationsmonster dar de tre forsta ar-
gumentationsleden ar neutrala, se punkt 1-3 nedan. Dessa punkter
pekar i princip inte i nagon riktning. Efter dessa tre neutrala argu-
mentationsled foljer tre led med argument for en reform, se punkt 4-
6. Efter att kommittén framfort dessa sex argumentationsled papekar
kommittén aterigen att det inte med sidkerhet gar att siga nagot om
effekterna av en reform eftersom det handlar om alltfor manga
osakra faktorer. I denna fas av argumentationen 6vergar kommittén
dock dnda till att utga fran att det handlar om positiva effekter. Den
valjer att uttrycka sig som att det inte gar att “med nagon sikerhet
mata den nytta som skulle bli foljden av ett slopat traditionskrav.” Li-
kasd har kommittén valt formuleringen: "Vardet av dessa positiva sam-
hillsekonomiska effekter later sig naturligtvis inte matas i pengar.”™
Kommittén utgar dock alltjamt fran osidkerheten i sina antaganden
och fortsitter med ett ytterligare argumentationsled, punkt 7, diar den
menar att den sitter de patalade effekterna i ett stdrre perspektiv.
Detta storre perspektiv bestar i att Sverige ar exportberoende med en
export om 1 800 miljarder.

Monstret i argumentationen skulle kunna beskrivas som att den
osakerhet som kommittén kommit fram till finns kring effekten (x)
minskar nar den satts i ett sammanhang av fakta dar talen ar stora
(1 800 miljarder). Med hénsyn till detta blir det enligt kommitténs ar-
gumentation inte bara sa att osikerheten kring x minskar, utan x far
rent av ett positivt varde. Nagot sadant ar logiskt sett bara magjligt om
x paverkas av att multipliceras med stora tal och denna paverkan dess-
utom leder till att x kan bestammas till ett positivt varde. Osakerhet
brukar inte tillmatas den egenskapen.

Det monster vi beskrivit pekar alltsa ut kommitténs resonemang
som ologiskt. Vart monster ar tillspetsat satillvida att vi utgatt fran vad
kommittén faktiskt skrivit. Kanhianda menar kommittén dock att
punkt 4-6 trots allt ar antaganden om att x har ett positivt varde, och
egentligen inte ar osdkert. Kommittén kan forstds ocksa mena att
sannolikheten for att detta varde ar positivt, ar hogre an sannolikhet-
en for att det ar noll eller negativt. Utifran vad kommittén skrivit me-
nar vi emellertid att vi har fog for var analys av hur den argumenterat:
(1) Det forsta ledet i kommitténs argumentation ar att det ar svart el-
ler omojligt att gora annat an en férenklad samhallsekonomisk analys.
Kommittén uttrycker detta si har:

"Analysen i denna del har ansetts fa ta sin utgangspunkt i gingse metoder
for bedomning av den samlade samhalleliga ekonomiska effekten av en viss

" SOU 2015:18, s. 100, var kursivering.
' SOU 2015:18, s. 100, var kursivering.
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atgard. - - - En samhallsekonomisk analys foljer vissa givna principer. Vissa
ingangsvarden — exempelvis befintliga intakter och kostnader — ar givna och
bildar utgangspunkt féor bedomningen. Forenklat uttryckt innebér analysen
att kostnader och intiakter vags mot varandra i syfte att ge ett underlag for
beslutet. - - - Kvantifiering och vardering visar sig emellertid inte sallan vara
svart eller rent av omdijligt att gora. Ett alternativ ar da att med grund i de
identifierade effekterna ga vidare med en mera férenklad analys, dar kvan-
tifiering och vardering gors pa ett mer schablonartat satt. Syftet med forfa-
randet ar att, trots bristerna i underlag, bibehadlla mojligheten att vaga jam-
forbara positiva och negativa effekter mot varandra.”™

(2) I det andra ledet pekar kommittén pa osakerheten i en samhalls-
ekonomisk bedomning. Kommittén havdar att:

”... det inte ar lampligt att vid dessa 6verviganden lata gora nagra sjalvstan-
diga empiriska studier av den svenska handeln med varor inom olika
branscher eller nagra matematiska berdkningar ... Vardet av detta, i den
man den 6ver huvud taget kan goras, lar inte vara sa stort i sammanhanget.
Det finns alltfor manga osdkerhetsfaktorer for att det skulle kunna utgora
nagot anvandbart beslutsunderlag.””

Istallet hanvisar kommittén till att de inhamtat en rapport for att be-
lysa "de mer vetenskapliga aspekterna”.” Rapporten har dock inte till
syfte att besvara fragan om en reform kan ge ldngsiktiga och patagliga
samhallsekonomiska fordelar. Istillet handlar den om vilka samhalls-
ekonomiska faktorer som kan behova beaktas i kommitténs arbete.”
Rapportforfattaren d&r man om att papeka att den analys som kommit-
tén behover gora ar svar eftersom det handlar om komplexa férhal-
landen. Han pekar pa att det handlar om flera grupper av aktorer,
osakerhet kring hur aktorerna kommer att agera vid en reform, bety-
delsen av att andra system paverkas och de ekonomiska konsekven-
serna av omstallningskostnader.”

(3) Det tredje ledet i kommitténs argumentation bestar i en utsaga
om att prioritet for koparen bara dr en omférdelning fran borgenarer
till kopare som knappast har betydelse for samhallsekonomin.”

(4) Det fjarde ledet ar ett argument for en reform. Kommittén menar
att:

”... vissa slags losoren i ett samhallsekonomiskt perspektiv kan vara mer
varda i koparens an i saljarens hand. Det galler t.ex. verktyg som har speci-
altillverkats och som har stor betydelse for koparens produktion men som
pa den allmdnna marknaden ar mindre intressant.”

(5) Kommittén menar ocksa att en reform skulle gynna svensk export.

2 SOU 2015:18, s. 29-30.

7 SOU 2015:18, s. 30.

™ Forfattad av Per Henriksson, publicerad i SOU 2015:18, bilaga 3.
7 SOU 2015:18, s. 241.

" SOU 2015:17, s. 270.

7 SOU 2015:18, s. 99.

® SOU 2015:18, s. 99.
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"En 6vergang till avtalsprincipen bedéms kunna leda till en forstairkning av
den svenska exportindustrins konkurrenskraft. Utlandska kopare slipper att
behova vidta sarskilda atgarder for att forsdkra sig om att fa sakrattsligt
skydd, vilket kan verka gynnsamt. Eftersom det inte ror sig om enstaka affa-
rer utan om i princip all export av 16sore, ravaror etc., bedoms en reform
ha positiva samhillsekonomiska effekter. Okade exportandelar gynnar i sin
tur svensk sysselsattning och tillvaxt.””

(6) Hartill menar kommittén att en reform ar gynnsam for handeln i
allmanhet. Detta for att en 6vergang till avtalsprincipen leder till a)
mindre transaktionskostnader, b) storre avtalsfrihet dvs. mer ration-
ella och effektiva avtal, c) minskade radgivnings- och tvistekostnader,
d) minskad risk for avbrottsforluster i produktionen.

"Nar det sedan galler handeln med 16sore i allmanhet ar de tydligaste sam-
hillsekonomiska effekterna av en 6vergdng en minskning av transaktions-
kostnaderna och storre mojligheter att anpassa kopevillkoren efter omstan-
digheterna, vilket starker forutsattningarna for att de avtal som traffas ar
rationella och effektiva. Vidare bedéms det finnas forutsattningar for att
kostnader for radgivning och tvister ska minska vid en 6vergang till avtals-
principen. Ett starkt sakrattsligt skydd for kopare har ocksa effekten att det
minskar risken for avbrottsforluster i produktionskedjor.”™

(7) Efter att kommittén framfért argumentationsled 4-6 papekar
kommittén som sagt att det inte med sidkerhet gar att siga nagot om
effekterna av en reform eftersom det handlar om alltfor manga
osakra faktorer.

"Det man far gora i en sadan situation for att pa ett rimligt satt fullfélja en
samhallsekonomisk bedéomning ar att forsoka satta in de patalade effekter-
na i ett storre perspektiv.™

Perspektivet som kommittén anger ar att det handlar om stora voly-
mer av handel och att Sverige ar exportberoende.

"Svensk tlllverknmgsmdustrls arliga forsaljnlng uppgar till ca 1 800 miljar-
der kronor. [-——] Sverige ar, som namns ovan, i stor utstrackning ett ex-
portberoende land. Denna del av exporten star for en tredjedel av Sveriges
hela bruttonationalprodukt. [- ——]Det ar allmant kant att stora varden om-
satts inom handeln med l6sore.”™*

Med hjilp av denna argumentation anser kommittén att det star klart
att:

”»

. en overgang till avtalsprincipen har patagliga samhallsekonomiska for-
delar.”®

 SOU 2015:18, s. 100.
% SOU 2015:18, s. 100.
1 SOU 2015:18, s. 101.
* SOU 2015:18, s. 101.
¥ SOU 2015:18, s. 102.

®
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Som argumentationen far férstas ar det punkt 7 som leder kommittén
till uppfattningen att férdelarna blir just patagliga. Kommittén menar
ocksa att fordelarna blir langsiktiga.

"Fordelarna ska ocksd betraktas i ett langre tidsperspektiv. Effekterna pa
handeln bed6éms bli markbara forst pa nagot langre sikt. Det ar alltsa just i
det langre perspektivet som de samhallsekonomiska vinsterna bedoéms bli
markbara.”*

Vi menar som sagt att kommitténs argumentation kan beskrivas som
att den osakerhet som kommittén kommit fram till minskar och er-
satts med ett positivt varde, eller atminstone en beaktansvard sanno-
likhet for ett positivt varde, nar den satts i ett sammanhang av fakta
dar talen ar stora (1 800 miljarder). Som sagt gar det dock att tolka
argumentationen pa annat satt. Oavsett hur argumentationen tolkas
hor det dock till saken att kommittén menar att det ar:

”»

. naturligt att vara forsiktig nar man drar slutsatser om de samhallseko-
nomiska konsekvenserna.”™

Till saken hor ocksa att kommittén papekar att den betriffande den
samhallsekonomiska utredningen fatt ett relativt hogt stallt krav pa
sig. Kommittén skriver:

"Kommittén konstaterar att uppdraget i denna del far sigas ga lingre an
vad som normalt brukar vara fallet vid arbetet med civilrattslig lagstiftning
av detta slag.™

Kombinationen av att kommittén anser sig ha fatt ett hogt stallt krav
och dess uppfattning om att det finns anledning att vara forsiktig in-
nebar ett ansprak. Kommittén goér ansprak pa att ha uppfyllt hogt
stallda krav med forsiktiga antaganden. Som vi pekat pa har den dock
knappast astadkommit nagon forsiktig slutsats. I vart syfte att belysa
kommitténs argumentation ser vi anledning att patala detta.

11 Kommittén anvinder betydande 6verdrifter i den samhillseko-
nomiska argumentationen
Av foregaende avsnitt foljer att punkterna 4, 5 och 6 ar betydelsefulla
for kommitténs argumentation kring de samhallsekonomiska effek-
terna. I var analys har vi darfor reflekterat 6ver dessa argument. Vi har
funnit att samtliga argument, atminstone delvis, ar formulerade pa ett
satt som innebar att de kan beskrivas som 6verdrifter.

Betraffande argumentet i punkt 4, om att vissa slags 16soren ar mer

* SOU 2015:18, s. 102.

% SOU 2015:18, s. 102.

% SOU 2015:18, s. 30. Se aven langre ner pa samma sida: ’Kommittén uppfattar
direktiven sa att det maste kravas starka skal for att upphéva en rittslig ordning
som har gallt under manga ar och som vilar pa principiell grund.”
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varda i koparens hand, har vi konstaterat att detta argument bygger
pa tanken att koparen gar miste om egendomen vid bristande tradit-
ion.” For att sa ska bli fallet kravs dock att koparen inte ar beredd att
betala. I de fall som kommittén tinker sig som mest akuta ar detta
knappast aktuellt. Verktyg som har specialtillverkats och som har stor
betydelse for koparens produktion men som pa den allmdanna mark-
naden ar mindre intressant, har koparen all anledning att kopa. Nar
kronofogden eller konkursforvaltare ska realisera sadan egendom har
de ocksd anledning att vinda sig till koparen. Andra férvarvare pa den
allmdanna marknaden ar per definition mindre intresserade. Det pro-
blem som kommittén gor gallande inskranker sig i princip till de fall
da koparen betalat i forskott och inte har rdd att betala ytterligare for
att fa egendomen.*

Nar det galler argumentet i punkt 5 om gynnande av svensk export,
har kommittén anvant en skrivning som antyder att alla exportaffarer
paverkas. Eftersom leverans av varor, dvs. tradition, rimligen kan antas
vara helt dominerande vid affarer i exporthandeln handlar det dock
antagligen i ganska liten man om att utlindska kopare med en avtals-
princip slipper vidta sdrskilda atgarder for att forsikra sig om att fa
sakrattsligt skydd. Argumentet bygger 6ver huvud taget pa att en re-
form skulle paverka utlaindska kopares faktiska beteende. Det kan for-
stas vara fallet, men kommittén har inte i sarskilt hog grad redovisat
vad som ligger bakom bedoémningen.* Narmast kommer den redovis-
ning kommittén goér av “framstallningar fran naringslivet” som de

*7 Jfr ovan avsnitt 3.

% Problem kan i praktiken ocksd uppsta for att konkursforvaltarens beslut att silja
tillgangar drar ut pd tiden. Vi har som namnts gjort antagandet att koparen i detta
avseende rakar ut for ungefir samma tidsutdrikt oavsett om han har prioritet fran
s(})ecialiseringen eller fran leverans.

¥ Kommittén redovisar inte vilka kontakter de haft med naringslivet (annat an i
form av en referensgrupp med foretrddare for advokatkaren), jfr SOU 2015:18
s. 33 dar kommittén redovisar vilka kontakter de haft. Det framgar inte heller att
nagon av kommittén eller experterna skulle ha bidragit med uppgifter av hir ak-
tuellt slag. Kommittén ger dock helt klart uttryck for att de har samlat pa sig fakta-
uppgifter om naringslivet. I foljande textutsnitt fran utredningen har vi kursiverat
utsagor av denna karaktar: "Det ar tydligt omvitinat fran ndringslivet att traditions-
kravet numera ar problematiskt och leder till onodiga transaktionskostnader.” —
s. 90. "Det har sagts att utlindska kopare ar oforstaende till den svenska reglering-
en.” — s. 92. "Nackdelarna med den nuvarande ordningen ar enligt vad som har
Jframkommit under utredningen inte inskrankta till ndgon eller nagra branscher
utan visar sig allmant i naringslivet vid handel med 16soren. Forhdllandena inom ex-
empelvis verkstads- och tillverkningsindustrin illustrerar problemen. Det dr inte
ovanligt att ett foretag som bestdller specialtillverkade maskiner fran ett siljarfore-
tag ocksd behover bekosta verktyg (produktbundna verktyg, modeller, fixturer
m.m.) som ska anvandas i produktionen av den bestillda maskinen. Detta ar sdr-
skilt vanligt vid serietillverkning, dar det ofta rér sig om en stor mangd specialut-
rustning som representerar betydande ekonomiska varden. I praktiken brukar silja-
ren sjalv skaffa den behoévliga utrustningen, antingen genom kop eller genom att
tillverka den, men avsikten ar hela tiden att det ar koparen som ar agare till speci-
alverktygen. Men eftersom dessa aldrig kommer i koparens besittning, far han inte
nagot sakrattsligt skydd for utrustningen. Det forekommer emellandt att koparen tar
hem utrustningen for ’kontroll’, 'markning’ eller liknande i enda syfte att skapa
sakrattsskydd, varefter den aterlamnas till sljaren.” —s. 91.
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anger gavs in till regeringen pa 1990-talet.” Kommittén har heller inte
redovisat nagon problematisering av sitt antagande. Lasaren far ex-
empelvis inte ldsa ndgot antagande om hur vanligt det ar med for-
skottsbetalning och hur utlindska kopare 6ver huvud taget skyddar
sig mot olika risker. Eftersom kommittén dessutom sarskilt inkluderar
exporthandeln med ravaror i sitt argument hade det, mot bakgrund
av specialitetskravet, ocksa kunnat ha varit relevant att fa lisa vad
kommittén antar att en avtalsprincip skulle gora for skillnad for de ut-
landska forskottsbetalande koparna.

Argumenten i punkt 6 om att en avtalsprincip gynnar handeln i
allmanhet bygger pa fyra underargument. Har ar det framfor allt ar-
gumentet d) om minskad risk for avbrottsforluster i produktionen,
som innebar en Overdrift. Risken for avbrottsforluster foreligger obe-
roende av vilken sakrattslig gransdragning som gors. Om sdljaren inte
kan fortsatta att producera drabbas koparen daven med en avtalsprin-
cip. Skillnaden i risk jamfort med traditionsprincipen bestar i om ko-
paren gar miste om leverans av en existerande vara. Som namnts
drabbas koparen i princip bara av denna risk om han inte ar beredd
att betala for varan.

Sammanfattningsvis menar vi saledes att det i kommitténs sam-
hillsekonomiska argumentation finns Overdrifter pa flera punkter.
Detta ar intressant i en belysning av kommitténs argumentation. I be-
aktande av vad vi iakttagit i 6vrigt ar det en del av ett storre monster.

12 Kommittén anvinder argument om transaktionskostnader som ut-
gor en grov forenkling
Som namnts i tidigare avsnitt (10 och 11) menar kommittén att
"transaktionskostnaderna” skulle minska genom en dvergang till av-
talsprincipen. Kommittén menar att detta ar en av de tydligaste sam-
hallsekonomiska effekterna av en 6vergang nar det giller handeln
med 16sore i allmanhet.” Var analys antyder att kommitténs argumen-
tation bygger pa en ganska grov forenkling kring transaktionskostna-
der. Sasom forenklingen framtrader framstar den rent av som felakt-
ig. Eftersom forenklingen forefaller ha paverkat kommitténs prévning
ar det av vikt att belysa deras argumentation i denna del.

Kommittén klargor inte vad den menar med transaktionskostnader
men de beskriver pa nagra stallen hur den anser att traditionskravet
paverkar:

(1) "Traditionskravet paverkar inte bara de transaktioner som foretas nara
inpd ett exekutions- eller konkursférfarande, utan det traffar all handel
med 16sore. Normala affarstransaktioner mellan naringsidkare, dar det inte
over huvud taget finns nagon tanke pa undandragande eller liknande, be-
lastas anda med det extra krav som registrering eller tradition innebéar.”*

% SOU 2015:18 s. 54.
' SOU 2015:18, s. 100.
* SOU 2015:18, s. 96.
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(2) "En overgang till avtalsprincipen bedéms kunna leda till en forstairkning
av den svenska exportindustrins konkurrenskraft. Utlaindska kopare slipper
att behova vidta sarskilda atgarder for att forsikra sig om att fa sakrattsligt
skydd, vilket kan verka gynnsamt.”™”

(3) I en del situationer ar det nast intill omojligt att 6éver huvud taget
ordna en giltig besittningsovergang, eftersom losoret finns pd en plats dar
bade siljare och kopare rader 6ver det, t.ex. en lokal dar bada parter driver
rorelse. Registrering enligt 16sorekoplagen blir da den enda mojligheten
for att skapa sakrattsligt skydd.”*

(4) 7Vid internationella tillverkningskop brukar det i avtalen regelmassigt
bestimmas att produkter under tillverkning ska bli koparens egendom sa
snart de har blivit individualiserade. Nar ett svenskt foretag saljer enligt
dessa villkor, innebar traditionskravet att villkoret om aganderatt blir verk-
ningslost. I ett sidant lige kan det bli sd att koparen antingen kraver mer
omfattande ekonomiska garantier eller ytterst viljer en sdljare fran ett annat
land an Sverige. — — — Det finns sdledes en risk att utlindska kopare vander
sig till siljare i andra lander sd att man slipper bekymra sig om registrering
eller besittningsovergang. Traditionskravets oklarhet och ovanan att han-
tera det kan gora den svenska marknaden mindre attraktiv.”™

Den bild som kommitténs beskrivningar ger ar saledes att traditions-
kravet leder till kostnader vid alla transaktioner. Utifran vad som re-
dovisas i punkt 1 och 2 belastas all handel med 16s6re med ett extra
krav och utlindska kopare behover vidta sarskilda atgarder pa grund
av traditionskravet. Hartill kommer enligt punkt 3 och 4 att vissa
transaktioner inte blir av alls. Med en sddan bild ar det latt att féredra
avtalsprincipen framfor traditionsprincipen. Bilden ar dock i bety-
dande man en férenkling.

De kostnader for sarskilda dtgarder som kommittén beskriver be-
hover nyanseras av det faktum att atgarderna inte ar “sarskilda” i alla
de fall da koparen tar varan i besittning alldeles oavsett traditionskra-
vet. Kostnader for sarskilda atgarder uppkommer bara i de fall par-
terna anser risken for bristande borgenérsskydd sa stor att de uppfyll-
ler traditionskravet vid en tidigare tidpunkt dn de annars skulle ha
gjort. Denna typ av kostnad blir sarskilt tydlig om parterna aldrig av-
sett att uppfylla nagon tradition eller inte anser sig med sakerhet
kunna genomfoéra tradition pa satt som skulle godtas rattsligt. Da kan
kostnaden konkretiseras i kostnaderna for losorekopsregistrering.
Vad som daremot drabbar méanga transaktioner som f6ljd av ett tradit-
ionskrav ar en okad risk for koparen. Eftersom traditionskravet inne-
bar att koparen far prioritet vid en senare tidpunkt an vid en avtals-
princip star koparen o6kad risk. Vi aterkommer till om denna kostnad

% SOU 2015:18, s. 100.
' SOU 2015:18, 5. 91.
% SOU 2015:18, s. 92.
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vags upp av andra effekter med traditionsprincipen, sasom billigare
finansiering for saljaren.

Nar det galler de transaktioner som kommittén antar inte blir av pa
grund av traditionskravet forefaller aven detta vara en ganska grov
forenkling.” Vad kommittén pekar pa ar framst risken for uteblivna
exporttransaktioner.” En rationell kopare som valjer mellan siljare i
olika lander ar emellertid i princip medveten om att det kan bli olika
villkor i en rad avseenden. Ett villkor som en svensk sdljare maste er-
bjuda pa grund av den svenska traditionsprincipen ar en viss risk for
utebliven prioritet vid obestand. Denna risk beror i forsta hand pa
risken for obestand hos den aktuelle siljaren. I forhédllande till om
koparen fatt prioritet redan vid specialiseringen av varan innebar
traditionsprincipen storre risk. Detta leder dock inte med nodvandig-
het till att transaktioner uteblir. Nar parterna bestimmer priset beak-
tar de namligen denna risk. De beaktar den risken som en faktor
bland flera andra. Hit hor att risken ar storst for forskottsbetalande
kopare och kopare som inte vill riskera en marknadsprish6jning.”

For att konsekvensen av de namnda transaktionskostnaderna ska
bli uteblivna affarer behover parterna anse att risken ar sa stor att den
paverkar priset i sa hog grad att siljaren inte kan acceptera priset. Det
kravs da ocksd att den paverkan pa priset som risken har inte komp-
enseras av andra fordelar som en svensk siljare kan erbjuda.

Vi menar att den paverkan pa priset som den aktuella risken kan ha
typiskt sett inte kan vara sa stor att priset paverkas i sidan man att
transaktioner uteblir. Sd linge aktoérerna ar rationella kommer de att
prissdtta risken pa ett sitt som mdojliggdr transaktioner. Till bedom-
ningen av mojligheterna att prissatta risken inom ramen for vad salja-
ren kan acceptera hor att kostnaden for 16sorekopsregistering ar be-
gransad.” Det faktum att vi inte ser fler registreringar kan tyda pa att
fa avtalsparter anser att risken féoranleder den begransade kostnaden
for registrering. Vi kan da anta att koparen virderar kostnaden for
registrering som storre dn kostnaden for den risk som koparen star.
Den prissankning som saljaren behover gora for att konkurrera med
utlandska konkurrenter ar darmed lagre an kostnaden for registre-
ring, typiskt sett. Att prissinkningen ar lag i relativa tal ska stdllas i re-
lation till att exporten ar 1 800 miljarder. Forhdllandet tyder pa att

% Jfr ocksa med vad Per Henriksson, kommitténs rapportforfattare, skriver: "En
overgang till avtalsprincipen torde enligt det ovanstiende inte medfora att vissa
transaktioner uteblir, i vart fall inte i nagon storre omfattning, medan det diremot
ar mer sannolikt att ytterligare transaktioner genomfors. Det framstar som att
detta system skapar viss flexibilitet dar forvarvaren kan minimera den totala kost-
naden av transaktionskostnader och risker beroende pa situationen.” (SOU
2015:18, 5. 270.)

7 Se foregaende avsnitt.

% Se avsnitt 3 ovan.

* Ansokningsavgiften hos Kronofogdemyndigheten ar f. n. 700 kr.
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svenska saljare, i konkurrensen med utlandska saljare, klarat av att
hantera den prispaverkan som koparens risktagande innebar."

Vi har harutéver gjort en egen analys som har betydelse for fragan.
I denna analys har vi kommit fram till att det kan antas vara sa att
svenska sdljare gynnas av traditionskravet. Detta genom att de svenska
saljarnas finansieringskostnader paverkas pa ett gynnsamt sitt som le-
der till att de kan erbjuda ett lagre pris an de annars skulle kunna
gora. Vi presenterar denna analys i nasta avsnitt.

13 Kommittén anvinder en metod for samhéllsekonomisk analys vars
virde blir tydligt forst niar den kontrasteras

I var analys av kommitténs argumentation har vi noterat kommitténs
ansprak pa att i den samhallsekonomiska bedémningen ta “utgangs-
punkt i gangse metoder”.”” Den har ocksa utgatt fran att "en sam-
hallsekonomisk analys foljer vissa givna principer”.' I de tva forega-
ende avsnitten har vi mer eller mindre redovisat vad kommittén gjort
betraffande den samhallsekonomiska bedomningen. For att ha ytter-
ligare underlag for att bedoma vardet av kommitténs analys har vi sett
anledning att gora en egen analys.

I var analys har vi utgatt fran vetenskapliga ron kring transaktions-
kostnader och konkurser. Grundlaggande for analysen ar att transakt-
ionskostnader uppstar da ett foretag forsatts i konkurs. En konkurs
innebar en samhallelig forlust (deadweight loss). Nar ett foretag be-
finner sig i finansiell stress, dvs. under forhojd risk for konkurs, kan
kunder komma att vilja andra foretags produkter och underleveran-
torer kan komma att stilla krav pa kortare kredittider. Foretagsled-
ningen kan valja projekt med negativa féorvantade nuvarden med hog
risk'” for att samtidigt saga nej till investeringar med forvantade posi-
tiva nuvarden och lag risk." Det har ar exempel pa indirekta finansi-
ella stresskostnader."” De har uppskattats till ca 10-20 procent av ett
foretags varde. Det uppstar ocksa direkta finansiella stresskostna-

' Vad vi beaktar i detta stycke ar alltsa de kanda faktorerna att kostnaden for re-
gistrering ar begransad, att registreringarna ar fi, och att exporthandeln utgor
1 800 miljarder. Hartill kommer givetvis en rad mer eller mindre okanda faktorer
sasom forekomsten av forskottsbetalning, risken for obestand, andel transaktioner
som kan registreras med hansyn till kraven i Losorekopslagen, andelen transakt-
ioner i olika prisnivaer, etc.

1 SOU 2015:18, s. 29.

2 SOU 2015:18, s. 29.

' Michael C. Jensen/William H. Meckling, Managerial Behavior, Agency Costs
and Ownerhip Structure, Journal of Financial Economics 3, 1976, s. 305-360, pa
s. 339-342.

" Stewart Myers, "Determinants of Corporate Borrowing", Journal of Financial
Economics 5 (2), 1977, s. 147-175.

' Jonathan Berk/Peter DeMarzo, Corporate Finance, 2 uppl, Pearson 2011,
s. 514-517.

' Gregor Andrade/Steven M. Kaplan, How Costly is Financial (not Economic)
Distress? Evidence from Highly Leveraged Transactions that Became Distressed,
Journal of Finance 53, 1998, s. 1443-1493.
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der."” Exempel ar hastig forsaljning av foretagets tillgangar, legala ut-
gifter och féorhandlingskostnader med foretagets fordringsagare.'™

Till £6ljd av dessa transaktionskostnader ar det samhallsekonomiskt
effektivt att valja den losning som leder till lagre antal konkurser, or-
sakade av finansiell stress," allt annat oférandrat (ceteris paribus). I
valet mellan traditionsprincip eller avtalsprincip ar den princip som
innebar mindre risk for konkurs orsakad av finansiell distress 6nsk-
vard.""

For att exemplifiera skillnaderna mellan de tvd alternativa princi-
perna for kopares prioritet anvander vi tre representativa aktorer;
fordringsagaren F, galdenaren G och koparen K. G har illikvida till-
gangar om a och ett forvantat positivt kassafléode om f. K har kopt en
vara av G och betalat ett pris, p, men har dnnu inte hamtat den. Var-
det av varan, v, ar lika hogt, eller hogre, an det pris, p, koparen var vil-
lig att betala i forskott for produkten (v = p). Vardet f inkluderar net-
toinflodet av priset p minus kostnaden for att producera produkten
som koparen betalat for. Val av princip for koparens prioritet blir in-
tressant nar kassaflodet, f, inte racker for att betala F:s fordran d, dvs.
f<d.

Om K far prioritet till varan genom avtalsprincipen kan F krava
konkurs och fa utdelning ur G:s illikvida tillgangar plus kassaflodet. Vi
skriver detta som max{a + f, d}.

Detta ska jamforas med att K genom ett traditionskrav inte ges pri-
oritet till varan. I det fallet kan vardet av varan i princip anvandas for
att tillgodose F. Om vardet pd varan tillsammans med kassaflodet ar
otillrackligt for att tillgodose F, dvs. f + v < d, forsatts G i konkurs. I
konkursen far F utdelning ur G:s illikvida tillgangar plus kassaflodet
och varans varde, dvs. max{a + f + v,d}. Ar vardet pa varan daremot
tillrackligt for att tillsammans med kassaflodet tillgodose F, dvs.

7 Jonathan Berk/Peter DeMarzo, Corporate Finance, 2 uppl, Pearson 2011,

s. 513-514.

' De direkta kostnaderna kan littare uppskattas jamfort med de indirekta. I ame-
rikanska studier av amerikanska foérhallanden har de genomsnittliga direkta kost-
naderna berdknats till 3-4% av vardet pa foretagets tillgangar fore konkursen. Se
bl. a: Jerol B. Warner, Bankruptcy Costs: Some Evidence, The Journal of Finance,
vol 32, issue 2, 1977, s. 337-347. Lawrence A. Weiss, Bankruptcy Resolution: Direct
Costs and Violation of Priority Claims, Journal of Financial Economics 27, 1990,
s. 285-314. Edward I. Altman, A Further Empirical Investigation of the Bankruptcy
Cost Question, Journal of Finance 39, 1984, s. 1067-1089. Brian L. Betker, The
Administrative Costs of Debt Restructurings: Some Recent Evidence, Financial
Management 26, 1997, s. 56-58. Jfr Lynn M. LoPucki/Joseph W. Doherty, The De-
terminants of Professional Fees in Large Bankruptcy Reorganization Cases, Journal
of Empirical Legal Studies 1, 2004, s. 111-141.

' Finansiell distress kan ocksa forklaras med att foretagets likviditet ar hotad, dvs.
att foretagets positiva kassafloden under en viss period ar lagre an foretagets nega-
tiva kassafléden, vilket leder till att féretaget inte kan tillgodose fordringsagarna.

"% Om inga transaktionskostnader av detta slag uppstar vid en konkurs skulle valet
av princip for kopares prioritet inte ha nagon samhéllsekonomisk paverkan. Vid
avsaknad av transaktionskostnader foljer det av Coases teorem att forhandlingar
leder till ett samhalleligt effektivt utfall. Ronald H. Coase, "The Problem of Social
Cost". Journal of Law and Economics 3 (1), 1960, 1-44.
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f +v =d, kan konkurs undvikas."" Transaktionskostnaderna paverkas
av att varan kan anviandas som en tillgang. Det ska noteras att det
handlar om ett principiellt resonemang. Med uttrycket att varan kan
anvandas menar vi att den i princip skapar fler mojligheter for G re-
spektive G:s konkursbo.

I det fall K inte far prioritet vill K bli kompenserad genom O6vriga
avtalsvillkor. Det pris K ar villig att betala kan uttryckas som 7 < p, om
det pris som K ar villig att betala om han far prioritet till varan ar p
och det pris som K ér villig att betala om han inte far prioritet ar m.
Med en regel som ger K prioritet kommer denne att erhalla ett 6ver-
skott motsvarande skillnaden mellan vardet av varan och priset K be-
talar for varan, v — p. En regel som inte ger K prioritet leder till att K
inte far nagot overskott om G forsatts i konkurs. Daremot far K varan
om G inte gar i konkurs och i sa fall ett 6verskott. K kommer alltsa
med viss sannolikhet fa varan men samtidigt betala ett lagre pris, =.
Om vi antar att sannolikheten for att gialdenaren gar i konkurs kan
uppskattas till g, och samtidigt anger sannolikheten att galdenéaren
inte gar i konkurs till (1 —¢q) kan koparens overskott beskrivas som
(1 — @)v — m. Skulle sannolikheten for konkurs vara 1 procent ar san-
nolikheten for att koparen far varan saledes 99 procent.

Utifran koparens perspektiv kan vi nu jamféra overskotten som
uppstar under de tvd principerna. Om koparen ska uppfatta de tva
principerna ekonomiskt likvardiga behover priset, m, som koparen be-
talar med en traditionsprincip vara lagre an priset p for att vaga upp
for den okade risken. Detta kan vi skriva som v —p = (1 — q@)v — 7w eller
m = p — qu. Vi kan darav dra slutsatsen att sa linge det finns en positiv
sannolikhet att ett foretag gar i konkurs kommer priset koparen ar vil-
lig att betala med en traditionsprincip vara lagre an priset med en av-
talsprincip. Med andra ord anpassas priset pa ett satt som haller kopa-
ren opaverkad av om traditionsprincipen eller avtalsprincipen an-
vands.

Vad vi havdar ar att traditionsprincipen kan antas leda till minskad
risk for konkurser som ar orsakade av finansiell stress. En konkurs in-
traffar da kassaflodet inte ticker skulden, f < d. For att G ska forsattas
i likvidation nar traditionsprincipen anvands galler istallet att
f +v <d. Varan som en ging saldes till K kan darfor anvandas for att
undvika konkurs. Samtidigt kan K erhalla ett lagre pris eftersom kon-
kursrisken ar lagre. — Vad som ar viktigt ar dock att det samhallseko-

""" En konkret invindning mot resonemanget kan vara att det inte bara ar kon-
kurshotet fran F som behover avvirjas, utan att aven en forskottsbetalande K kan
ha anledning att vilja konkurs. Sa lange K ér rationell har K dock i princip intresse
av att avvakta eftersom det ger G fortsatt mojlighet att leverera vilket skulle ge K
prioritet. (K:s intresse av att avvakta kan rent av galla dven om risken for att G for-
satts i konkurs ar stor. G:s konkursforvaltare har namligen anledning att foredra
att salja till K med hansyn till transaktionskostnaderna for att hitta en annan ko-
pare, och saledes kan K rikna med ett pris som paverkas av mojligheten att und-
vika dessa kostnader.)
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nomiska utfallet ar fordelaktigt. Den forvantade samhallsekonomiska
forlusten ar lagre med traditionsprincipen an med avtalsprincipen.

Var slutsats innebar att risken for konkurs i princip blir mindre
med ett traditionskrav. Fordringsigarnas avkastningskrav blir lagre
och foretagets, G:s, kapitalkostnader minskar. Detta skulle i sin tur
innebdra en konkurrensfordel i jamforelsen med de forutsattningar-
na for foretag i linder med avtalsprincip. Resultatet skulle saledes bli
det direkt motsatta till vad kommittén antagit betraffande konkurrens
i den internationella handeln.

Som framgatt har vi inte undersokt vilken den reella riskminsk-
ningen ar och dn mindre i vilken man svenska féretags kapitalkostna-
der faktiskt paverkas. Vad vi gjort dar att anvanda en spelteoretisk ana-
lys med en relevant utgangspunkt. Var poang ar framst att visa att det
finns anledning att ifragasatta om en avtalsprincip verkligen leder till
patagliga och langsiktiga samhallsekonomiska fordelar. Vi pekar ocksa
pa att det med erkdnda metoder gar att na helt andra resultat dn de
som kommittén natt.

14 Kommittén anvinder argument som inte utsatts f6r nagon kallkri-
tisk ansats

Ett ytterligare resultat av var analys ror hur kommittén anvander den
tidigare reformen dar lagstiftaren inforde prioritet for konsumentko-
pare. Kommittén refererar upprepade ganger till den tidigare refor-
men. Det forekommer dven att kommittén anvander argumenten i
utredningen SOU 1995:11 Nya konsumentregler som argument for
annu en reform. Nar vi foljt upp dessa argument for att beakta vilket
stod kommittén sett som relevant, har vi bl. a. gjort iakttagelsen att
stodet ar anmarkningsvart svagt. Detta ar en intressant del i det mons-
ter av kommitténs argumentation som vi lagt. Det visar i vilken mén
kommittén anvant en kallkritisk ansats i forhallande till det kallstod
den anfor.

Kommittén i 2015 ars utredning framhaller att 1995 ars utredare
genomforde en empirisk undersokning som visade att det forekom att
traditionsprincipen medforde att konsumenter som lamnat kvar kopt
egendom hos sdljaren asamkades forluster:

"En undersokning som utredningen hade gjort visade att det forekom att
konsumenter, som lamnat kvar kopta och betalda varor, gjorde forluster

nar saljaren gick i konkurs.”"

Sett till vad 1995 ars utredare havdar ar det riktigt att de anser sig ha
visat att:

”... det emellanat forekommer att konsumenter, som har lamnat kvar kopta
och betalda varor hos sdljaren/naringsidkaren lider forlust pa grund av att

2 SOU 2015:18, s. 56.
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naringsidkaren kommer pd obestand och varan darvid tas i ansprak av hans
borgenarer.”"

Vid en ndarmare granskning av enkatundersokningen visar det sig
dock att aven detta i och for sig ganska forsiktiga uttalande inte riktigt
ger en fullstandig bild av det stod enkiatundersokningen faktiskt ger
for att konsumentforluster till £6ljd av traditionskravet bor ses som ett
signifikant problem.

I redovisningen av enkatsvaren forekommer totalt 15 respondenter.
Det ar egentligen endast en respondent, Konsumentvagledarnas For-
ening (KVF), vars svar ger ett starkt och entydigt stod for att konsu-
mentforluster till foljd av traditionskravet ar ett signifikant problem.
Enligt KVF uppkommer konsumentférluster pa grund av traditions-
kravet ”alltid i samband med konkurs”."* I 6vrigt ger svaren snarare
en bild av att traditionsprincipen pa sin hdjd utgor ett hogst margi-
nellt problem for konsumenterna. Husmodersforbundet Hem och
Sambhalle rapporterade att de kdnde till "ett fall med pals” dar en kon-
sument dsamkats forlust till f6ljd av traditionskravet."* Konsumentver-
ket/Konsumentombudsmannen uppgav att “det ar inte sarskilt vanligt
... Det har nyligen intraffat i palsbranschen att sdlda palsar togs i an-
sprak vid saljarens konkurs”."® Allmdnna reklamationsnamndens svar
bygger moijligtvis pa egen erfarenhet av problemet men refererar an-
tagligen snarast till vad som antagligen far betraktas som ARN:s bild
av hur problemet ofta beskrivs, det vill siga ndgon slags allmin upp-
fattning: “batar och palsar brukar anges som exempel”."” Vad galler
just batar uppgav dock Batbranschens Riksférbund (BRF) att det var
"numera ovanligt” med konsumentforluster till f6ljd av traditionskra-
vet."s Ovriga svar pa temat att konsumentforluster till f6ljd av tradit-
ionskravet var sallsynta var Fredells Tra AB som uppgav att “inom
bygghandeln foérekommer det ytterst marginellt”, Motormannens
Riksforbund som uppgav att det forekom “relativt sallan”, Sveriges
Kopmannaforbund som uppgav att det “ar sallsynt”, Foretagarnas
Riksorganisation som hanvisade till sitt tidigare svar att det forekom
“ytterst sallan” att varor kvarlamnades efter betalning och Sveriges In-
dustriforbund som uppgav att det ar “mycket sallan forekommande”.
Resterande sex svar gick ut pa att respondenterna i fraga 6éverhuvud-

" SOU 1995:11, s. 142.

" SOU 1995:11, s. 272.

" SOU 1995:11, s. 272.

"% SOU 1995:11, s. 272.

"7 SOU 1995:11, s. 272.

"% SOU 1995:11, s. 272. Mot bakgrund av att det enligt BRF var vanligt féorekom-
mande att batar kvarlamnades hos sdljaren efter betalning, se SOU 1995:11, s. 270,
hade det varit intressant att fa veta lite mer om hur det kunde komma sig att for-
luster av detta slag var ovanliga. Att det skulle bero pa att konjunkturen var god
och att det inte forekom konkurs och utmétning hos siljarna skulle kunna vara en
forklaring, men med tanke pa den ekonomiska kris som radde i borjan av 90-talet
forefaller detta vara osannolikt.

—

_ = =
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taget inte hade nagon erfarenhet av konsumentforluster till f6ljd av
traditionskravet.

Utredarna i 1995 ars utredning var antagligen ocksa medvetna om
att deras egen undersokning egentligen inte gav underlag for att
havda att problemet med konsumentforluster till f6ljd av traditions-
kravet var tillrackligt allvarligt for att motivera en 6vergang fran tradit-
ionsprincipen till avtalsprincipen. De argumenterade pa ett siatt som
ger intrycket att det avgérande inte var frekvensen av att faktiska for-
luster utan att konsumenter utsatte sig sjalva for risk genom att kvar-
lamna betalt gods hos siljarna:

"Av betydelse i detta sammanhang ar emellertid inte endast i vilken ut-
strackning kopare har gjort forluster till £6ljd av att traditionskravet inte har
iakttagits. Frekvensen av forluster under en viss period beror bl.a. pa antalet
konkurser och utsokningsmal, vilket har samband bl.a. med de ekonomiska
konjunkturerna. Av intresse ar darfor ocksa den omfattning i vilken det fo-
rekommer att kopare lamnar kvar kopta och betalda varor hos naringsidka-
ren. Genom ett sadant forfarande utsatter kopare sig for risken att forlora
den kopta egendomen och tillfalligheterna kan bli avgérande for huruvida
forlust uppkommer i det enskilda fallet.

Enkatsvaren visar att det sarskilt pa vissa omraden ar vanligt att kopare
lamnar kvar kopta varor hos saljaren, trots att varan har betalts. Utredning-
en gor den bedomningen att det inte ar praktiskt mojligt att genom upplys-
ning eller pa annat sitt andra pa dessa vanor i nagon storre utstrackning.

Mot bakgrund harav anser utredningen att det finns ett behov av att for-
starka skyddet for konsumenter vid saljarens insolvens.”"

Vad 1995 drs utredning ger ar saledes foljande argumentations-
kedja.™

(1) Utredningens egen undersokning gav inte stdd for mer an att tradi-
tionskravet utgér mer an pa sin hojd ett marginellt problem pa konsument-
omradet.

(2) Undersokningen ger dock stod for att konsumenter i viss utstrackning
kvarlamnar betalt gods hos sdljarna och att detta rent logiskt innebar att det
foreligger viss risk for forluster.

(3) Riskerna kan komma att realiseras i hogre grad i samband med samre
ekonomiska konjunkturer och hogre frekvens av konkurs och utmatning.

I den nu aktuella 2015 ars utredning spelar 1995 ars utredning en roll
som inte avspeglar vad det egentligen ar for stod som anfors. Kommit-
tén framhdaller den empiriska undersokningen i ordalag som ar for-

"7 SOU 1995:11, s. 142.

% Motiveringen i SOU 1995:11 ar betydligt mer kortfattad dn den i SOU 2015:18.
De avgorande skidlen och avviagningarna bakom kommitténs beslut att férorda en
andring pa konsumentomradet framstélls faktiskt pd sammanlagt mindre an en
halv sida, se SOU 1995:11, s. 142. Aven analysen av traditions- respektive avtals-
principens for- och nackdelar ar for 6vrigt betydligt kortare i 1995 ars utredning,
sammanlagt inte mer dn knappt fyra sidor, s. 145-148.
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mellt korrekta — den visade att det antagligen "forekom” att konsu-
menter gjorde forluster — men materiellt sett gav undersokningen ett
svagt stod. Stodet ar rent av anmarkningsvart svagt. Om 2015 ars
kommitté anvant en kallkritisk ansats hade en reflektion kring meto-
den for undersokningen och de redovisade svarens signifikans kunnat
leda till storre forsiktighet med att dberopa den. En annan reflektion
hade kunnat avse i vilken man argument (3) ovan var avgorande for
slutsatsen att traditionsprincipen bor ersittas av en avtalsprincip i
konsumentforhéllanden. I varje fall hade den givna invindningen att
Sverige just under den tid som utredningen pagick befann sig i en
mycket djup ekonomisk kris behoévt beaktas. Om inte nagra signifi-
kanta problem med konsumentfoérluster pa grund av traditionskravet
kunde detekteras i samband med 90-talskrisen, en av de varsta lagkon-
junkturer som Sverige har upplevt under efterkrigstiden, borde det
paverka bedomningen av om traditionskravet kommer att utgora ett
stort konsumentproblem i framtida lagkonjunkturer.

Var analys i denna del visar att kommittén i sin argumentation i
2015 ars lagforslag inte redovisat nagon kallkritisk ansats betraffande
sin referens till 1995 ars enkatundersokning. Denna iakttagelse ska
stallas i relation till att kommittén o6ver huvud taget ar mycket spar-
samma med att precisera sitt stod for de argument som den anfor.

15 Nagra avslutande principsaker

Vart syfte har som framgatt varit att kritiskt belysa en del av argumen-
tationen i Losorekopsutredningen, SOU 2015:18. Vi har gjort detta
med hjilp av en enkel argumentationsanalys. Med hjalp av kritiska
fragestillningar har vi gjort olika iakttagelser som vi menar belyser ar-
gumentationen. I denna belysning menar vi att det finns anledning
att tala om monster i argumentationen. Vi menar ocksa att det vi pre-
senterat borde vara intressant av flera skal.

Ett skdl ar de kritiska foljdfragor som presentationen av var analys
vacker. Vi har forsokt fanga en av dessa fragor i titeln pa denna arti-
kel. Som vi ser det finns det skal att undra varfér kommittén anser sig
na det resultat som de gor. Av deras text framstar propaer fran na-
ringslivet som en central del av férklaringen.™ Mot bakgrund av vad vi
pekar pa ar det dock relevant att fraga sig om det inte snarare handlar
om en sa kallad principsak an om reella aspekter. Hirmed inte sagt
att principsaker ar oviktiga. Om forskottsbetalande och tursamma ko-
pares prioritet framfor 6vriga borgenarer verkligen ar principiellt vik-
tigt kan det forstas vara det avgérande argumentet. I sa fall bor saken
dock framstallas som att det ar just detta principiella som det handlar
om, menar Vvi.

Ytterligare en anledning till att vi ser skal att presentera var analys
har att gora med de ansprdk som en lagutredning implicit gor. Var

1 Att i denna fraga halla sig till texten ar ingen effektiv metod, men var ambition
har hela tiden varit att gora just det.
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uppfattning ar att sadana texter uppfattas som mer in normativa ut-
sagor for att hantera olika uppfattningar och intressen. Utredningar-
na uppfattas garna som utsagor ocksa om hur verkligheten faktiskt
forhaller sig i ett eller annat avseende. Atminstone forefaller detta
vara fallet bland jurister. Detta kan i hog grad ha att géra med vad
som kallats den juristskapade verkligheten, dvs. de gemensamma fore-
stallningar som jurister odlar for att motivera olika normer och sitt
eget beslutsfattande.” Det handlar med andra ord om att jurister i
viss man bygger sin verklighetsuppfattning pa motiveringar bakom
normer. I beaktande av denna teori kan den normativa ambition som
kommittén haft kring sina verklighetsutsagor beskrivas som ett forsok
till en omformning av var gemensamma verklighetsuppfattning. Ex-
empelvis ska sken- och efterhandskonstruktioner inte langre vara en
vasentlig del av denna verklighet. Om lagforslaget leder till lagstift-
ning kommer denna verklighetsuppfattning att forstirkas rejilt. Aven
om ett lagforslag inte leder till lagreformer har dock redan ett lagfor-
slag betydelse. I kraft av sin status av officiellt dokument blir det nagot
mer an en utsaga fran nagon enskild. Det utgoér ett normativt stod
som gor att det gar att forutse hur dialogen mellan jurister féorandras,
aven kring hur verkligheten ar beskaffad. Var féorhoppning ar att var
analys ska bidra med nyans och balans i detta sammanhang.

'** Jfr Hans Petter Graver, Den juristskapte virkelighet, Oslo, Tano 1986.



